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RESUMEN

La presente memoria tiene por objeto determinar la subsuncién de una accién
determinada, constitutiva eventualmente del delito de cohecho, respecto de aquellos
funcionarios a los cuales se les ha atribuido una potestad discrecional. Determinar dicho
alcance reviste mayor interés para el caso de cohecho agravado, puesto que el tipo penal
exige que el funcionario publico haya infringido un deber propio de su cargo, situacion que se
dificulta aun mas cuando el funcionario detenta facultades discrecionales, pues cada
decision que concrete se encontrard amparada integramente por nuestro ordenamiento
juridico, de tal modo que dificilmente infringird un deber propio de su cargo. Por tanto, el
objetivo principal es esclarecer el analisis dogmatico que orienta la determinacién de si en un
caso concreto, el intraneus infringié efectivamente algin deber propio de su cargo, ello
considerando particularmente las normas que regulan y coadyuvan el proceso en virtud del

cual el funcionario publico toma una decision relevante.

Se analizara en este marco la figura basica de cohecho y la determinacién sobre
posibles dificultades dogméticas en la aplicacién de este delito a aquellos funcionarios
publicos que detenten facultades discrecionales en el desempefio de sus funciones. Luego,
el analisis se centrard en la figura agravada de cohecho, de igual modo, la respectiva
aplicacion de este tipo penal al ejercicio de facultades de caracter discrecional con las que

cuentan determinados funcionarios de la Administracién Publica.






INTRODUCCION

El interés por sancionar diversas acciones u omisiones consideradas actos u
omisiones de corrupcion ha presentado un progresivo aumento, especialmente al informarse
a la opiniébn puablica de diversos casos de gran connotaciéon social donde diferentes
funcionarios publicos han participado en este tipo de delitos atentatorios contra la capacidad
de funcionamiento de la Administracion Publica, de ahi que exista gran preocupacion por
evitar la actuacion publica para satisfacer intereses privados.

Resulta comprensible el interés generalizado por sancionar este tipo de conductas,
pues causan desconfianza en la ciudadania respecto de las decisiones que toma la
autoridad, y ademas son contrarias a los principios esenciales de la Administracién cuyo
enfoque debe dirigirse integramente al interés publico y bienestar social. Sin embargo, la
dificultad principal al tipificar penalmente estas conductas radica en considerar si
efectivamente este es el medio idoneo y propicio para evitar el abuso del ejercicio de la
funcién publica, pues en la practica nos encontraremos con delitos de bagatela respecto de
los cuales no es necesario aplicar la herramienta penal, dado que en tales casos no peligra
el bien juridico protegido. A modo ejemplar, nos encontramos ante un delito de bagatela
cuando una persona entrega un regalo en época navidefia a un funcionario de Correos de
Chile, dicha circunstancia no afecta el correcto funcionamiento de la Administracion en tanto
bien juridico protegido de modo tal que peligre el ejercicio de su funcién hacia el interés
general, sino que sélo representa un acto deliberado y caritativo del individuo que hace
entrega de dicho regalo. En consecuencia, serd necesario considerar el elemento
“adecuacion social de la conducta” en la aplicacién del tipo penal de cohecho para asi
manifestar congruencia con principios esenciales del Derecho Penal, como lo es el principio

de fragmentariedad y el de ultima ratio.

Sumado a la consideracion anterior, es necesario recalcar que la corrupcion es una
determinada forma de agresién, y como tal puede vulnerar diversos intereses, dentro de los
cuales se encuentran algunos intereses penalmente protegidos y otros no, dando como
resultado la existencia de corrupcién impune y otra punible, lo cual se explica a través del
caracter fragmentario del Derecho Penal, el cual focaliza su aplicacion sélo respecto de
aquellas afectaciones a bienes juridicos esencialmente graves. Conforme a estos

lineamientos se visualiza un primer limite de caracter general a la aplicacion de los delitos de



corrupcién, de modo tal que frente a un caso concreto el primer andlisis que debemos
desplegar radica en la determinacion respecto a si las circunstancias facticas excluyen la
aplicacion del Derecho Penal por tratarse de comportamientos que se explican a través de la
adecuacion social de la conducta 0 no es contraria a la proteccion de un bien juridico
esencial por tratarse de delitos de bagatela. Este analisis previo permite aplicar el Derecho
Penal conforme a criterios objetivos que, en definitiva, no desbordan la persecucion punitiva

estatal.

Luego de haber realizado el andlisis anterior, concluiremos si para un caso concreto
es necesaria 0 no la aplicacion de esta rama excepcionalisima del Derecho. Una vez que las
circunstancias facticas habiliten poner en movimiento la actividad punitiva estatal al poder
subsumir un determinado comportamiento en el delito de cohecho, surge naturalmente el
deber de aclarar los limites de dicha aplicacién para no extralimitar el interés persecutor del
Estado desbordando el uso de estas figuras tipicas, de modo tal que no se ampare en los
fines del Derecho Penal en general, su fundamento y de la imposicion de sanciones. Para
ello, debemos tener presente que el Derecho Administrativo establece principios
informadores para el ejercicio de las funciones publicas, regulando a los organismos de la
Administracién, su relacibn con las personas, su subordinacion a ciertas reglas en la
interaccion con la sociedad, controlando las gestiones que realizan con habitualidad y
tipificando las posibles sanciones disciplinarias. Por tanto, contamos con un mecanismo de
solucion frente al incorrecto ejercicio de la funcién publica por parte de los funcionarios de la
Administracién que se encuentra regulada por el Derecho Administrativo. En este contexto
¢Por qué recurrir de todas formas al Derecho Penal tipificando determinados actos u
omisiones? Para desplegar una arménica interpretacion de las diferentes ramas del Derecho
es necesario considerar prima facie el fundamento de los delitos de corrupcién, ya que solo
asi podremos aplicar el hecho punible de forma prudente y sin extrapolar estos tipos
penales, de tal forma que se respeten criterios minimos de razonabilidad en conjunto con

garantias fundamentales.

Al tipificar el delito de cohecho simple y su modalidad agravada el legislador ha
considerado que este tipo de conductas no s6lo merecen sancién administrativa, sino que
también debe aplicarse el Derecho Penal en atencion a la gravedad de la conducta y
afectacion o puesta en peligro del bien juridico protegido. El funcionario tiene una especial

posicion de deber en favor de otro, el Estado, por tanto, esta obligado a cautelar con su
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comportamiento el interés general de la sociedad, pero que al desplegar el comportamiento
tipico del delito de cohecho, en vez de garantizar dicho interés general, el potencial autor
intraneus abusa de su poder y se desvia del motivo por el cual se le dio confianza para
ejercer funciones publicas. Este abuso se configura mediante un intercambio irregular de
ventajas, generando incompatibilidad de intereses entre los de su mandante (la sociedad
toda) y los suyos propios. Asi, la especial posicion de deber en favor de otro justifica la
existencia de estos delitos, dado que protege y garantiza el hecho de que la funcion publica
sea ejercida en concordancia a los criterios que fundamentan su existencia, por ende, la
tipificacion y sancion de estas conductas brinda una proteccion reforzada de que las
decisiones que tome la Administracion se ajustaran a la satisfaccion del interés general y al
Derecho objetivo.

Habiendo esclarecido la justificacion que respalda a los delitos de corrupcion,
debemos establecer los correspondientes limites en la aplicacion del mismo para que
responda a criterios de necesariedad e idoneidad en la proteccion del bien juridico protegido
por estos tipos penales. Al respecto, no podemos olvidar que los criterios de delimitacién no
pueden establecerse de forma abstracta, pues la corrupcion puede presentarse en ambitos
de la vida muy variados, por ejemplo, en la politica, en el deporte, en el ejercicio de la
jurisdiccioén, en el ejercicio de las facultades de la Administracion, en la economia, en la
educacion, entre otros. Por consiguiente, es de gran relevancia que los criterios de
delimitacion se expresen en términos concretos de tal modo que se adecue al contexto
donde la corrupcion se presenta. Este criterio es de tal relevancia que si estableciéramos
criterios de delimitaciébn en forma abstracta estariamos desconociendo y vulnerando el
principio de fragmentariedad y la fundamentacion que respalda a los delitos de corrupcion,
por lo mismo no existe una tipificacién general de delitos de corrupcion, sino que se tipifican
conductas concretas. Asi, no hay duda de que es necesario establecer limites concretos a
los delitos de corrupcion, pero dicha tarea en si misma presenta dificultades en su
esclarecimiento, pues la linea divisora entre la corrupcion punible y la impune es cada vez
mas difusa e imperceptible de distinguir en términos objetivos. Lo anterior se complejiza mas
aun cuando al funcionario publico le han atribuido potestades discrecionales, porque en este
caso el limite entre la desviacion de poder y el ejercicio propio de las funciones del cargo, no
es posible determinarlo en forma certera, sobre todo al considerar que en el ejercicio de
potestades discrecionales las decisiones que tomen los funcionarios publicos nunca seran

radicalmente corruptas. En tal sentido, es necesario restringir el campo de estudio de estos
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delitos a uno de los tipos penales considerado el paradigma de la corrupcion, el cohecho,
que por cierto esta en mayor medida ligado con la infraccién de deberes propios del cargo
que analizaremos a propésito de las facultades discrecionales, y que es precisamente

aguello que lo diferencia de otras figuras tipicas especiales.

Por ultimo, es de suma importancia aclarar que esta memoria centra su enfoque en
delitos de cohecho cometidos por funcionarios de la Administracion Publica, mas no respecto
de aquellos empleados cuya funcidon estd orientada precisamente a la parcialidad y
subjetivismo al emitir opiniones personales destinadas a construir el debate, como es el caso
de los parlamentarios, concejos municipales, entre otros. Si bien, ellos como funcionarios
publicos estan obligados a observar el principio de probidad, sus labores se fundamentan en
la parcialidad de los sujetos que intervienen, para que luego del debate puedan arribar a una
decision como érgano colegiado. Ademas, respecto de dichos 6rganos colegiados, resulta
dificil concretar uno de los elementos relevantes del tipo de cohecho, el cual se refiere a que
el funcionario tenga un poder decisorio relevante en el asunto de su competencia, puesto
que no es su voluntad la que se ve manifestada directamente, sino la del érgano en su
conjunto, por lo que su andlisis compete a un estudio completamente diferenciado del

cohecho en funcionarios de la Administracion Publica.
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Capitulo |
COHECHO COMO DELITO DE CORRUPCION

Existen numerosas y variadas definiciones que la doctrina y la jurisprudencia ha
reconocido para el delito de cohecho, la misma situacion se manifiesta respecto del bien
juridico protegido para estos mismos delitos, por consiguiente, en virtud de esa variedad,
antes de analizar derechamente el problema de la determinacion del tipo de cohecho
respecto de aquellos funcionarios que detentan facultades discrecionales, es necesario
aclarar qué es lo que entendemos por cohecho y cudl es el bien juridico que protege, dado
que ello influird sustancialmente en la forma de comprender el contenido y alcance de la
“infraccion de deber” en este tipo de delitos. De este modo, conforme a la definicién
conceptual y al bien juridico protegido que se adopte, podremos arribar a una conclusion y
configuracion de los elementos del tipo de cohecho en la aplicacion particular de las
facultades discrecionales que detenten funcionarios de la Administracion Publica, lo que

finalmente determina la relevancia en aclarar previamente estos puntos.

1. DEFINICION DE COHECHO

En términos generales, Urs Kindhauser define este delito como “vinculacién contraria
a intereses, de una ventaja con el ejercicio de un poder de decision transferido™. Esta
definicion resulta idéonea dado que en el cohecho uno de los elementos del tipo mas
relevante es el poder de decision que se le ha transferido al funcionario publico, a él se le ha
confiado el ejercicio de una funcién en favor de otro, del Estado, para que la ejerza conforme
a principios esenciales de legalidad, probidad, imparcialidad e igualdad ante la ley. Por tanto,
el poder de decision debe resultar relevante para afectar el bien juridico protegido por este
delito, de lo contrario, cualquier gestion de un funcionario podria resultar constitutiva de este
tipo penal, situacidon disconforme con un principio elemental del Derecho Penal, el principio
de legalidad y su expresién mas concreta, el principio de tipicidad. De este modo, en virtud
de ese poder de decision es que se observa en este hecho tipico un intercambio irregular de
ventajas que sOlo exige aceptacion o solicitud de la ventaja indebida sin importar si
efectivamente ese intercambio irregular se llevd a cabo en la practica. Lo anterior también es

considerado por Norberto de la Mata Barranco, quien indica que “la corrupcién se produce

IKINDHAUSER, URS. 2007. Presupuestos de la corrupcién punible en el Estado, la economia y la sociedad.
Politica Criminal (3): pp. 6.
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cuando el poder que ha sido entregado por el Estado a una persona para gestionarlo de
acuerdo a los intereses generales no se utiliza correctamente, al desviarse su ejercicio...

para obtener un enriquecimiento personal®”.

Por su parte, en términos mas concretos, Guillermo Oliver define cohecho como una
“conducta activa o pasiva de un funcionario publico destinada a recibir una retribucién no
debida en el ejercicio de su cargo™. Desde esta perspectiva el cohecho es un delito de
peligro abstracto, pues basta con la aceptacion o solicitud de un beneficio econémico o de
cualquier otra naturaleza para que se entienda configurado el tipo delictivo, lo cual se
corresponde con su naturaleza unilateral, en virtud de la cual no requiere la existencia de un
acuerdo sinalagmatico de voluntades entre el funcionario publico y un particular interesado,
sino que, tal como lo menciona Luis Rodriguez y Maria Magdalena Ossandon, “este delito se
consumaria con la mera solicitud del funcionario o el simple ofrecimiento del particular, no

siendo necesario que la solicitud o el ofrecimiento sean aceptados por sus destinatarios”.*

La naturaleza juridica del delito de cohecho en tanto delito de peligro abstracto
encuentra su fundamento en que este tipo penal no busca castigar un eventual perjuicio
patrimonial al Estado, ni un enriquecimiento indebido por parte del funcionario publico, sino
que el sustento de la intervencion del Derecho Penal radica precisamente en la especial
posicion de deber-poder en que se encuentra su posible titular-autor. En esta misma linea lo
ratifica Antonio Bascufian, sefialando que “No es requisito del tipo que ese acto haya tenido
efectivamente lugar. Basta con que la transaccidon verse sobre un acto asumido como
ocurrido. La referencia al acto del funcionario forma parte del sentido de la accién tipica, y en
tal caracter integra el tipo subjetivo del delito de cohecho”.® Por lo demas, la segunda sala de
la Excelentisima Corte Suprema ha establecido en el considerando vigésimo de la sentencia
de causa Rol N° 496-2011, que este tipo de delitos se caracterizan por ser de peligro,
especialmente respecto del cohecho agravado, al mencionar que “estos delitos de cohecho,
al igual que los de soborno por los que fuera condenado el procesado (...) son delitos de

peligro, que se satisfacen con el ofrecimiento y aceptacién de la dadiva respectiva, siendo

2 DE LA MATA BARRANCO, NORBERTO. 2009 ¢Qué interés lesionan las conductas de corrupcion?. Revista
Eguzkilore (23): pp. 246.

3 OLIVER CALDERON, GUILLERMO. 2004. Aproximacion al delito de cohecho. Revista de Estudios de la Justicia
(5): pp. 8.

4 RODRIGUEZ COLLAO, LUIS; OSSANDON, MAGDALENA. 2005. Delitos contra la imparcialidad en el ejercicio
de la funcion publica. En: Delitos contra la funcién publica. Santiago, Editorial Juridica de Chile: pp. 327.

5 BASCUNAN, ANTONIO. 2002. Informe en derecho: El Delito de Cohecho y Trafico de Influencias en el Cadigo
Penal Chileno.
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irrelevante lo que ocurra después, o sea, la materializacién del pago mismo...”®. De este
modo, no cabe duda de la naturaleza juridica del cohecho, y conforme a esta consideracion,
los siguientes analisis dogmaticos que se realicen deben considerar necesariamente la

estructura y naturaleza del hecho tipico estudiado.

2. ELEMENTOS DEL COHECHO

En virtud de las referencias al concepto de cohecho planteadas anteriormente, se
visualiza la existencia de 3 elementos fundacionales a este tipo penal que seran utiles para
esclarecer el contenido y alcance de una infraccion de deberes propios del cargo presente
en la configuracion del cohecho agravado. Por tanto, es absolutamente necesaria una
comprension logico-analitica integral de este delito para una idbnea comprension de la forma
en que se configuran las facultades discrecionales en el cohecho, respecto de funcionarios
de la Administracion Publica, para ello un acabado analisis conceptual en conjunto con un
andlisis de los elementos que componen este delito, ser4 fundamental en la aplicacion

concreta de estos tipos penales.

Los elementos del cohecho son:’ 1. Relacion trilateral 2. Ventaja 3. Posicion de deber del

funcionario publico.

a. RELACION TRILATERAL

En el delito de cohecho intervienen tres sujetos: el primero de ellos es el funcionario
publico, parte integrante de la Administracion, al cual se le ha confiado la labor de actuar en
favor y a nombre del Estado tomando decisiones juridicamente relevantes; el segundo sujeto
gue interviene es quien le confia una labor al funcionario publico, aquel es, el Estado;
finalmente, en tercer lugar, interviene un tercero extrafio a la Administracién Publica, que
sera a quien se le solicita la ventaja, o quien la ofrece y consecutivamente el funcionario
publico acepta dicha dadiva. En virtud de lo anterior se visualiza la existencia de una relacion
trilateral en razon a que en el tipo delictivo concurren tres sujetos distintos que se relacionan

e interactian mutuamente para configurar el comportamiento tipico del delito de cohecho.

6 MATUS ACUNA, JEAN PIERRE. 2017. Cédigo Penal Sistematizado con jurisprudencia. Tercera Edicion.
Santiago, Chile. Thomson Reuters. 473p.

7 KINDHAUSER, URS. 2007. Presupuestos de la corrupcion punible en el Estado, la economia y la sociedad.
Politica Criminal (3): 1-18.

15



Para la determinacion respecto de quiénes se entienden funcionarios publicos y por
tanto eventualmente les serian aplicables los delitos de corrupcion tratados en esta memoria,
debemos remitirnos al articulo 260 del Cdodigo Penal, el cual expresa: “Para los efectos de
este Titulo y del Parrafo IV del Titulo Ill, se reputa empleado todo el que desempefie un
cargo o funcién publica, sea en la Administracion Central 0 en instituciones 0 empresas
semifiscales, municipales, autbnomas u organismos creados por el Estado o dependientes
de él, aunque no sean de nombramiento del Jefe de la Republica ni reciban sueldo del
Estado. No obstara a esta calificacion el que el cargo sea de eleccion popular.” Respecto de
la norma transcrita, tanto la jurisprudencia como la doctrina se encuentran contestes en
interpretarla de forma amplia, lo cual permite extender considerablemente la aplicacién de
estos tipos penales y que, en consecuencia, una amplia gama de empleados publicos se
encuentren sujetos a determinadas obligaciones so pena de aplicarse el Derecho Penal.

Por su parte, el tercero extrafio sera parte de la configuracion del comportamiento
tipico en la medida que es necesaria su existencia, pues significa un incentivo para que en
concreto el funcionario publico abuse de su poder de decision y despliegue el
comportamiento tipico en el delito de cohecho. No obstante, es menester recalcar que el
cohecho esta tratado como un delito especial en nuestro Cadigo Penal, por consiguiente sélo
puede configurarse respecto del funcionario publico en su calidad de intraneus, dado que
s6lo él detenta una posicion de deber- poder en virtud del interés general de la sociedad que

es fundamento necesario para poner en peligro el bien juridico protegido.

b. VENTAJA

En el derecho comparado generalmente se ha entendido que la ventaja solicitada o
aceptada por el funcionario publico sera todo lo que pueda motivar al ser humano®o aquello
gue resulte en una situacion de mejora, por ejemplo, el dinero, favores sexuales, cuadros de

algun determinado pintor, entre otros.

Nuestra legislacion, con la reciente entrada en vigencia de la Ley 21.121 del afio

2018, mas conocida como Ley Anticorrupciéon, concordd el ordenamiento juridico nacional

8 KINDHAUSER, URS. 2007. Presupuestos de la corrupcion punible en el Estado, la economia y la sociedad.
Politica Criminal (3): pp. 6
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con el escenario internacional, considerandose ventaja a todo “beneficio econdmico o de otra
naturaleza”, tal como prescribe el nuevo articulo 248 y 248 bis del Codigo Penal que regula
el cohecho y su modalidad agravada respectivamente. Asi, al incluir en las normas esta
clausula genérica, permite ampliar la aplicacién del cohecho a situaciones anteriormente no
contempladas, lo cual hace que esta nueva regulacion sea mas conforme con la realidad
social, dado que una ventaja de caracter econdmico no es lo Unico medio con aptitud

suficiente para motivar a una persona en la comision de un hecho delictivo.

Sin la modificacion legal del afio 2018, sélo se consideraba ventaja como elemento
de configuracion del cohecho, a los beneficios econémicos o bienes que sean susceptibles
de apreciacion pecuniaria. En particular, respecto de la figura basica de cohecho se
consideraba que ventaja se trataba tanto de “mayores derechos” como de un beneficio
econdmico. Por su parte, en el cohecho agravado, la ventaja sélo radicaba en un beneficio
econdmico, circunstancias que fundamentaron integramente la publicacion de una nueva

legislacion en esta materia.

En definitiva, la ventaja sera la causa para desplegar el comportamiento descrito en el
cohecho, dado que motivara al funcionario publico a recibir un beneficio econémico o de
cualquier otra naturaleza, que mejore su situacion actual o que cuente con la aptitud
suficiente para motivarlo en la comisién del delito. Desde el punto de vista del tercero, la
ventaja sera la via para conseguir una determinada decisibn o actuacién por parte del
funcionario publico, respecto de la cual se encuentra interesado, y precisamente ese
determinado funcionario es quien tiene un poder decisorio relevante en el acto administrativo

en cuestion.

En la misma linea, lo que caracteriza la ventaja radica en que ella es extra-posicional,
es decir, tiene origen fuera del ejercicio de la misma funcién publica, siendo el “beneficio
econdmico o de cualquier otra naturaleza” elementos inconexos a los fines publicos
previamente establecidos en la ley. Para que se configure el delito de cohecho, la ventaja
que acepta o solicita el funcionario publico, necesariamente debe tratarse de un elemento
qgue no es posible enmarcarlo en el ejercicio de las facultades especificas del funcionario
publico, porque so6lo de ese modo existira inconexion con los fines constitucionales y legales

que sirven de fundamento para el ejercicio de una funcion publica.
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c. POSICION DE DEBER DEL FUNCIONARIO PUBLICO

Este elemento alude a que el funcionario publico por la funcion que cumple dentro de la
sociedad, debe orientar su conducta a proteger los intereses de quien le invistié de un poder
de decision determinado y le revistid de una cualificacion personal determinada, de tal modo
gque ahora forma parte del vinculo institucional que le hace detentar potestades-deberes cuya
existencia tiene un claro fin pablico, pero que en vez de proteger dichos intereses, respecto
de los cuales se encuentra obligado, abusa de su poder de decision e instrumentaliza su
cargo para fines lucrativos personales. En palabras de Juan Pablo Mafalich el funcionario
publico esta sujeto a un deber primario que emana directamente de la norma respectiva,® es
decir, la investidura del funcionario va necesariamente acompafada de obligaciones a las
cuales se sujeta por aceptar el cargo, de modo tal que existe un vinculo directo entre el
funcionario y el ejercicio de una potestad publica sujeta a normas de caracter constitucional y
legal que dirigen a los actos administrativos. En dicho orden de ideas, el funcionario detenta
una facultad o potestad que en su ejercicio se encuentra intimamente ligada a normas

rectoras que en caso alguno el empleado publico puede desconocer.

En general la posicion de deber encuentra su origen en el poder de decisién del cual se
dota al funcionario publico respecto de determinadas materias, pues dicho individuo en el
ejercicio de sus funciones contard con una cualidad distinta, de modo tal, que el
comportamiento que se espera de él no serd el esperable respecto de cualquier otro
ciudadano, sino que en virtud a que puede tomar decisiones gue institucionalmente afectan a
otros individuos de la sociedad, la exigencia de probidad en su comportamiento se eleva a
estandares considerablemente mas altos en atencion a dicho poder de decision. Asi, el
funcionario publico detentar4 un poder de decisién que ird acompafiado de deberes que
restringiran el ejercicio de su funcion a través de determinadas normas como una forma de
prevencion al abuso de poder en la funcién publica y de ese modo resguardar el bien juridico

protegido en el cohecho.

Por ultimo, ademas de considerar los elementos anteriormente descritos, es necesario
enfatizar que aquella posicion de deber deriva en un poder decisorio que debe caracterizarse

por ser relevante, ergo, que potencialmente cuenten con la aptitud de poder lesionar el bien

9 MANALICH, JUAN PABLO. 2010. La estructura de la autoria mediata. Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catolica de Valparaiso (34): pp. 385-414.
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juridico, y no se trate de tramites de mera sustanciacion que, en estricto rigor, no tendran
ningun impacto en la capacidad de funcionamiento de la Administracion como bien juridico
protegido. Lo anterior no puede quedar al arbitrio del sentenciador de fondo, sino que es una
obligacién respecto de la cual los intervinientes del proceso deben velar, pues se encuentra
respaldado por los principios inherentes al Derecho Penal sustantivo, como lo es

concretamente el principio de fragmentariedad.

3. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

El bien juridico que protege el delito de cohecho es la capacidad de funcionamiento de la
Administracion, dado que las comisiones de estos tipos penales ponen en peligro la
objetividad con que los funcionarios deben tomar las decisiones en el ejercicio de sus
funciones. Ademas, cabe recalcar que dicho bien juridico protegido debe comprenderse en
un sentido amplio, pues eventualmente puede ocurrir que el funcionamiento de la
Administracion esté llevandose a cabo correctamente, y sin embargo se haya efectuado una
conducta corrupta, por ejemplo, si un individuo ofrece una suma de dinero al funcionario
encargado de recepcionar los antecedentes de una apelacion frente al rechazo de una
licencia médica por parte de la Superintendencia de Seguridad Social, y este funcionario
acepta la dadiva para remitir rapidamente el escrito al funcionario encargado de resolverlo,
en tal hipotesis, definitivamente se cumple con el hecho tipico previsto en el articulo 248 del
Cddigo Penal, cohecho simple, y ademas no se esta afectando la capacidad del
funcionamiento de la Administracién en un sentido estricto, puesto que el funcionario remitira
el escrito del mismo modo que lo hubiera hecho de no habérsele ofrecido o él mismo
solicitado un beneficio econémico. El ejemplo anterior nos lleva a concluir que el bien juridico
protegido debe comprenderse en un sentido lato, pues no se trata de asegurar soélo la
correccion de contenido en las decisiones que tome la Administracién, sino que también se
asegure el mantenimiento del sistema normativo formal- democratico en las actuaciones de

la autoridad, por sobre el sistema corrupto.

La defensa del sistema normativo formal e institucional, en la préactica, permite que las
instituciones funcionen de conformidad a lo que democraticamente se ha establecido como
sistema imperante, ello inspirado en principios elementales del Estado de Derecho,
principalmente relacionado con el principio de imparcialidad, igualdad ante la ley, probidad y

legalidad. En razén de lo anterior, cabe recalcar que en algunos casos practicos no se
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alcanzard a poner en peligro la probidad y objetividad en la toma de decisiones pues no
merma el funcionamiento de la Administracion directamente. No obstante, en esos mismos
casos, si se pondra gravemente en peligro la capacidad de funcionamiento de la
Administracion, lo que permite la configuracion del delito de cohecho, precisamente porque
el bien juridico protegido alude al mantenimiento de las normas juridicas, mas no a la
correccion de las decisiones relevantes. Por tanto, es dable que este delito no requiere que
el Estado sufra un perjuicio patrimonial ni que el funcionario se enriquezca efectivamente,

sino que basta con la aceptacién o solicitud por parte del autor.

Conforme al analisis anterior podemos concluir que nos encontramos ante un delito de
peligro abstracto, y por consiguiente, el ejercicio del poder de decision estatal solo podra
contar con un grado de independencia en la medida que se encuentre institucionalmente
asegurada de ventajas inconexas, resguardando condiciones minimas al momento de tomar
decisiones que afecten a otros particulares, por tanto, aquellas conductas que coloquen en
peligro dicho sistema institucional predominante de reglas de la Administracién, sera
perfectamente punible. En este sentido, Kindhauser menciona que “resulta acertado que los
delitos de aceptacién de ventaja y otorgamiento de ventaja constituyan delitos de peligro
abstracto. Como todos los delitos de peligro, estos tienen la misiébn de asegurar las
condiciones basicas bajo las cuales el correspondiente bien juridico relevante se pueda

desarrollar sin menoscabos”™?.

Por su parte Norberto de la Mata también se ha referido a este tema, sefialando que “lo
que se trata de tutelar no es un ente abstracto con independencia de su funcién juridico-
social, sino su correcto funcionamiento, para que pueda servir con eficacia y objetividad a los
intereses generales™!. Al respecto, dicho autor ratifica la idea que este delito debe ser
entendido conforme a su interés de proteger un sistema normativo preponderante por sobre
el sistema corruptivo de alcanzar las pretensiones personales, ello considerado en el
contexto de que los deberes que emanan de los cargos publicos no se explican por si solos,
sino se explican a través de que su cumplimiento se fundamenta por la prestacién de un

servicio que brindan a toda la comunidad. En consecuencia, proteger este bien juridico nos

1OKINDHAUSER, URS. 2007. Presupuestos de la corrupcién punible en el Estado, la economia y la sociedad.
Politica Criminal (3): pp. 10.

11 DE LA MATA BARRANCO, NORBERTO. 2009 ¢Qué interés lesionan las conductas de corrupciéon?. Revista
Eguzkilore (23): pp. 249. Véase también “PRECIADO DOMENECH, CARLOS HUGO. 2015. La corrupcion publica
en la reforma del Cddigo Penal de 2015. Madrid. Editorial Civitas: pp. 42.”; “RODRIGUEZ COLLAO, LUIS;
OSSANDON, MAGDALENA. 2005. Delitos contra la imparcialidad en el ejercicio de la funcién publica. En: Delitos
contra la funcion publica. Santiago, Editorial Juridica de Chile: pp. 330-331.”
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reconduce a una proteccién penal que mira el beneficio que significa su actividad para los

ciudadanos y todas las personas sujetas a nuestro Derecho.

4. REGULACION EN NUESTRO CODIGO PENAL CHILENO

Nuestro Cdadigo Penal regula el delito de cohecho a partir del articulo 248, en particular,
dicho articulo regula la figura basica de cohecho y el articulo 248 bis tipifica la figura
agravada del mismo. En virtud de las consideraciones que preceden, queda de manifiesto
gue al analizar el cohecho respecto de las facultades discrecionales, necesariamente
debemos distinguir entre la figura basica de este delito y su dimension agravada, ambos
hechos tipicos son diametralmente distintos en cuanto a sus respectivos elementos del tipo,
lo que generard diversos efectos y un tratamiento distinto al aplicarlos respecto de
funcionarios que detenten facultades discrecionales.

4.1 FIGURA BASICA DE COHECHO

El cohecho simple centra su aplicacién en la mera solicitud o aceptacion del beneficio
econémico o de otra naturaleza, en los términos de la Ley 21.121, mientras que la figura
agravada dirige su atencion a la infraccion de deberes propios del cargo. La intervencion
penal respecto de la figura basica de cohecho se justifica por si misma, dado que el
enriguecimiento econémico o de otra naturaleza lleva en si mismo la puesta en peligro de la
imparcialidad, y por consiguiente la capacidad de funcionamiento de la Administracion en
tanto bien juridico protegido, por tanto, la solicitud o aceptacion del beneficio econémico o de
alguno de otra naturaleza presume el peligro del bien juridico por tratarse de una ventaja
extraposicional al ejercicio de la funcién publica, en cuyo ejercicio no es admisible la

intromision de intereses de ninguna naturaleza.

Respecto del cohecho simple no existe mayor discusién sobre su principal elemento
del tipo, puesto que basta con probar la solicitud o aceptacion de la dadiva para que se
entienda consumado el delito, por tanto, su mayor dificultad sera probatoria mas que de
interpretacion dogmatica sobre el contenido y alcance de sus requisitos que den lugar a la

consumacion del tipo penal.

21



El segundo elemento relevante de esta figura tipica dice relacién con que se trate de
actos propios de su cargo, el cual tampoco presenta mayor conflicto dogmatico dado que
este elemento hace alusion a aquellos actos cuya realizaciébn obedece al ejercicio de las
funciones publicas, por tanto debe tratarse de actos que se encuentren dentro de la érbita de
competencia del funcionario publico, debiendo descartarse de plano aquellos que no se

vinculen en dicho caracter con el intraneus.

En conclusion, basta que la realizacion del acto se vea facilitada por la cualidad de
ser funcionario publico, pues el tipo penal no exige que el intraneus sea el Unico y exclusivo
interventor en el acto o decisién, lo que no obsta a que el funcionario deba intervenir de una
forma relevante.'? Un clasico ejemplo de ello lo encontramos en el caso practico relativo a un
guardia de una determinada Municipalidad que acepta la suma de $1.000.000 de pesos por
qguemar un expediente de sumario administrativo, en tal situacion, el guardia no detenta
deberes de conservacion y cuidado respecto de los expedientes administrativos, por ende no
es un acto propio de su cargo y no se puede subsumir el cohecho. En tal sentido,
independiente de la potestad que detente el funcionario publico, sea discrecional o reglada,
no altera la subsuncién del hecho al tipo penal, debido a que sélo importa verificar la
existencia de un beneficio econdmico o de otra naturaleza, en conjunto con que se trate de
un acto propio del cargo. Para la verificacion de que un acto sea propio del cargo debemos
acudir a la ley organica que crea dicha potestad o simplemente la normativa que determina

las funciones respectivas, no siendo necesaria la busqueda de alguna otra circunstancia.

4.2 COHECHO AGRAVADO

En el caso de la figura agravada de cohecho, dependiendo si se trata de una potestad
reglada o discrecional, se alterard el contenido y alcance que se configure respecto al
elemento del tipo “infraccion de deber”. Concretamente, respecto de las potestades regladas,
sera la misma ley la que establezca cuales son actos propios del cargo y cuales no, por
tanto, la determinacién relativa a si se infringié un deber propio del cargo es suficientemente
sencilla de arribar pues se trata de un simple ejercicio de subsuncién de presupuestos
facticos a la norma que indica los actos propios del cargo, lo cual permitird concluir la

aplicacion o no del delito de cohecho agravado. Casos practicos de esta potestad los

12 yvéase RODRIGUEZ COLLAO, LUIS; OSSANDON, MAGDALENA. 2005. Delitos contra la imparcialidad en el
ejercicio de la funcién publica. En: Delitos contra la funcién publica. Santiago, Editorial Juridica de Chile: pp. 338.
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encontramos, por ejemplo, cuando un funcionario fiscalizador del Transantiago esta obligado
a citar al infractor que no pagé su pasaje en el transporte publico, para que comparezca ante
el Juzgado de Policia Local respectivo en el cual se le aplicard una multa. Un segundo
ejemplo, se constata cuando el funcionario aduanero debe verificar si la persona trae en su
equipaje objetos o sustancias cuyo ingreso esta prohibido al pais. Por dltimo, un tercer
ejemplo, se manifiesta cuando un funcionario de Gendarmeria ingresa teléfonos celulares al
recinto penitenciario donde ejerce funciones, entregando dichos aparatos a alguno de los

individuos privados de libertad, a cambio de un beneficio econémico.

En los casos practicos anteriores podemos visualizar potestades regladas dado que
presentandose los presupuestos facticos, el funcionario fiscalizador, aduanero y gendarme
no pueden hacer mas que entregar la citaciébn correspondiente, no permitir el ingreso de
ciertos objetos o sustancias y no permitir el ingreso de ese tipo de dispositivos al recinto
penitenciario respectivamente, dado que no tienen margen de decisiébn sobre las
consecuencias juridicas respectivas, sino que simplemente aplican la ley a un caso concreto.
En la hipétesis que despliegue el comportamiento tipico, infringird un deber del cargo y por
tanto, si aceptd un beneficio econémico o de otra naturaleza, se configurara el delito de

cohecho agravado.

Por su parte, respecto de las potestades discrecionales la situacién no se resuelve tan
facilmente, dado que los funcionarios cuentan con un abanico amplio de posibles decisiones
gue pueden adoptar en el ejercicio de sus funciones, todas ellas igualmente legitimas y
conformes al ordenamiento juridico, por tanto, resulta dificultosa la determinacién practica si
el funcionario publico al elegir una de las opciones posibles ha infringido un deber propio de
su cargo. En consecuencia, es posible notar que ninguna de las decisiones que adopte el
funcionario publico sera radicalmente corrupta, sino que soélo encontraremos diferentes
elementos que nos lleven a concluir que concretamente el funcionario publico infringié un
deber propio del cargo. A modo ejemplar, un caso practico de esta potestad la encontramos
cuando la encargada de la biblioteca de la Defensoria Penal Publica detenta como funcion
propia del cargo, la adquisicién de libros juridicos. En tal supuesto, la ley no determina la
editorial en que debe adquirir los libros, ni establece detalle alguno de como ejercer esa
funcion, por tanto, si existen dos editoriales que ofrecen similar calidad y precio de los libros,
la funcionaria escogera una u otra editorial con cierta libertad y discrecionalidad de tal modo

que cualquiera sea la decision que tome, ambas se encontraran amparadas a nuestro
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Derecho positivo. Un segundo ejemplo lo encontramos cuando una Municipalidad
determinada inicia una politica de implementacién de ciclovias, cuyo objetivo se centra en la
sustentabilidad del transporte y el control de la contaminacién, para lo cual define trazados
en ciertas vias de la ciudad, que por ley corresponden a bienes nacionales de uso publico,
por tanto son administradas por el municipio. Respecto de este Ultimo caso podemos
considerar la existencia de una potestad discrecional por cuanto la Municipalidad decide
donde implementar las ciclovias y en cuales no implementarlas, situacion que es
perfectamente posible conforme al ordenamiento juridico, pero que eventualmente podria
ser impugnada por vecinos de la comuna al considerar que dicha decisién es arbitraria y que
se ven afectados sus derechos con la instalacion de las ciclovias, lo que en definitiva

demuestra la discrecionalidad de la que emana esa decision.

En efecto, los casos practicos anteriores nos permiten considerar una segunda dificultad,
pues ademas de resultar esencialmente dificultosa la determinacion de una infraccion de
deber respecto del ejercicio de facultades discrecionales, debemos distinguir dos
situaciones, por un lado, si la funcién del empleado publico se sustenta en una potestad
esencialmente discrecional, es decir, si dicha facultad emana directamente de la ley, o si por
el contrario, se trata de una funcion que por las circunstancias facticas que rodean el
ejercicio de la funcion, se abre un campo de accion al funcionario publico, cuestién que sera
de considerable trascendencia porque para determinar la infraccién de un deber propio del
cargo, debemos aplicar toda aquella normativa que delimite y regule a este tipo de
potestades, considerando tanto legislacion general como especial. En consecuencia,
respecto de las potestades esencialmente discrecionales, podremos aplicar directamente
toda aquella normativa prevista, cuyo objetivo se centra en delimitar el ejercicio de la
potestad, pero respecto de aquellas potestades que por las circunstancias facticas se
vuelven discrecionales, como resulta ser el primer caso practico mencionado anteriormente,
la delimitacién de la potestad se vuelve mas dificultosa dado que el marco regulatorio no
considerd dicha hipétesis y por lo tanto no regul6 la forma de limitar el ejercicio de esa
potestad. En este sentido, frente a eventuales vacios que puedan suscitar en la aplicacién
del cohecho agravado, sélo podemos aplicar principios generales reguladores de la
Administraciéon, en conjunto con deberes y obligaciones generales a los cuales se
encuentran sometidos los funcionarios publicos en un sentido amplio, presentes en la Ley
Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado y en sus

respectivas leyes especiales, pero que dada su abstraccion, dificulta en gran medida la
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aplicacion concreta de estos principios, pues no guia directamente a la determinacién de si
un funcionario publico infringié deberes propios del cargo. No obstante, no es factible
considerar que el ejercicio de una funcién publica quede desprovista de toda delimitacion, de
tal modo que no se pueda evitar el abuso de poder por parte de los empleados publicos, por
consiguiente, se debe preferir la aplicacion de estas normas generales como modo de limitar
el ejercicio de las potestades que por circunstancias facticas se vuelven discrecionales, pues
asi se responde a una forma de proteccién preventiva de la comisiébn de delitos de

corrupcion.

Retomando lo anterior, los funcionarios publicos pueden detentar potestades regladas o
de caracter discrecional, sin perjuicio de que ademas de estos dos grandes polos, podemos
visualizar la existencia de un tercer tipo de potestad, la de caracter semi-reglada, en virtud de
la cual el empleado publico cuenta con una amplia gama de poder de decision, pero que en
su aplicacién se ve en cierta medida un poco mas restringida porque la misma ley o su
reglamento regula detalladamente la forma en que se ejerce dicha facultad. Respecto de
esta tercera potestad, al igual que en las potestades discrecionales, nos enfrentamos a una
compleja delimitacion entre lo que legalmente puede realizar el funcionario publico y aquello
que signifigue una infraccién de deber. En conclusién, para solucionar el problema de
delimitacion del tipo penal de cohecho agravado respecto de aquellas potestades
discrecionales o semi-regladas, debemos iniciar por comprender cabalmente el significado y
alcance de las potestades, sus limites generales y especiales, la forma de controlarlas y el
modo en que ellas se ejercen, porque como analizamos anteriormente, ellas resultan

merecedoras de analisis dogmatico, excluyendo a las potestades regladas.
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Capitulo 1l
POTESTADES DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

El presente capitulo analiza con mayor profundidad las potestades de los funcionarios
publicos, dado que ello facilitara la determinacion del elemento “infraccion de deber” en el

cohecho agravado del articulo 248 bis del Cédigo Penal.

En general, las potestades administrativas se manifiestan en una diversa intensidad,
dado que el marco regulatorio que se establece en cada una de ellas produce que su
contenido se exprese de diferentes formas dependiendo de la potestad publica que se trate,
por tanto, la intensidad y el contenido de las potestades administrativas variardn segun lo
que el legislador haya previsto en su constitucion y regulacion. Lo anterior, influye
indudablemente en el poder y la esfera de actuacion que tiene el funcionario, puesto que, al
existir diferentes formas de constituir y regular una potestad publica, producird que el poder
con el que cuenta el empleado sea variable en intensidad, produciendo finalmente que la
forma de limitarla también sea variable. Al respecto, algunos podrian apreciar que los
organos de la Administraciébn Puablica se encuentran en una especie de “superioridad” en
comparacion al ciudadano producto de los poderes exorbitantes con los que cuenta, que en
la practica sitlla a esta instituciébn en una situacion posicional excesivamente privilegiada,
poniendo en peligro los intereses generales de la sociedad y eventualmente los intereses de
particulares. Asimismo algunos podrian concluir que las potestades discrecionales son una
especie de excepcion a la regla general de legalidad, por lo que se trataria de facultades
ajenas a un Estado de Derecho por tratarse de situaciones muy excepcionalisimas que en
caso alguno podrian constituir la regla general en materia de constitucion y regulacién de
potestades. Sin embargo, dichas consideraciones desconocen las reglas y principios que
limitan y delimitan el ejercicio de una funcién publica, puesto que en estricto rigor el principio
de legalidad es precisamente el fundamento y limite de las potestades discrecionales. En
concreto, el problema no se centra en la existencia de estas potestades, sino en la mirada
superficial de las normas que las constituyen, regulan e interpretan conforme al
ordenamiento juridico. En la misma linea se ha pronunciado Garcia de Enterria y Ramén
Fernandez, sosteniendo que no hay discrecionalidad, como tampoco la hay al margen de la

ley, sino en virtud de ella y tal y como ella hubiera dispuesto,'® por tanto, las potestades

13 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T.R. 2006. Curso de Derecho Administrativo, Tomo |. Madrid.
Civitas.
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discrecionales no son una excepcion al principio de legalidad, ni mucho menos se
encuentran fuera del Estado de Derecho, sino que son parte integral y necesaria de la
estructura de la Administracién Publica, y encuentran su fundamento y limite en los propios

principios esenciales del Derecho Administrativo.

Antes de iniciar la delimitacion del cohecho agravado en potestades discrecionales
debemos tener presente que en estricto rigor no existen potestades integramente
discrecionales, sino que sélo algunos elementos de discrecionalidad. En nuestro
ordenamiento juridico, en virtud de la normativa administrativa y constitucional, siempre
encontraremos estandares béasicos aplicables al momento que los funcionarios tomen
decisiones relevantes en el ejercicio de sus cargos, por tanto, cada vez que intentemos
determinar el elemento “infraccion de los deberes del cargo” en el cohecho agravado, nos
encontraremos a lo menos con un sustrato basico y minimo de la regulacién de las
facultades de los funcionarios publicos, lo cual es un antecedente esencial para comprender
que, en definitiva, no existen potestades absolutamente discrecionales, sino elementos
discrecionales presentes en algunas potestades. En dicho orden de ideas, las potestades
discrecionales no se encuentran distantes a los principios del Derecho, se explican conforme
a ellos en la medida que al existir este tipo de potestades, no se otorgan facultades
exorbitantes a los funcionarios publicos, sino que sélo se les dota de algunos elementos de
discrecionalidad que seran limitados por principios y normas del mismo ordenamiento
juridico. En consecuencia, el enfoque debe ser puesto en la delimitacién y determinacién de
dichos elementos con caracteristicas discrecionales, lo que restringe sustancialmente el
campo de estudio, pues sélo de esa forma podremos desarrollar un analisis I6gico-normativo

del delito de cohecho.

No podemos olvidar que a las consideraciones anteriores debemos agregar el hecho de
que las decisiones que tomen los funcionarios publicos que seran merecedoras de analisis
dogmatico en la determinacion del cohecho agravado, s6lo seran aquellas decisiones que
resulten relevantes en el ejercicio de una funcién publica, en el sentido de que sélo se
analizaran aquellas decisiones que produzcan una consecuencia juridica trascendente de tal
modo que afecte el bien juridico protegido o derechos de terceros. Dicha perspectiva
responde indudablemente a parametros de legitimidad en la intervencion penal para estos

casos, dado que el Derecho Penal esta orientado al principio de ultima ratio en la prevencién
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del menoscabo o puesta en peligro de bienes juridicos esenciales para la vida social y

democratica en un Estado de Derecho.

1. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

En este acdpite nos centraremos en analizar aquellos principios que orientan el analisis
dogmatico légico-normativo de la infracciébn de deberes del cargo del delito de cohecho
agravado, aplicable a las diferentes potestades que pueden detentar los funcionarios
publicos, en especial aquellos principios que resulten de utilidad en la comprension de las
potestades discrecionales en funcionarios de la Administracion. Considerar los principios en
nuestro analisis resulta de gran relevancia pues, precisamente, que una potestad sea
discrecional alude a que carece de una regulacién exhaustiva que determine su ejercicio, asi
como también carece de limites expresos que restrinjan el actuar de los funcionarios
publicos, o en caso contrario, cuenta efectivamente con regulacion pero de forma muy
precaria. En este contexto, todas las decisiones relevantes posibles en un determinado acto
administrativo seran conformes al ordenamiento juridico, por tanto, frente a ese vacio los
principios orientan considerablemente en el establecimiento de los limites a las potestades
discrecionales en su esencia y respecto de aquellas potestades que por las circunstancias

facticas se vuelven discrecionales.

Conforme a lo anterior, es necesario realizar un analisis exhaustivo de los principios que
resuelvan dificultades dogmaticas que puedan suscitar en la aplicacion del cohecho
agravado. Dentro de los principios que se encuentran en el ordenamiento juridico, los mas
relevantes para nuestro estudio analitico son el principio de legalidad y el principio probidad,

regulados por el Derecho Administrativo.

1.1 PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El principio de legalidad es de aquellos que se caracterizan por ser elemental y
transversal en nuestro sistema juridico, pues se manifiesta como un presupuesto basico del
Estado de Derecho democratico, y se encuentra consagrado en un sentido organico y
funcional en los articulos 6 y 7 respectivos de nuestra Constitucion Politica de la Republica,
en virtud de los cuales, “Los érganos del Estado deben someter su accion a la Constitucion y

a las normas dictadas conforme a ella, y garantizar el orden institucional de la Republica. Los
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preceptos de esta Constitucién obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos érganos
como a toda persona, institucién o grupo...” (Articulo 6) y “Los 6rganos del Estado actuan
validamente previa investidura regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la
forma que prescriba la ley. Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas
pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o
derechos que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitucion o las
leyes...” (Articulo 7), asi nuestra Carta Fundamental, ha entendido al principio de legalidad
como la sujecion por parte de los funcionarios publicos al ordenamiento juridico

constitucional, legal y reglamentario.

Por su parte, en el Derecho Administrativo el principio de legalidad se encuentra regulado
en el articulo 2 de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion
del Estado, N° 18.575, la cual reza en términos similares a la Constitucién, “Los 6rganos de
la Administracién del Estado someteran su accion a la Constitucion y a las leyes. Deberan
actuar dentro de su competencia y no tendrdn mas atribuciones que las que expresamente
les haya conferido el ordenamiento juridico. Todo abuso o exceso en el ejercicio de sus
potestades dara lugar a las acciones y recursos correspondientes.” De estas consagraciones
al principio de legalidad se ha entendido que cuenta con un alcance considerablemente
amplio, abarcando la totalidad de las normas y principios juridicos. De este modo, el principio
de legalidad se manifiesta otorgando legitimidad a las intervenciones de los 6rganos de la
Administracion, lo cual cumple a su vez dos funciones, por una parte, es el fundamento
previo y necesario para que el funcionario ejerza una determinada conducta, y por otro lado,

se manifiesta como limite externo al sujeto.

En la misma linea, respecto del principio de legalidad se visualiza, en primer lugar, una
dimensién objetiva, que se manifiesta como una delimitacion externa del ejercicio de las
potestades y cuya finalidad radica en que la actuacién administrativa se desenvuelva dentro
de la competencia del funcionario y en la forma que lo prescribe el ordenamiento juridico, en
segundo lugar, se visualiza una dimension subjetiva, cuya finalidad apunta a una idea de
justicia de la cual emana la nocién de que la Administracion ejerza sus funciones respetando
los derechos de los administrados, que resguarde la seguridad juridica sujetandose fielmente

a la ley y se someta integramente al principio de probidad administrativa.
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De la relacién que existe entre las potestades discrecionales y el principio de legalidad,
se ha pronunciado Maria G. Navarro, afirmando que “La discrecionalidad no puede
entenderse independientemente del principio de legalidad; y cuando asi se hace se convierte
en un medio favorecedor de la corrupcion vy la injusticia”,** por tanto, el principio de legalidad
sera fundamental para evitar la ocurrencia de actos constitutivos de cohecho agravado en el
ejercicio de potestades discrecionales, pues de este principio emanan obligaciones expresas
y concretas para los funcionarios, como la de actuar dentro de la érbita de su competencia,
en la forma prescrita en la ley, no atribuirse mas atribuciones que las conferidas por el

ordenamiento juridico, entre otras.

Conforme a lo que hemos tratado del principio de legalidad, es posible afirmar que el
primer limite a las potestades discrecionales es precisamente este principio, en virtud del
cual el funcionario debe someterse estricta y completamente a lo que el ordenamiento
juridico prescriba, ello inspirado en que la funcién principal de este principio consiste en
asignar potestades y atribuciones a los érganos de la Administracion, cuestion que implica
un deber de actuar conforme a los limites que establecen las normas juridicas, por ello, las
potestades no son susceptibles de ser modificadas por su titular, sino que sélo la ley se

encuentra habilitada para modificarlas o derechamente extinguirlas.*®

Una vez hecho el vinculo entre el principio de legalidad y las potestades discrecionales
debemos determinar lo que en concreto significa este principio en el ejercicio de dichas
funciones publicas. Al respecto, la defensa letrada de un funcionario publico que detenta
facultades discrecionales y se encuentra acusado de cometer cohecho agravado, siempre
intentara plantear su defensa refugiandose en la generalidad y abstraccion que caracteriza a
este principio, para asi justificar la actuacion del administrador, alegando que no realiz6
ninguna infraccion de deberes propios del cargo. Asimismo, el administrador y su defensa
podrian valerse del hecho que si fuésemos mas estrictos en el andlisis de este principio,
entrariamos en una paradoja porque precisamente se establecen las potestades
discrecionales como una soluciéon a la constante evolucién y cambio que experimenta la
sociedad contemporanea, y estas potestades son la Unica via de solucibn para ese
escenario, por tanto, si interpretamos este principio de modo restrictivo, trabariamos el

eficiente desenvolvimiento de las funciones de la Administracion Publica y éste 6rgano no

14 NAVARRO, MARIA. 2012. Discrecionalidad Administrativa. Eunomia, Revista en Cultura de la Legalidad (3):
pp. 202.
15 CORDERO VEGA, LUIS. 2015. Lecciones de Derecho Administrativo. Santiago. Legal Publishing Chile: pp. 76.
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podria desempefiar funciones utiles para el Estado. Por ultimo, fundamentaran estos
intervinientes del proceso penal, que el Derecho no puede regular exhaustivamente cada
funcién publica, en atencién al lento cambio legislativo, y a que se obtendria un exceso de
normativa la cual no responderia a criterios de eficiencia y eficacia, demostrando asi la
necesariedad de la existencia de las potestades discrecionales, y la dificultad de delimitacion

de la infraccién de deberes del cargo en el cohecho agravado.

Si bien gran parte de la defensa anterior resulta acorde a la realidad, pues la
Administracion efectivamente soluciona conflictos de forma répida y eficiente conforme a las
nuevas necesidades gracias a la existencia de potestades discrecionales, no es admisible
que la Administracién quede facultada para hacer abstraccion de la ley, asi, resulta de gran
relevancia hacer precisamente lo contrario de aquello alegado por la defensa del
administrador, ergo, debemos analizar restrictivamente el principio de legalidad,
especialmente respecto de las potestades discrecionales, pues es la Unica forma de
delimitarlas efectivamente, dado que una consideracion abstracta no hara mas que mantener
en la generalidad a la potestad siendo indGtil para su delimitacidn practica. En este punto es
donde asumen un rol muy importante los otros principios que controlan el ejercicio de
poderes publicos porque la conjugacion de todos ellos nos guiara al resultado idéneo que
esperamos de las potestades discrecionales. De ese modo, al momento de analizar un caso
concreto, el principio de legalidad debe mantenerse presente en todas las etapas del analisis
como una fuente de inspiracién del ejercicio de la funcidn publica, dejandose constancia

expresa de ello en el acto administrativo.

Concretamente, en la determinacion de este tipo penal debemos analizar
determinadas aristas relacionadas con el principio de legalidad, a saber, el primer aspecto a
considerar en la forma en que se manifiesta este principio en un determinado supuesto
factico, consiste en verificar la sujecion del acto administrativo al ordenamiento juridico, pues
este acto no podra en caso alguno contravenir la Constitucion y las leyes; en segundo lugar,
dicho acto administrativo debe ajustarse a la finalidad de la potestad discrecional, atendiendo
que el principio de legalidad manifestado como fundamento de este tipo de potestades, sélo
se justifica en virtud del fin que le da origen; en tercer lugar, el mismo acto debe ajustarse a
los criterios expresos y tacitos de la ley, ya que en virtud de ellos se observara una debida
limitacion a la potestad y no se exacerbara el ejercicio de las funciones publicas; por ultimo,

el acto administrativo debe sujetarse a los principios informadores del Derecho Publico, pues

32



el principio de legalidad se expresa como la materializaciéon idonea de un Estado de Derecho
y democratico donde se asegure el cumplimiento de los presupuestos normativos que
pacifican la toma de decisiones por parte de la autoridad administrativa. Los criterios
anteriormente mencionados deben concurrir copulativamente, pues no generaran un mayor
efecto en la delimitacidn si se consideran aisladamente, asi, observados en su conjunto
sirven como elementos orientadores para delimitar el ejercicio de las funciones publicas, lo
cual cobra especial relevancia tratdndose de potestades discrecionales, dado que estas
potestades se explicaran a través del principio de legalidad que es fundamento y limite de las
mismas, manifestado como el principal y primer elemento rector que delimita el ejercicio de

potestades discrecionales.

La presencia del principio de legalidad enmarca un escenario propicio para el
ejercicio de funciones publicas, la aplicacion de los otros principios informadores del Derecho
Publico y el cumplimiento de la finalidad de la Administracién Publica, lo cual es expresado
con gran claridad por el articulo 3 de la Ley 18.575, el cual reza “La Administracién del
Estado esta al servicio de la persona humana; su finalidad es promover el bien comuln
atendiendo las necesidades publicas en forma continua y permanente y fomentando el
desarrollo del pais a través del ejercicio de las atribuciones que le confiere la Constitucion y
la ley...”, por consiguiente, la forma en que se cumple con el fin del ejercicio de las
facultades publicas por parte de la Administracion, es a través de la sujecién al principio de
legalidad, pues él expresa una sujecién integra al ordenamiento juridico como forma de

garantizar el bien comun de la sociedad.

1.2 PRINCIPIO DE PROBIDAD

En términos generales, el articulo 3 inciso segundo de la Ley 18.575 enumera los
principios a los cuales deben sujetarse los funcionarios publicos, a saber, expresa esta
norma que “La Administracién del Estado debera observar los principios de responsabilidad,
eficiencia, eficacia, coordinacién, impulsién de oficio del procedimiento, impugnabilidad de
los actos administrativos, control, probidad, transparencia y publicidad administrativas...”. En
tal sentido, uno de los principios enunciados es el principio de probidad, aquel de mayor

trascendencia en relacion a los delitos de corrupcién porque “impone el deber a los
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funcionarios del Estado de actuar de conformidad a los intereses publicos y fines a los cuales

debe servir, prohibiendo otorgar preferencias a él u otras personas™®.

Concretamente, este principio cuenta con una definicion legal en el articulo 54 inciso 2 de
la Ley 18.575, la cual expresa “El principio de la probidad administrativa consiste en observar
una conducta funcionaria intachable y un desempefio honesto y leal de la funcién o cargo,
con preeminencia del interés general sobre el particular...”, a su vez, el articulo 64 de la
misma ley establece conductas que contravienen especialmente la probidad, cuya regulacion
nos servira indudablemente para el establecimiento de la “infraccién de deberes del cargo”
en un caso concreto, pues la regulacion de este principio conlleva deberes generales
aplicables a todos los empleados publicos, de los cuales se puede desprender una infraccién
a un deber general, que orientard en la delimitacion del cohecho agravado, pero que, no
obstante, no podra ser el Unico fundamento para la configuracion de este elemento del tipo
penal. Por consiguiente, el principio de probidad implica que el actuar de la Administracién
siempre debe tener presente la finalidad del Estado, esto es, el bien comun, de tal modo que
su accién no puede perseguir un fin distinto al establecido en el ordenamiento juridico, y que
debe manifestarse en lo razonable e imparcial de sus decisiones, segun se desprende del

espiritu de la Ley de Bases Generales de la Administracion del Estado.

La regulacién de la probidad serd determinante en la delimitacién de la comision del
delito de cohecho, pues lo que hace el funcionario publico con esta conducta tipica es darle
un trato privilegiado y preferente al sobornante quien le otorga un beneficio extraposicional al
titular de la posicion de deber, que significara necesariamente una infraccién a los deberes
del cargo, por lo que la comprension de este principio sera requisito para la aplicacién de

este tipo penal.

Cada punto analizado en este capitulo hay que aprehenderlo sin olvidar que se alude
fundamentalmente a funciones propias del cargo de funcionario publico, mas no de funciones
generales respecto de las cuales no es directa y expresamente competente, de lo contrario
se desnaturalizaria este ilicito penal. Para reforzar esta idea, conforme a lo expresado
anteriormente, sabemos que el Derecho Administrativo prevé su propia regulacion y control a
las funciones generales, tal como lo regula el articulo 64 de la Ley 18.575, que en los ocho

numerales que prescribe, podemos encontrar vinculos generales con los delitos de

16CORDERO VEGA, LUIS. 2015. Lecciones de Derecho Administrativo. Santiago. Legal Publishing Chile: pp. 119.
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corrupcidn tipificados en nuestro Cadigo Penal, lo cual no justificaria la intervencion penal
mediante estos ilicitos penales. En dicho orden de ideas, el legislador al permitir la
intervencion del Derecho Penal respecto de esas mismas conductas consideradas en el
articulo 64, lo que busca no es dar una doble sancion a las mismas, ni intensificar la
proteccibn a la probidad administrativa, sino mas bien, el propdsito que subyace es
sancionar a los funcionarios que configuren tipos penales respecto de funciones propias del
cargo, haciendo referencia a una conducta concreta que él desempefie, mas no de sus
funciones generales las cuales ya son sancionadas con la correspondiente responsabilidad
administrativa a la que hace referencia el articulo 63 de la misma ley. En consecuencia, se
puede concluir que los tipos penales de corrupcion protegen un bien juridico distinto, el cual
difiere, aunque no completamente, del fin perseguido por el Derecho Administrativo, y que su
configuracion exige que se trate de una conducta concreta propia de los deberes del cargo
del funcionario en atencion al bien juridico protegido y a la fundamentacién misma de estos
tipos delictuales. Sin perjurio de lo anterior, la regulacion de la Ley 18.575 respecto del
principio de probidad, su definicién legal y las conductas que la contravienen especialmente,
seran una guia para la delimitacion de la aplicacion del cohecho agravado en facultades
discrecionales, pero su sola contravencion no puede significar la configuracion de la
infraccion de deberes del cargo, porque necesariamente debe tratarse de funciones propias
con caracter relevante del determinado funcionario publico, por tanto s6lo seran normas

orientadoras, mas no de aplicacion directa y exclusiva.

La comprension de la probidad deja al descubierto otra arista, la cual es identificada por
Angela Vivanco en los siguientes términos: “la probidad no puede ser considerada como tal
si no se la asocia a la transparencia, es decir, a la voluntad permanente de decidir sobre la
cosa publica abiertamente, permitiendo que los ciudadanos conozcan los fundamentos y las
razones de la decision, ademas de cdmo esta se ejecuta; tal cosa importa que el acceso a la
informacién publica deje de ser una prerrogativa concedida por la autoridad y se reconozca y
garantice como un derecho de todas las personas, esencial por lo demas para el ejercicio de
otras muchas garantias contempladas en la Constituciéon y, por ultimo, en el contexto
referido, que el secreto o la reserva de una determinada informacion se rija por pautas
objetivas establecidas en la ley y no determinadas arbitrariamente por quien tiene a su cargo

el registro o antecedentes necesarios.”’ Sin lugar a dudas, en lo que respecta a la probidad,

17 VIVANCO MARTINEZ, ANGELA. 2008. Transparencia de la funcién publica y acceso a la informacion de la
Administracion del Estado: Una normativa para Chile. Revista Chilena de Derecho 35 (2): pp. 385.
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nuestro ordenamiento juridico ha cumplido con muchas de las exigencias para garantizar y
resguardar este principio, al respecto, un gran avance significd el considerar como bases de
la institucionalidad a la probidad, la transparencia y el acceso a la informacion publica,
entendiéndolos como factores que no se pueden desatender si se pretende combatir
eficazmente la corrupcién, preservar las instituciones y entender la democracia como un

verdadero proceso participativo.

Las bases de la institucionalidad presentan un rol protagénico en la prevencion de los
tipos penales corruptivos, tanto asi que la publicidad en la informacién genera una formacion
basada en la transparencia que favorece la probidad reforzando el control de los actos
administrativos y previendo eventuales peligros de afectacion a la capacidad de
funcionamiento de la Administracién Publica en tanto bien juridico protegido en los delitos de
corrupcion. En la misma linea, Robert Klitgaard ha explicado la corrupcién mediante la
siguiente férmula:

Corrupcién (C) = Monopolio (M) + Discrecionalidad (D) - Transparencia (T)*®

Dicha formula refleja cdmo la corrupcién incrementa mientras nos encontremos en
presencia de monopolio y discrecionalidad, cuyos factores se potenciaran y fomentaran la
afectacion al bien juridico protegido, viéndose aun mas favorecido si el nivel de transparencia
va decreciendo. También refleja como la discrecionalidad sera un elemento de alto riesgo si
no se encuentra en un contexto adecuado, de tal modo que el fortalecimiento de la
transparencia como factor incidente en la probidad administrativa serd un elemento clave

para prevenir la comisién de cohecho y de delitos de corrupcion en general.

La publicidad de la informacion se presenta como una medida que, al exponer la
actividad del gobernante al escrutinio del publico, fomenta una cultura en transparencia de la
Administracion que desincentiva las practicas corruptas y refuerza la probidad de sus
organos publicos. Este factor ademas de beneficiar a la generalidad del ejercicio de los
poderes del Estado, en concreto, sera elemental para delimitar las potestades discrecionales
ya que la publicidad reflejara la motivacion que tuvo el funcionario publico para desplegar
una determinada actuacion administrativa dentro del abanico de posibilidades que podia

escoger, en virtud de la potestad discrecional con la cual esta dotado.

18 KRISHNAN, G. 2001. Increasing Information Access to Improve Political Accountability & Participation. Tokyo.
Mapping future actions in Asia Pacific: pp. 3.
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Conforme a las conclusiones del capitulo anterior, la realidad de la sociedad exige la
existencia del factor discrecional para hacer mas eficiente la solucion y satisfaccion de
nuevas necesidades publicas, por lo que, para disminuir la corrupcion no podemos
simplemente eliminar potestades discrecionales, sino que debemos limitarlas y delimitarlas
estableciendo un contexto idéneo para su ejercicio. El contexto para disminuir el indice de
corrupcién es aquel en que se fortalezca la probidad, transparencia, legalidad y limites que
controlen a la discrecionalidad de las potestades publicas, de ahi la relevancia de que todos
los principios y limites interactien y se relacionen entre si, para satisfacer necesidades de

justicia que requieren los sujetos de derecho.

2. POTESTADES REGLADAS Y DISCRECIONALES

A modo de profundizacion, las potestades regladas, tal como lo menciona Luis Cordero
Vega en su libro “Lecciones de Derecho Administrativo”, son aquellas en que toda su
actuacion esté predeterminada por las normas juridicas aplicables, de forma que, constatada
la ocurrencia del supuesto de hecho previsto por la norma juridica de aplicacién, no hay mas
gque una decision posible y licita en el Derecho, asi la decisién administrativa en este caso es
pura y simple ejecucion de la ley.® Por tanto, el ejercicio de estas potestades por parte de su
titular, el funcionario publico, es completamente objetiva pues basta la verificacién de la ley
aplicable al caso en concreto, luego de verificar la subsuncion del hecho particular al
presupuesto factico de la norma para que el funcionario ejerza su funcion y se produzcan las
consecuencias juridicas previstas en la norma. Concuerda con la apreciacién anterior Maria
G. Navarro al mencionar que los actos reglados se refieren a la simple ejecucién de la ley,?
por ende, es la misma ley la que determina cual es la autoridad que debe actuar, en qué
momento y en qué forma ha de proceder, por consiguiente, no cabe que la autoridad pueda
hacer uso de una valoracion subjetiva dado que es un mero mecanismo de subsuncién de
los hechos a la norma juridica, y en tal ejercicio no es necesario realizar valoraciones que no

sean de caracter objetivo.

Un ejemplo clarificador de que nos encontraremos ante el ejercicio de una potestad
reglada se presencia cuando un ciudadano va al Registro Civil a solicitar un certificado de

antecedentes penales. El funcionario que lo atienda tendr4 como funciones propias del cargo

19 CORDERO VEGA, LUIS. 2015. Lecciones de Derecho Administrativo. Santiago. Legal Publishing Chile: pp. 82.
20 NAVARRO, MARIA. 2012. Discrecionalidad Administrativa. Eunomia, Revista en Cultura de la Legalidad (3):
pp. 200.
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la de entregar dichos certificados a aquellas personas que hayan pagado el derecho con la
suma de dinero correspondiente, por tanto, el empleado publico, por el sélo hecho de
verificar el pago, se encuentra obligado a respetar la norma que lo obliga a emitir y entregar
dicho certificado. Otros ejemplos los encontramos en el pago de un tributo determinado, en
la jubilacién de determinados empleados que cumplen una cierta edad, entre otros. A saber,
en todo orden de situaciones de la vida social nos podemos encontrar con este tipo de
potestades, ergo, para identificarlas debemos considerar la facultad que tiene el empleado,
la regulacion, la dificultad en la decision y las alternativas que entrega la norma, de este
modo podremos tener certeza que se trata de una potestad reglada u otra. En consecuencia,
para este tipo de potestades existe sélo una alternativa posible de actuacién que genera una
determinada consecuencia juridica, asi, su estudio no presenta mayor dificultad dogmatica,
por lo que nos centraremos en la delimitacién de otro tipo de potestades publicas.

La potestad discrecional, por su parte, se visualiza en espacios que el legislador ha
conferido a la Administracion un margen de autodeterminacion, de libertad de decision para
escoger entre varias alternativas o soluciones posibles. En consecuencia, la norma juridica
no predetermina cuales son los criterios para tomar la decision administrativa, sino que la
adopcion de ella serd producto de la libre consideraciéon del funcionario publico.?* Al
respecto, Jaime Arancibia define el concepto de discrecionalidad administrativa sefialando
que “es una facultad atribuida por ley a un 6rgano de la Administracion del Estado, para que
este érgano frente a una determinada situacién que motive su actuar, pueda optar libremente
y dentro de los margenes que fija el ordenamiento juridico, la decision que estime mas
razonable, conveniente, oportuna, eficaz y proporcionada, de acuerdo a los antecedentes

que la justifican, evitando asi incurrir en un acto u omisién arbitraria”??

Para José Luis Cea Egafia, la discrecionalidad “es el margen limitado de libertad que la
ley concede expresamente a la Administracion para que, en casos 0 situaciones concretas,
interprete y aplique sus disposiciones generales con sujecién a los fines y medios previstos
en ella.”? En este mismo sentido, para Pedro Pierry Arrau el poder discrecional consiste en
la “libre apreciacion dejada a la Administraciéon para decidir lo que es oportuno hacer o no

hacer, sin que su conducta esté previamente determinada por la regla de derecho”.

21 CORDERO VEGA, LUIS. 2015. Lecciones de Derecho Administrativo. Santiago. Legal Publishing Chile: pp. 83
22 ARANCIBIA MATAR, JAIME. 1996. Concepto de discrecionalidad administrativa en la jurisprudencia emanada
del Recurso de Proteccion. Revista de Derecho Publico de la Universidad de Chile (60): pp. 121.

22 CEA EGANA, JOSE LUIS. 1984. Hermenéutica constitucional, soberania legal y discrecionalidad
administrativa. Revista Chilena de Derecho 11 (01): pp. 12.

38



Conforme a las apreciaciones expuestas por los distintos autores, comprendemos que
este tipo de potestad otorga un margen de libertad de apreciacion a la autoridad, quien,
realizando una valoracion un tanto subjetiva ejerce sus potestades en casos concretos. Lo
anterior, en ningun caso significa que esa libertad de apreciacidon sea absoluta, ni mucho
menos que se permite su ejercicio al margen de la ley, pues no se trata de una facultad
extralegal, sino que, muy por el contrario, es la ley misma la que delimita su ejercicio. A
modo ejemplar, esta potestad se ve manifestada cuando la autoridad publica tiene que
decidir a quién adjudicara la ejecucién de una obra determinada dependiendo de la oferta
mas conveniente y eficiente que se le presente, o por ejemplo, cuando un funcionario del
Servicio de Vivienda y Urbanizacion acepta un beneficio econémico a cambio de asignar un
subsidio habitacional a la persona a quien ofrece la dadiva o a un tercero, pues se encuentra
dentro de sus funciones el hecho de atribuir discrecionalmente, conforme a ciertos

parametros, a qué postulante adjudica el subsidio de vivienda.

La existencia de este tipo de potestades encuentra su fundamento en que la
Administracion del Estado cumple multiples funciones y despliega actos administrativos en
diversos ambitos, inclusive, es necesario considerar que a lo largo del tiempo van
aumentando las funciones que debe desempefiar la Administracion debido a la evolucion y
cambio que sufre la sociedad, y que por cierto, la ley no podra establecer en todos los casos
limites objetivos y precisos que regulen todas las hipétesis posibles frente a un caso
concreto, sino que por el contrario, es necesario establecer un margen de libertad para

nuevos escenarios a los que se puede ver enfrentada la Administracion.

Asimismo, es necesario hacer presente que dentro de las funciones de los empleados
publicos encontraremos sélo algunos elementos con caracter discrecional,?* dado que dentro
de la misma potestad existiran otros elementos que seran reglados, ergo, no existen
potestades completamente discrecionales lo que resultara de gran utilidad para establecer
limites a estas potestades. Clarificando este punto podemos concluir que la clasificacion de
las potestades que fueron analizadas en el capitulo anterior entre regladas, discrecionales y
semi-regladas o semi-discrecionales, concretamente, sélo existen potestades regladas y

potestades semi-regladas o semi-discrecionales en cuanto a que no existen potestades

24 PIERRY ARRAU, PEDRO. 1987. El control de la discrecionalidad administrativa, Revista de los Jueces (4): 18-
32.
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integramente discrecionales, sino que siempre habrda normas juridicas que regulen
determinados elementos, por su parte, respecto de aquellos elementos que sean
discrecionales habré otras normas que les delimiten. De este modo, nhuestro estudio se limita
a aquellos elementos que resulten discrecionales en armonia con los otros elementos

reglados de la misma potestad que corresponda analizar en un caso concreto.

Respecto a esos elementos discrecionales es posible afirmar que si bien el funcionario
puede elegir entre varias decisiones y todas seran igualmente licitas y validas, igualmente se
puede analizar si aquella que escogié puede considerarse una infraccion de deber, porque
dicha eleccién debe necesariamente responder a estandares de razonabilidad minimos para
ser una decision idénea, es decir, la discrecionalidad no constituye un concepto opuesto a lo
reglado, porque, aunque en principio parezca contradictorio, toda potestad discrecional debe
observar ciertos elementos esenciales para que su ejercicio sea legitimo y conforme a
Derecho. Segun la normativa constitucional que rige el Estado Social y Democratico de
Derecho, todos los poderes publicos deben ser ejercidos conforme a los principios y normas
constitucionales y legales, no existiendo por tanto, actividad publica o funcionario que tenga
plena libertad para ejercer sus funciones. Para darle una mayor comprension a ello sera
necesario que analicemos distintos controles de discrecionalidad aplicables en nuestro

ordenamiento juridico.

2.1 CONTROL DE DISCRECIONALIDAD?®

Establecer control respecto de aquellos elementos de discrecionalidad presentes en una
potestad publica sera fundamental para determinar si en un acto configuratorio de cohecho,
el funcionario efectivamente infringié un deber propio de su cargo. Determinar esto, no dice
relacion con que exista o no el delito, porque para que exista cohecho basta la aceptacion o
solicitud del beneficio econémico o de otra naturaleza, por tanto, lo que en concreto se busca
resolver es si se castigara al imputado conforme a las penas de la figura basica de cohecho
o con la figura agravada. Lo anterior resulta de enorme relevancia porque si concluimos que
existio infraccion de deber y por tanto se debe aplicar el articulo 248 bis del Cédigo Penal, la
pena que arriesga el acusado, es considerablemente mas alta que aquella prevista en el
articulo 248 del mismo codigo. Por tanto delimitar estos elementos no sélo resulta ser de

interés doctrinario, sino también practico y social.

25 CORDERO VEGA, LUIS. 2015. Lecciones de Derecho Administrativo. Santiago. Legal Publishing Chile: pp. 86.
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Para desarrollar una correcta delimitacién, es necesario tener presente los principios
constitucionales del Derecho Administrativo, pues ellos inspiran el control de las potestades

discrecionales.

En cuanto a los elementos béasicos del control de discrecionalidad podemos

encontrar:

2.1.1 Control a través de los elementos reglados

Este control alude a que estaremos ante infraccién de deberes del cargo cuando el acto
concebido como discrecional se dicta sin existir una norma que habilite el ejercicio de una
funcion con éste caracter; cuando el funcionario no es en realidad el habilitado para ejercer
dicho elemento discrecional que es parte de una potestad; cuando el supuesto de hecho no
sea posible subsumirlo en el presupuesto factico de la norma que habilita el acto
discrecional; cuando se infringen normas de procedimiento respecto del ejercicio de esa
potestad; todas estas circunstancias nos permiten concluir que nos encontramos ante una
infraccion de deber, en razén a que se infringen elementos de potestad reglada, por lo tanto,
el no seguimiento de la norma significa en estos casos que objetivamente no esta

cumpliendo con el mandato de la Constitucién y las leyes.

Para Moreno Fernandez, “Los limites que se han impuesto a las potestades
discrecionales delimitan perfectamente el campo de la accién administrativa”. Dicho autor,
agrega que “Una parte de los elementos reglados que necesariamente concurren en toda
potestad discrecional, tanto en la determinacion de su contenido como de su finalidad, y de
otro lado, respeto a los principios generales del Derecho. Estos elementos reglados son los
gue coadyuvan a delimitar el campo de accion administrativa, y que en ningln momento
pueden ser desvirtuados por aquélla, por cuanto la posible inexistencia o inexactitud entre
los hechos que exterioriza la realidad y aquellos otros en los que la Administracion funda su

decision, conduciria a la inevitable invalidez del acto dictado.” %6

26 MORENO FERNANDEZ, JUAN IGNACIO. 1998. La Discrecionalidad en el Derecho Tributario. Valladolid.
Editorial Lex Nova: pp. 55 - 57.
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Por su parte, SGnchez Mordn nos entrega una mirada mas concreta sobre los elementos
reglados en este tipo de potestades, al respecto menciona que “los limites generales de la
discrecionalidad administrativa deducidos por la doctrina clasica del Derecho Administrativo
son, por un lado, los de caracter sustantivo que aluden a los dos elementos reglados que
concurren en toda decisién discrecional — los hechos en que se basa y el fin de interés
publico al que debe atender — y al necesario respeto a los principios generales del derecho”
27 Por lo tanto, identificar esos elementos reglados resultara crucial para que el funcionario
gue ejerce la potestad discrecional, pueda permear de fundamentos objetivos que conlleve
finalmente a una decision adecuada juridicamente. Asi, el empleado publico se encuentra
obligado a identificar los elementos reglados que se encuentran inmersos en su potestad
discrecional, materializarlos en el acto administrativo, utilizarlos como antecedente que sirva
para concretizar el ejercicio de elementos discrecionales de modo tal que no sean

contradictorios dentro del mismo acto emanado por la autoridad.

2.1.2 Control de los hechos determinantes

En este control, entendemos por hechos determinantes aquellos que constituyen el
presupuesto factico para que actie la Administracion del Estado en el ejercicio de su facultad
discrecional. Se puede apreciar que estaremos en presencia de infraccion de deber cuando
es inexistente el supuesto de hecho que habilita el empleo de la potestad, cuya circunstancia
es, ademas, parte integrante de aquellos elementos reglados de esa misma facultad. En este
sentido, el funcionario no puede tergiversar la realidad para legitimar el ejercicio de su
potestad, sino que debe cefiirse objetiva y estrictamente a los antecedentes de hecho para
tomar una decision juridica relevante respecto de ellos.?® En la misma linea, los hechos en
tanto elementos no pueden ser sujetos a apreciacion alguna, pues ninguna potestad
discrecionalidad permite que el funcionario publico decida arbitrariamente si concurrieron o
no los hechos que lo habilitan a emitir un acto administrativo determinado, sino que en caso
de existir dichos antecedentes facticos, debe necesariamente desplegar su actuacion sin
cuestionar la existencia de los hechos comprobados, asi el empleado se encuentra obligado
a considerar todos los presupuestos facticos, sin excluir algun antecedente, y conforme a
ellos desplegar el acto administrativo conforme a los diversos criterios de limitacion de su

potestad y sin vulnerar los principios esenciales del Derecho Administrativo.

27 SANCHEZ MORON, MIGUEL.1994. Discrecionalidad administrativa y control judicial. Madrid. Editorial Tecnos:
pp. 131.
28 CORDERO VEGA, LUIS. 2015. Lecciones de Derecho Administrativo. Santiago. Legal Publishing Chile: pp. 87.
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Si bien es cierto que cada una de las soluciones que escoja el funcionario publico sera
legitima en contraposicién a las otras, no es cierto que conforme a las consecuencias que de
ellas emanen, todas sean exactamente idénticas; con ello se alude a que conforme a todos
los criterios que controlan la discrecionalidad, encontraremos una del grupo de decisiones
posibles que sera, aunque sea en un grado minimo, mas idénea, mas eficiente, mas
razonable, mas provechosa, mas util, mas econdémica, mas necesaria para el fin perseguido,
mas alcanzable considerando la realidad social a la que la decision va dirigida, entre otras.
Por ende, los hechos determinantes que sirvan de fundamento a la motivacién del acto
administrativo seran de suma relevancia, considerando que todos ellos son hechos de
caracter objetivo, que no es posible interpretarlos, no es posible configurar variaciones
respecto de ellos, y que como en un caso en concreto pueden encontrarse muchos hechos
en juego, aquellos que hayan sido determinantes para la decision que tomé el funcionario
publico, serviran de sustento para evaluar si esa decision cumple con los estandares
minimos, objetivos y razonables, llevandonos a concluir en definitiva si se trata de infraccion

de deberes propios del cargo o no.

2.1.3 Control del fin

Al analizar este elemento para controlar la discrecionalidad, necesariamente hay que
referirse a la legitimidad con las que estan dotadas las potestades publicas, dado que ella se
explica a través del fin que respalda las diversas funciones estatales, particularmente, la
legitimidad de las potestades discrecionales dice relacion con el fin pablico en virtud del cual
fueron concebidas, lo cual no dice relacion con aquellos casos en que el empleado le da un
fin pablico distinto al asignado, porque dicha situacion factica se encuentra regulada en el
articulo 236 del Cadigo Penal, el cual tipifica la aplicacion publica diferente, por consiguiente,
si no hacemos esta distincion previa nuestro estudio para limitar las potestades
discrecionales generaria nuevas dificultades dogmaticas dado que produciria un concurso de
delitos entre cohecho simple y/o agravado., con la figura de la aplicacion publica diferente del
articulo 236 del Cddigo Penal. De este modo, cuando utilizamos la finalidad de la potestad
publica como mecanismo para controlar la discrecionalidad, nos referimos concretamente a
la finalidad de la norma por la cual fue creada, y la cual no fue cumplida por el funcionario
publico, es decir, la facultad discrecional ha sido otorgada para una finalidad especifica en

interés publico y cualquier otro fin diferente, podria configurar una desviacion de poder que
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podria subsumirse en la hipétesis de infraccion de deber del articulo 248 bis, ello en conjunto

con otros elementos que determinen la aplicacién de este delito.

Conforme a la idea anterior, es necesario aclarar que no soélo se trata de la hipétesis
contemplada en el articulo 236 del Cddigo Penal, sino que el fin de la potestad discrecional
mirado como una forma de control, va mucho mas alla; el fin como elemento de control de la
discrecionalidad considera: aplicar un fin diferente (articulo 236), a no aplicar ningan fin
publico al momento de tomar una decisién, o a representarse un fin privado en el ejercicio de
la funcion publica, y ademas, todas esas formas de vulnerar el fin que respalda la existencia
de la norma, deben ir acompafadas del andlisis de otros elementos que permitan determinar
la infraccién de deberes del cargo, porque la desviacion del fin no es fin suficiente para
configurar la figura agravada de cohecho.

Las consideraciones anteriores se encuentran intimamente vinculadas con un principio
estructural de los poderes publicos, la proporcionalidad, la cual guia en el control de la
discrecionalidad estableciendo a una armdnica relaciéon entre los medios desplegados por los
funcionarios publicos y el fin del acto administrativo. El administrador debe contemplar en su
decision la mejor o mas apropiada decision en relacibn a esos fines, que la misma

Constitucién o las leyes imponen para la potestad discrecional.

2.1.4 Control de la razonabilidad

La razonabilidad es un principio basico que debe inspirar el ejercicio de las funciones
publicas, pues ellas estan orientadas a manifestarse como un ejercicio de la razén. Al
respecto, Patricio Zapata ha dicho que “en el caso de la autoridad que toma decisiones, la
retérica a emplear debe contener argumentacion racional y evitar las apelaciones a las
emociones o pasiones del auditorio”®, en tal sentido la razonabilidad no es otra cosa que el
correcto proceder en la actuacion de la Administracién para evitar caer en el ejercicio de
actos inspirados por el capricho o la arbitrariedad. Dicho escenario implica que la decision de
los 6rganos publicos debera ser siempre la mas acertada, pudiendo existir alternativas que si
bien su aplicacion es plausible, en concreto, no seran las mas efectivas. No es razonable

gue la Administracién no actie sobre la base de fundamentos de hecho y de derecho; que

29 ZAPATA LARRAIN, PATRICIO. 2008. Justicia constitucional: Teoria y practica en el Derecho chileno y
comparado. Santiago. Editorial Juridica de Chile: pp. 199.
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no considere el mérito de antecedentes de autos, hechos notorios o0 que simplemente se

base en hechos inexistentes.

En el fondo la razonabilidad es el correcto proceder de la actuacion de la Administracion,
con el fin de evitar el peligro de que los actos administrativos se transformen en caprichosos
y arbitrarios, por lo tanto, dicho control de razonabilidad implica que en el ejercicio de
funciones con caréacter discrecional, necesariamente tendrd que optarse por la decisibn mas
acertada, labor que se materializara considerando en la decision publica relevante todos los
antecedentes de hecho y derecho que se vinculen a la decision.

La razonabilidad, al igual que la exigencia de motivacion en la actuacion administrativa,
tienen como objetivo controlar la arbitrariedad en el ejercicio de las funciones publicas, pero
ademas, la razonabilidad lleva contenida una idea de proporcionalidad y racionalidad, pues
el juicio de razonabilidad supone que sea proporcional y a la vez prudente, conforme a las
reglas de la l6gica, coherencia y experiencia. Asimismo debe ser necesaria en la medida que
resulte util para las personas y satisfaga el ejercicio de sus derechos, transformandose en un
beneficio para los administrados, siempre que resulte idonea para la persecucién del fin que
fundamenta la existencia misma la potestad publica discrecional. El conjunto de todos estos
elementos nos lleva a satisfacer la necesidad de justicia, reflejando lo que resulte
conveniente y adecuado que el funcionario decida y aquello que no lo sea, cuyo alcance
debe combinar la argumentacion légica de conceptos juridicos claros con la necesidad de

alcanzar una solucion practica y lo mas sencilla posible. 3°

2.1.5 Motivacion del acto administrativo

Este control sin duda es uno de los mas relevantes de analizar, dado que la motivacién
sera de gran trascendencia para determinar la existencia o no de la infraccion de deber en el
ejercicio de la funciéon publica por parte de su titular. La motivacién de la actuacion
administrativa refleja la principal legitimidad y validez en el ejercicio de los actos propios del
cargo, asi, este elemento de control de la discrecionalidad resulta ser una cuestion esencial
en la teoria del acto administrativo. La importancia de la motivacion del acto administrativo
radica en que su omision o la insuficiencia de motivacion, genera un vicio de invalidez de

dicho acto dictado por la Administracion. De este mismo modo lo explica Luis Cordero, quien

30 D'ORS, ALVARO. 1999. Nueva introduccién al estudio del Derecho. Madrid. S.L. Civitas Ediciones. 216p.
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explica que “A la motivacion, en general, le reconocemos tres atributos: uno es pedagdgico,
en tanto explica de un modo adecuado lo que justifica la adopcion de una determinada
decision; el otro es que constituye el primer umbral de control de legalidad interno de la
decision, porque la autoridad debe explicar si se da el supuesto de hecho para la adopcién
de la decisién y como subsume la regla de competencia que lo autoriza a actuar, y el tercero,
es defensivo, porque permite hacer posible al afectado ejercer su derecho a la impugnacion,
sea por la via del recurso administrativo (revision plena de la decisién, incluido el mérito) o
bien de la accién jurisdiccional (revision plena de legalidad).”™! Por su parte la Excelentisima
Corte Suprema, en la sentencia dictada en causa rol 16790-1991, establecié que lo no
motivado es por ese so6lo hecho arbitrario®, asi para evitar incurrir en infracciones de
deberes del cargo que permitan configurar el delito de cohecho agravado, sera fundamental
que el funcionario publico motive expresamente su decision, pues no sélo significara la
invalidacion del acto administrativo, sino también puede significar ser responsable

penalmente.

Tomas Fernandez es muy claro en este sentido, él menciona que “La motivacion de la
decision comienza, pues, por marcar la diferencia entre lo discrecional y lo arbitrario, y ello,
porque si no hay motivacion que la sostenga, el Unico apoyo de la decisién serd la sola
voluntad de quien la adopta, apoyo insuficiente, como es obvio, en un Estado de Derecho en
el que no hay margen, por principio, para el poder puramente personal. Lo ho motivado es ya
por este sélo hecho, arbitrario”™3. Por consiguiente, el hecho de que el funcionario que tiene a
su cargo el ejercicio de una potestad discrecional entregue los motivos que fundamentan el
acto administrativo que nacera a la vida juridica, sera esencial para verificar si la eleccion
que haya tomado se ajusta 0 no a los parametros que exige la Constitucion y las leyes, ello
porque la misma motivacion del acto debera referirse a los principios, elementos reglados,
elementos de control de su potestad, antecedentes de hecho y derecho que considerd
pertinentes, entre otros, asi, el acto mismo deberia contener lo que deberiamos analizar en
la verificacion del correcto ejercicio de la funcién publica en tanto bien juridico protegido de

los delitos de corrupcién. Por Ultimo, cabe enfatizar que motivar el acto realizado en el

31 CORDERO, LUIS. 2014. Lo que se juega en la motivacion del acto administrativo. [en linea]
http://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Analisis-Juridico/2014/12/29/L 0-que-se-juega-en-la-motivacion-del-acto-
administrativo.aspx [consulta: 06 septiembre 2018]

82 CS. 1991. Sentencia ROL 16790-1991. Caratulada “Rosa Dias con Presidente de la Republica”.

33 FERNANDEZ RODRIGUEZ, TOMAS RAMON. 1991. Arbitrariedad y discrecionalidad. Madrid. Editorial Civitas,
Cuadernos Civitas n°35: pp. 106-107.
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ejercicio de sus funciones no es una sugerencia a los funcionarios publicos, sino que implica

un deber legal que no pueden desconocer.

Muchas veces, se confunde la discrecionalidad con decisiones arbitrarias, pero en
estricto rigor, ambas son dimensiones completamente diferentes, y es una situacion que
resulta fundamental de comprender en este estudio para no desviarse del analisis l6gico-
normativo. La discrecionalidad no es sinébnimo de arbitrariedad, sino que manifiestan
consecuencias distintas y su fundamento es diverso. Anteriormente se ha sefialado que la
discrecionalidad es el ejercicio de una potestad legal que posibilita a la Administracion del
Estado a efectuar una estimacion subjetiva, que le permite concluir diferentes soluciones,
todas igualmente legitimas, siempre respetando los elementos reglados y otros que se
encuentren presentes en la potestad como forma de controlar la discrecionalidad. Por el
contrario, la arbitrariedad se caracteriza por manifestar el capricho de quien ostenta el poder
en determinadas circunstancias. Asimismo lo arbitrario se opone a principios elementales
para el Derecho, la seguridad juridica y la igualdad ante la ley, puesto que el administrado se
ve imposibilitado de actuar libremente por el temor a ser sancionado por el simple capricho o
antojo de la autoridad, perdiendo legitimidad y respeto por las potestades publicas. En
consecuencia, la arbitrariedad no podria constituir en caso alguno una potestad reconocida

por el Derecho ya que atenta contra todo principio, valor y legitimidad del mismo.

Por altimo, controlar la motivacién del acto administrativo, marca justamente la diferencia
entre la discrecionalidad y la arbitrariedad, puesto que el acto discrecional debe ser
esencialmente justificado considerando que en su motivacién se plasma el respeto por el
Derecho y el razonable ejercicio de las funciones publicas, elemento que a todas luces no
encontraremos en un acto arbitrario, respecto del cual dificilmente podremos desprender
razonabilidad, légica, prudencia, justificaciones de hecho y derecho, entre otros, sino que
s6lo encontraremos decisiones meramente antojadizas. La motivacion del acto administrativo
sera fundamental para determinar si el funcionario publico infringié deberes del cargo,
haciendo un juicio de razonabilidad, conforme a los hechos determinantes, conforme al fin de
su potestad publica y en general a todos aquellos elementos que hemos analizado, siendo
posible concluir que aquellos actos que carezcan de motivacion o ésta sea insuficiente, se
encontrardn cercanos a la invalidez y arbitrariedad en la decision, ergo, también se
encontraran cercanos a la infraccion de deberes del cargo que configurara el delito de

cohecho agravado.
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Capitulo 1l
PROBLEMA DE LA INFRACCION DE DEBER DEL FUNCIONARIO PUBLICO

1. COHECHO AGRAVADO

1.1 CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Conforme al lato andlisis sobre la delimitacion de las potestades publicas, una de las
conclusiones que podemos arribar es que efectivamente la discrecionalidad no se produce
en el resultado de la decision, esto es, elegir una u otra alternativa de solucion, sino que en
el medio por el cual se realiza esa eleccion para alcanzar la Unica solucidon posible de
acuerdo con todos los elementos delimitadores de las potestades discrecionales, de tal
manera que la solucion adoptada, cualquiera que sea el medio utilizado, sea conforme con
los principios fundamentales y estructurales de todo acto administrativo. Si bien se pueden
hacer muchas precisiones respecto de esta norma, en nuestro estudio sélo es relevante la
debida interpretacién de la frase “infraccion de deberes” que haremos aplicable a aquel
funcionario que tenga facultades discrecionales. Asi, partiendo de esta base, debemos iniciar

nuestro analisis con mayor profundidad del articulo 248 bis del Cédigo Penal.

Iniciando el analisis, necesariamente debemos mirar desde lo mas general de este tipo
penal, y desde alli comenzar a delimitarlo, puesto que desde ya podemos apreciar que la
frase sometida a analisis es excesivamente abstracta y general, lo cual nos permitiria
abarcar un sinnimero de situaciones posibles de enmarcarse dentro del delito de cohecho
agravado. Siendo asi, el primer limite que pondremos a la aplicacion de este tipo penal es
gue “la infraccién del deber debe consistir en una accion u omisién plenamente determinada,
no siendo suficiente la actividad funcionarial en general”**. Por una parte, lo anterior resulta
de gran relevancia porque el bien juridico protegido en relacién a este delito, no responde a
una aplicaciéon general del tipo penal, sino que responde mas bien a la necesidad de que la
Administracion funcione correctamente, y para lograrlo, se recurre necesariamente al
Derecho Penal para salvaguardar dicho interés y para brindar una proteccion reforzada al
ejercicio de la funcién publica aplicable a un caso en concreto, y no frente a la actividad

funcionarial general. Por otra parte, tampoco podemos admitir la aplicacion del articulo 248

34 KINDHAUSER, URS. 2007. Presupuestos de la corrupcion punible en el Estado, la economia y la sociedad.
Politica Criminal (3): pp. 4.
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bis a casos de funciones generales porque para dichas situaciones existe el Derecho
Administrativo sancionador que también vela por el correcto funcionamiento en el ejercicio de
las funciones publicas, pero como ya se mencion0, lo hace desde una perspectiva mas
general y abstracta, no refiriéndose al caso concreto de un funcionario en relacion a sus

funciones especificas, propias de su cargo.

El segundo limite, intimamente vinculado con el primero, viene dado por el hecho de que
los criterios conforme a los cuales analicemos la subsuncion de un caso en concreto al
articulo 248 bis, no puede establecerse en forma abstracta, sino en relacién a funciones
propias del cargo, claramente determinadas, realizando una ponderacion de los intereses
que el empleado publico tiene que tener en cuenta en el ejercicio de su poder de decision.
En ese sentido, es sumamente importante la ponderacién de los intereses en el ejercicio de
las facultades discrecionales para que el injusto de los delitos de funcionarios sea la
infraccion de un deber especifico de su funcion, mas no abstracto-generales, porque pueden
darse supuestos en que concuerden los intereses respecto de los cuales debe velar el
funcionario, y se produzca una contraprestaciébn beneficiosa por un comportamiento
determinado del mismo, pero que, no obstante, exista conexidad entre el ejercicio de la
potestad discrecional y el resultado obtenido, en consecuencia, no necesariamente existira
una ventaja corruptiva. Si por el contrario, se contradicen los intereses a tener en
consideraciéon para el ejercicio de la potestad, y con ello el funcionario obtiene una
contraprestacion beneficiosa, entonces habrd una vinculacién irregular en el ejercicio de la
discrecionalidad y por tanto la ventaja serd corruptiva.®® En el mismo sentido se ha
pronunciado Norberto de la Mata, expresando que “la relevancia de la infraccion de deberes
del cargo se cifrard en la quiebra de la salvaguarda de un interés digno y merecedor de
proteccion penal que compete particularmente a quien se encuentra en situacion especial de
dominio de dicho interés, enmarcado en los objetivos que caracterizan el servicio que
fundamenta la existencia de la Administracion, un servicio que debe atender a imperativos de
eficacia, legalidad y objetividad” ¢ Por lo expresado anteriormente, “parece acertado seguir
las posturas que tratan de objetivar el deber del funcionario™’, prevaliéndose de los limites

gue nos permitiran delimitar a las facultades discrecionales.

35 KINDHAUSER, URS. 2007. Presupuestos de la corrupcion punible en el Estado, la economia y la sociedad.
Politica Criminal (3): pp. 7.

3 DE LA MATA BARRANCO, NORBERTO. 2009 ¢Qué interés lesionan las conductas de corrupcion?. Revista
Eguzkilore (23): pp. 248.

37 [bid pp. 247.
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En términos simples, llegamos a un punto clarificador, que es considerar a la infraccion
de deberes del cargo del articulo 248 bis, como la contravencion a las disposiciones que
regulan el desarrollo de sus funciones propias del cargo o del servicio al que pertenece en
concreto, las que pueden estar contenidas en la ley, reglamentos, instrucciones u oficios
circulares, entre otros, y que sin lugar a dudas, es posible aplicar a casos en que el
funcionario detente facultades discrecionales. Asimismo lo expresa Guillermo Oliver al
mencionar que “Contra lo que pudiera creerse, esta infraccion de deberes del cargo del
funcionario no sélo se puede presentar en el ejercicio de su actividad reglada, sino también
dentro de su actividad discrecional. Particularmente, esto Ultimo puede tener lugar cuando el
acto discrecional que realiza importa una desviacion o un exceso del poder que se le ha

conferido”.38

Por dltimo, el estudio normativo I6gico analitico se completara con un minucioso analisis
de la norma de la cual emane la facultad especifica cuyo incumplimiento llevaria a infringir
deberes propios del cargo y que por ende justificaria la imposicion de una pena mas alta al

intraneus por una eventual vulneracién de la respectiva norma de comportamiento.

1.2 INFRACCION DE DEBER EN FACULTADES DISCRECIONALES

Como las decisiones tomadas en virtud de una facultad discrecional no son radicalmente
corruptivas e infractoras de deberes propios del cargo, pues el Derecho ordena al funcionario
a elegir una alternativa que cuenta con presuncién de legalidad, es decir, cada alternativa
resulta ser una decision conforme al ordenamiento juridico, en la praxis, eso es precisamente
lo que hace el empleado publico, por lo tanto a primera vista, en términos formales no existe
ningun problema. No obstante, el problema de aplicaciébn surge conforme a un andlisis
sustantivo respecto de la decision, particularmente cuando tenemos que verificar que la
decision se encuentra conforme a los principios generales de la Administracion del Estado y

a los estandares que controlan los elementos de discrecionalidad en la potestad publica.

Imaginemos que nos enfrentamos ante situacion hipotética que nos piden analizar, se
trata de que la Municipalidad de Puente Alto ha decidido comenzar una politica de

construccién y conservacion de las areas verdes de la comuna, ello basado en el

38 OLIVER CALDERON, GUILLERMO. 2004. Aproximacion al delito de cohecho. Revista de Estudios de la
Justicia (5): pp. 104.
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embellecimiento de la comunidad local que mejora la calidad de vida de sus habitantes al
rodearse de un ambiente mas limpio, ordenado y con areas verdes. Por otro lado, Tomas,
empresario y artista que confecciona hermosos mosaicos en ceramica a gran escala, se
entera de esta politica publica que pretende desempefiar la Municipalidad de Puente Alto, y
decide contactar a Pedro, Director de la Direccién de Medio Ambiente, Aseo y Ornato y le
ofrece $10.000.000 de pesos a cambio de que él autorice la realizacion de mosaicos de
cerdmica en los pilares de la linea 4 del Metro de Santiago, que es la que atraviesa la
avenida principal de dicha comuna, cuyo costo para la Municipalidad significaria
$200.000.000 de pesos. Pedro acepta la propuesta de Tomas y para cumplir con lo pactado,
elije el proyecto de Toméas de adornar los pilares del metro en cuyo sector existen areas
verdes menores, poco transitadas por las personas que viven en la comuna, por sobre otro
proyecto presentado por Luis de transformar 128 terrenos baldios de las zonas mas
vulnerables y con mayor riesgo social de la comuna, por un costo también de $200.000.000.
En términos formales, la motivacién que plasmé Pedro en su eleccion radica en que es muy
importante embellecer la calle principal de la comuna porque la mayoria de los habitantes

transitan por ese lugar, e inclusive, también lo hacen los transelntes o los que van de paso.

Suponiendo que todos los antecedentes de hecho se encuentran acreditados,
descartamos la presencia de que los hechos puedan explicarse a través de la adecuacion
social de la conducta o que se trate de un acto que no es contrario a un bien juridico
esencial, por tanto, pasamos a efectuar el ejercicio de subsuncién de los hechos a algun tipo
penal. Para ello utilizaremos el modelo normativo l6gico analitico desarrollado por la doctrina
nacional, como método de atribucién de responsabilidad penal frente a un acto u omision

determinado. 3°

Sin entrar en mayores detalles, conforme a este modelo de atribucion de responsabilidad
penal, debemos partir el andlisis haciendo una diferenciacion de dos grandes hilos teméticos,
por una parte analizaremos el “Objeto de Imputacion” y por la otra “Las reglas de
Imputacién”, ambos hilos necesariamente en ese orden légico dado que es la Unica forma de
atribuir un hecho delictivo a una persona determinada. El primer hilo tematico, el “Objeto de
Imputacién”, se refiere a la situacion objetiva juridicamente relevante, ademas dentro de esta

primera dimension debemos analizar dos aspectos que resultan ser dos caras de la misma

39 KINDHAUSER, URS. 2009. La légica de la construccién del delito. Revista de Anélisis Especializado de
Jurisprudencia (Tomo 14).

52



moneda: 1. Debemos afirmar la tipicidad de un hecho y 2. Debemos establecer si procede
alguna causal que excluya la procedencia de antijuridicidad, esto es, establecer si frente al
acto prima facie tipico, existe en alguna causal que excluya la antijuridicidad, por
consiguiente el hecho tipico se encuentre justificado como ocurre con las causales de

justificacion en tanto norma permisiva y subjetivamente imputable al autor.

Respecto de la primera cara de esta moneda, debemos afirmar que el acto que desplego
Pedro, Director de la Direccién de Medio Ambiente, Aseo y Ornato de la comuna de Puente
Alto se trata de un injusto objetivo, esto es, que el hecho se pueda subsumir a un tipo
objetivo de nuestro Cédigo Penal. Conforme a los antecedentes del caso, a primera vista es
posible afirmar la existencia de la figura basica de cohecho, sin embargo, es necesario
descartar o confirmar si el caso concreto se puede subsumir en el tipo objetivo de cohecho
agravado del articulo 248 bis del Cédigo Penal, que si bien, ambos delitos siguen una similar
estructura tipica, sélo que en el caso del cohecho agravado hay ademas una infraccion de
los deberes del cargo, asi que, en caso de no proceder la aplicacién del articulo 248 bis,

siempre tendremos la posibilidad de aplicar el articulo 248 del Cédigo Penal.

Particularmente seguiremos la aplicaciéon de cohecho agravado y no de cohecho simple
porque Pedro, prima facie, infringe un deber propio de su cargo, el cual radica en infringir un
deber especifico de "construccion...de las areas verdes de la comuna", segun lo prescribe la
Ley Orgéanica Constitucional de Municipalidades en su articulo 25 letra c). Pedro, en su
calidad de funcionario de la Administracion Publica, al optar por el proyecto con mosaicos de
Tomas, por sobre el proyecto de construccién de plazas de Luis, en estricto rigor, no
satisface este deber especifico dadas las particularidades de su funcién, especificamente las
gue dicen relaciéon con la comuna en que ejerce sus funciones, los fondos publicos con los
gue cuenta la comuna, las necesidades de sus habitantes, el riesgo social que existe en la
comuna y proporcién entre terrenos baldios y areas publicas habitables. Todas estas
circunstancias concretas llevan a pensar que, teniendo una facultad discrecional de elegir
cual proyecto se llevara a cabo en Puente Alto, el funcionario finalmente opté por aquel
proyecto que le llevé a infringir un deber propio de su cargo, por tanto se cumple el
comportamiento tipico del cohecho agravado de forma preferente. Hipotéticamente puede
ocurrir que el mismo funcionario, en otras circunstancias, en otra comuna, s6lo habria
infringido el 248 del Cddigo Penal, pero dadas las circunstancias facticas del caso

ejemplificador, el tipo penal aplicable es el mas grave.
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Siguiendo el ejercicio de subsuncién del hecho tipico al articulo 248 bis, debemos
verificar cada uno de los elementos esenciales de la estructura tipica del delito, por
consiguiente hay que establecer primeramente si Pedro en calidad de Director de la
Direccion de Medio Ambiente, Aseo y Ornato de la comuna de Puente Alto, es posible
considerarlo empleado publico. Al respecto cabe mencionar que conforme al articulo 260 del
Cdédigo Penal, se reputa empelado publico todo el que desempefie un cargo o funcién
publica, sea en la administracion central o en instituciones o empresas semifiscales,
municipales, etc., y precisamente Pedro forma parte del aparataje municipal de la comuna de
Puente Alto cumpliendo una funcién social conforme lo establecido en la Ley N° 18.695,
Organica Constitucional de Municipalidades, ademdas, cabe recordar que tanto la
jurisprudencia como la doctrina es conteste en interpretar el articulo 260 en un sentido
amplio con lo cual no cabria duda que Pedro, en tanto posible autor del delito de cohecho
agravado, cumple con el requisito de ser empleado publico.

El segundo elemento basal dentro de la estructura tipica del delito de cohecho agravado
sera el “comportamiento tipico”, representado por el verbo rector “solicitar o aceptar recibir
(un beneficio econédmico o de otra naturaleza al que no tiene derecho)”, que en el caso
hipotético concurre la accidon de aceptar recibir un beneficio econémico, pues Tomas le
ofrece dinero a cambio de que el funcionario realice una determinada accién, la cual es
aceptada de forma pura y simple por el empleado publico de la Municipalidad de Puente Alto.
Lo anterior, reforzado en el entendimiento que el Cédigo Penal al usar la frase “beneficio
econdmico” esta comprendiendo aquello que pueda ser avaluable pecuniariamente,
subsumiéndose a ello sin ninguna dificultad el dinero por ser la forma natural de determinar
la equivalencia entre diferentes bienes, interpretacion integramente aceptada por la doctrina

y la jurisprudencia, mas aun con la nueva tipificacién del cohecho gracias a la ley 21.121

Luego, la estructura tipica exige que ese beneficio econémico sea para si 0 para un
tercero, frente a lo cual, el caso hipotético ilustra que el beneficio econémico estaba
destinado al mismo funcionario publico, por lo que hasta el momento se ha cumplido con la
estructura tipica de, al menos, el delito de cohecho, pues claramente ese pago que
efectuaria Tomas en favor de Pedro carece de causa legitima al estar fundamentado en una

ventaja extraposicional e inconexa con el fin publico de los actos propios de su cargo, dado
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que Tomas no le habria propuesto dicho “negocio” si Pedro no fuera funcionario publico, y

respecto del cual no le estan sefialados derechos en la ley que regula su funcion.

Falta ahora determinar si Pedro acept6 recibir el dinero para ejecutar el acto con
infraccion de deberes del cargo o s6lo podremos imputarle el acto a titulo de cohecho simple.
Al respecto, primeramente hay que verificar si adjudicar el proyecto a uno u otro particular es
una facultad propia y especifica del cargo de dicho funcionario publico, para ello tenemos
gue remitirnos a la Ley 18.695, que en su articulo 25 prescribe: “A la unidad encargada de la
funcion de medio ambiente, aseo y ornato corresponderd velar por: ¢) La construccion,
conservacion y administracién de las areas verdes de la comuna”. En virtud de la norma
anterior y del contrato de trabajo que particularmente tenga dicho funcionario, el cual
hipotéticamente se analizd para probar la infracciébn de deber, se puede concluir que la
funcion especifica del cargo de Director de esa unidad es decidir qué proyectos se
ejecutaran en la comuna y cuéles no en virtud del presupuesto que se les asigne para el
cumplimiento de su fin. Siendo asi, en este contexto cabe preguntarse si esa facultad en
concreto es propia de su cargo o si se trata de una facultad general de los funcionarios de la
Administracién. Sin lugar a dudas, no todos los funcionarios de la Administracion detentan
esta facultad, y particularmente otros funcionarios de la Municipalidad tampoco intervienen
en el proceso de toma de decisién respecto del proyecto que se llevara a cabo en la comuna,
por tanto, s6lo Pedro desplegara una decision relevante respecto de cudl proyecto de
materializara, asi, se trata de una facultad especifica de ese funcionario lo que lleva a
concluir que es un acto propio de su cargo, respecto del cual procede indudablemente la
aplicacion penal del articulo 248 bis, pues no se trata de facultades abstracto-generales de
los empleados publicos. Como se puede apreciar, esto delimita adecuadamente la aplicacion
del Derecho Administrativo y del Derecho Penal, pues ambos cuentan con presupuestos
diametralmente distintos, y ademas esta consideraciébn concuerda con el cumplimiento
satisfactorio del principio de ultima ratio en el Derecho Penal. Al respecto, cabe enfatizar,
que el comportamiento de Pedro no soélo esta infringiendo el deber general de probidad
consagrado en la Ley de Bases Generales de Administracién del Estado, sino que, ademas
de infringir ese deber general, también estd vulnerando un deber especifico de probidad
emanado de las facultades especificas que detenta. De este modo, para que se configure el
cohecho, no basta la infraccion de un deber general, sino que ademas es necesaria la

vulneracion de un deber especifico propio del cargo del funcionario publico.
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En conjunto a que se trate de una facultad especifica del cargo de Pedro, hay que
agregar un elemento mas para que se configure el comportamiento tipico del cohecho
agravado, esto es, que el funcionario publico cuente con un poder decisorio relevante en el
asunto de su competencia, situacién que en el caso hipotético que sometemos a analisis
dogmatico, podemos concluir su existencia afirmativamente, puesto que es Pedro y sélo él
quien decide qué actos ejecutar y cuales no conforme a la politica publica de la
Municipalidad de Puente Alto, de construir y conservar espacios publicos, funcién que no se
encuentra contemplada para otros funcionarios publicos conforme a la Ley 18.695, asi, su

decision resulta relevante juridicamente para cumplir con esa politica publica.

Habiendo establecido que haber decidido entre uno y otro proyecto era una facultad
propia del cargo conforme a una facultad especifica que detenta Pedro, y que ademas dicho
funcionario de la Municipalidad cuenta con un poder decisorio relevante en esta materia,
corresponde ahora analizar si el empleado incurrié en alguna infraccion que permitiria aplicar
el articulo 248 bis, por consiguiente, hay que determinar si Pedro cumplié con su deber del
articulo 25 letra c) de la Ley 18.695 y su respectivo contrato de trabajo. Al respecto, Si
observamos rapidamente, el cargo de Director de la unidad municipal involucrada en el caso
hipotético, cuenta con una potestad discrecional porque Pedro puede decidir libremente qué
proyectos ejecutar de aquellas ofertas que le propongan, por tanto, cualquiera de las dos que
haya escogido se encuentra conforme a la presunciébn de legalidad de los actos
administrativos. Sin embargo, la presuncion de legalidad puede ser indudablemente
cuestionada conforme a los principios generales del Derecho Administrativo en conjunto con
los controles a la discrecionalidad ya estudiados con anterioridad. En este sentido, si bien
Pedro detenta una facultad discrecional, en virtud de la cual el funcionario se encuentra
facultado a escoger una alternativa posible, no se puede olvidar que aquella opcién que
escoja debe necesariamente ser la mas razonable, conveniente, eficaz y proporcionada,
basado en antecedentes de hecho y derecho que la justifiquen. De este modo, la potestad
publica discrecional se encuentra en su esencia limitada por el principio de legalidad,
respecto del cual Pedro debi6 sujetar su acto administrativo municipal al ordenamiento
juridico, a la finalidad que subyace de su facultad, a los criterios expresos o tacitos que se
encuentren en la ley y ajustando su acto propio del cargo a principios informadores del

Derecho Publico.
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Adicionalmente, hay que hacer aplicacion del principio de probidad, en virtud del cual hay
gue determinar si el comportamiento de Pedro se ejercid en funcion del interés general,
verificar si su conducta fue intachable y corroborando un desempefio leal y honesto en la
eleccién del proyecto que se materializara conforme al plan de embellecimiento de la
comuna. Ambos principios, tanto el de legalidad como el de probidad, deben ser aplicados
en funcion de los elementos de control de discrecionalidad y considerando que se trata de
faltas a la probidad que dicen relacion con el deber de todo funcionario publico y ademés con
falta a la probidad relacionada a la facultad especifica que detenta Pedro en tanto Director de
la Direccion de Medio Ambiente, Aseo y Ornato de la comuna de Puente Alto. Conforme lo
anterior, Pedro detenta una facultad especifica en su cargo, la cual radica en que debe velar
por la construccién, conservacion y administracion de las areas verdes de la comuna
conforme a lo que prescribe el art. 25 letra c) de la Ley 18.695, por tanto debe decidir qué
proyectos se llevaran a cabo para el cumplimiento de dicho deber especifico. En ese
contexto, él toma una decision permitiendo la interferencia de un interés inconexo al interés
publico, por tanto vulnera el principio de probidad al que se encuentran obligados todos los
funcionarios publicos. Ahora, falta determinar que también vulnera la probidad vinculada con
facultades-deberes especificos que detenta en el ejercicio de su funcién, para ello, debemos
analizar el comportamiento de Pedro en conjunto con los elementos de control de
discrecionalidad, de este modo podremos finalizar la determinacién de responsabilidad penal

de Pedro en relacién del cohecho agravado.

Aplicando los elementos de control de discrecionalidad, si bien es cierto que Pedro
motivé su acto administrativo, debemos evaluar si esa motivacibn es suficiente para
responder a los parametros exigidos por las leyes en virtud del principio de logicidad. Una de
las justificaciones para elegir el proyecto de Tomas sobre el de Luis es que las plazas bajo la
linea del metro son lugares muy transitados tanto por quienes viven en la misma comuna
como aquellos que vienen de paso, por lo tanto, mejora la imagen que se tiene de la comuna
de Puente Alto, por otro lado, las 128 plazas que construiria Luis no son transitadas por la
mayoria de las personas ni mucho menos se ven al pasar. La motivacién del acto de Pedro
es necesario analizarla conforme al control de razonabilidad y motivacion del acto
administrativo a los cuales se hizo alusién anteriormente, en la medida que la decision que
haya tomado el empleado publico debe ser proporcional, racional, Util, coherente, necesaria,
idonea. También debemos analizar la motivacion conforme al control de los hechos

relevantes, puesto que, si bien puede ser racional que el funcionario considere que es mas
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importante embellecer lugares mas transitados que aquellos no generalmente transitados,
debemos considerar la utilidad que conlleva en concreto a los administrados la
ornamentacién de los lugares publicos y por otra parte la transformacién de espacios
desolados y deprimentes por un lugar que permita la reunion de los destinatarios. Siendo asi
parece ser mas necesaria la construccion de nuevas plazas en lugares de baldios, que la
simple ornamentacion de pilares que no cambian en absoluto la calidad de vida de las
personas, sino mas bien, sélo ayudan a aparentar una calidad de vida que en realidad no
existe en esa comuna. Asimismo, la decision parece no ser necesaria por no resultar 0til
para las personas que viven en dicha comuna, ni para los transeuntes en la satisfaccion y el
ejercicio de sus derechos, por tanto no significa un beneficio para los administrados y no es
idonea para la persecucion del fin que fundamenta la existencia misma la potestad publica
discrecional con la cual se fue investido Pedro.

En conjunto a la utilidad, es necesario considerar la idoneidad de la decision, que si bien
puede ser racional en la medida que aportaria embelleciendo la avenida principal, ella no es
idénea puesto que existen otras formas de ornamentar dicho sector y que cumpliria el mismo
fin con un costo considerablemente menor a la creacion de mosaicos en ceramica a gran
escala, cuyo arte resulta ser excesivamente oneroso atendiendo a las condiciones y
necesidades concretas de la comuna, cuya vulnerabilidad y riesgo social presenta los indices
mas elevados de la regién metropolitana, por consiguiente, no resulta proporcional dicha
decisién. De ese modo, los hechos relevantes que debié considerar Pedro al momento de
tomar su decisién radicaban en el posible goce de los derechos de los administrados, que
con el embellecimiento de pilares no se generaria un escenario distinto al ya existente, por lo
cual, no permite ni facilita el ejercicio de garantias fundamentales. Por otro lado, la creacion
de nuevas plazas en diferentes sitios eriazos se convertiria en nuevos lugares donde se
puede desarrollar el derecho a reunién, se pueden desplegar actividades deportivas,
sociales, culturales, entre otros, por tanto estos hechos relevantes facilitan y promueven el
ejercicio de diversos derechos fundamentales indispensables para la vida en comunidad, los
cuales debieron ser considerados por el funcionario publico al momento de materializar su
decision. El fundamento de hecho que considerd el funcionario de la Municipalidad consiste
en que decorando la avenida principal entregamos una buena imagen al resto de la
sociedad, como a los mismos habitantes que transitan a diario por esa calle, sin embargo,
conforme lo que hasta ahora hemos analizado, los hechos relevantes estan radicados en el

riesgo social, la vulnerabilidad y la necesidad de mejorar la calidad de vida de los
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puentealtinos a un nivel mas cercano y directo en sus vidas, de tal modo que puedan
verificar concretamente que la gestién puablica esta al servicio de ellos mismos, mas que sélo
aparentar que su calidad de vida es digha. Que el intraneus escoja un proyecto u otro genera
consecuencias bastante considerables para los administrados en dicha comuna, ya que
podria mejorar sustancialmente su calidad de vida, por ende, esa decision era relevante para

el bien juridico que busca proteger esta figura tipica.

Conforme a este lineamiento, ademas podemos concluir que en la materialidad el
funcionario publico Pedro no cumplié con el fin detrds del articulo 25 de la Ley de
Municipalidades consistente en dirigirse en beneficio de los administrados, y que por tanto
infringié sus deberes propios del cargo al tomar una decision desviandose del fin que debia
considerar al momento de ejercer su potestad publica. Cabe aclarar que para que se
produzca desviacion del fin no es necesario que el fin perseguido sea un fin privado o
particular del agente o autoridad administrativa, sino que basta que dicho fin, aunque publico,
sea distinto del previsto y fijado por la norma que atribuya la potestad, ello en conjunto a los
otros elementos de control de discrecionalidad. Por consiguiente, al no concurrir a la vez,
una causal de justificacibn que excluya la antijuridicidad del hecho tipico, se entiende

configurado el injusto objetivo del articulo 248 bis del Cédigo Penal.

Ahora corresponde el estudio del segundo gran hilo tematico, “Las Reglas de Imputacion”
en tanto un modelo de intenciones escalonadas que permite verificar si puede imputarse el
injusto objetivo a titulo de infraccion de deber por parte del autor del delito al no comportarse
como deberia hacerlo de haber tenido la intencion de evitar la realizacion del tipo. Para ello
debemos constatar su capacidad de accion y capacidad de motivacién. En cuanto a la
primera, estamos ante el primer nivel de imputacién en que debemos estudiar la capacidad
fisica de Pedro, manifestada en si era fisicamente posible evitar la realizacion del tipo, cuya
respuesta es afirmativa pues libremente, sin fuerza alguna, vulner6 la norma de
comportamiento que emana del articulo 248 bis. Ademas de la capacidad fisica debemos
verificar su capacidad cognitiva, esto es la presencia de dolo a lo menos eventual que le
haya permitido tener conocimiento de las circunstancias facticas relevantes del hecho que
consecuencialmente vulneraria las normas el Cédigo del ramo, lo cual, a grandes rasgos,
podriamos considerar de forma afirmativa en este caso en concreto pues era posible que se
representara la posibilidad de que si aceptaba el beneficio econémico a cambio de infringir

sus deberes para con la comunidad local, incurriria en la figura tipica de cohecho agravado.
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Posteriormente corresponde analizar la capacidad de motivacion, representado por un
estudio de la culpabilidad manifestado principalmente en si hubo razones normativas o
psiquicas por las cuales el autor no pudiera o tuviera que formarse la intencion de evitar la
realizacion del tipo, partiendo de la base que la motivacion principal debié haber sido,
precisamente, el cumplir con la norma de comportamiento. La respuesta en éste escalon del
modelo, en términos muy generales y so6lo para no entrar en mayores detalles, radica en que
no concurre en el caso en comento ninguna causal de inculpabilidad, ni causales de
exculpacion, ni errores de prohibicion que pudieran alterar la motivacion que debia seguir
Pedro frente al ofrecimiento que le efectia Tomas, que mas alla del acto punible por parte
del empresario y artista, era Pedro como intraneus quien detentaba un deber especial en
relacion a su calidad de funcionario publico y por lo tanto él era quien debia desplegar todo el
esfuerzo necesario para cumplir con las normas juridicas y proteger el bien juridico

involucrado.

Por ultimo, no resulta relevante analizar si en el caso en concreto se materializ6 o no la
infraccion de deber, o que se haya efectuado materialmente la entrega del beneficio
econdémico, pues como ya se mencion6 anteriormente, el delito prescrito en el articulo 248
bis trata de un delito de peligro abstracto que para entenderse consumado no exige que se
produzcan consecuencias materiales, sino que basta la aceptaciébn de un beneficio
econdmico o de otra naturaleza con el fin de infringir algan deber propio del cargo, sumado a

los otros requisitos de la estructura tipica para que se entienda configurado el tipo penal.

Conforme al andlisis desplegado es posible concluir que si bien la norma misma no
resuelve problemas sobre cédmo determinar la infraccién de deberes del cargo en relacion a
funcionarios que detenten facultades discrecionales, es posible resolverlos sin mayor
complejidad mediante una interpretacion légica y sistematica del ordenamiento juridico,
particularmente con la ayuda del Derecho Administrativo que se manifiesta como el principal
pilar para controlar la discrecionalidad mediante mecanismos objetivos y esenciales que
debiesen estar presente en todo acto administrativo. Ademas queda asentada la enorme
relevancia de diferenciar y delimitar aquello que es materia de intervencién del Derecho
Administrativo Sancionador y el Derecho Penal, dado que ambas responden a bienes
juridicos diferentes, por lo cual frente a los mismos hechos pueden producirse dos
investigaciones paralelas, por un lado una de caracter administrativa, y por otro lado una de

naturaleza penal a cargo del Ministerio Publico.
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A mayor abundamiento, cabe recordar que si la norma de la cual emana la potestad del
funcionario publico contuviera una potestad-deber reglada, la infraccién a un deber propio del
cargo seria mas facil de dilucidar. Concretamente, si la facultad radicara en, por ejemplo, que
el funcionario sélo se encuentra facultado para la construccién de nuevas plazas en sitios
donde los terrenos fiscales se encuentran desolados, seguiria configurdndose 248 bis dado
que optd por el proyecto de mosaicos en vez del proyecto de construccion plazas, lo que
claramente permite concluir que dicha hip6tesis es una infraccion de deberes propios del
cargo. En otro escenario hipotético, si por ejemplo optara entre 2 proyectos de construccién
de plazas, y elige aquel proyecto cuyo particular le entregd un beneficio econdémico, en ese
caso so6lo podria ser aplicable el 248 dado que brind6 completa satisfaccion a su potestad
reglada.

2. MODIFICACION DEL ARTICULO 248 BIS DEL CODIGO PENAL

A la luz de los estudiado, es posible considerar que no es necesario modificar el articulo
248 bis del Cddigo Penal, dado que brindando la debida interpretacion de la disposicién en
conjunto a una interpretacion logica y sistematica que sea armoénica con las otras ramas del
Derecho, en particular con el Derecho Administrativo, con los principios inspiradores de estas
distintas ramas en juego y con principios generales del Derecho, podemos resolver cualquier
eventual problema que suscite en la interaccion de las diversas ramas del Derecho.
Reiterando lo mencionado anteriormente, si bien la norma no resuelve por si misma su
aplicacion a casos en que el empleado publico ejerza alguna potestad discrecional, no es
necesario modificarla para aclarar dicha aplicacion, dado que se basta a si misma por
establecer la estructura tipica de la figura agravada de cohecho y no se requiere mayor
detalle y profundizacibn porque en circunstancia de existir un caso como el que
desarrollamos, ese se resolvera con la aplicacién congruente de otras normas y principios
apoyado en el Derecho Administrativo que regula con mayor detalle el comportamiento probo

de los funcionarios de la Administracion del Estado.

Existiendo abundante normativa que brinda una debida interpretaciéon y aplicacién a este
tipo penal en circunstancias concretas producidas por el ejercicio de potestades
discrecionales, es que es posible concluir que no requiere de una modificacién legal, la cual

incluso podria llegar a entorpecer la aplicacion de este particular delito de corrupcion por el
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riesgo de restringirlo artificiosamente, lo cual no seria congruente con una adecuada
proteccién reforzada de la capacidad de funcionamiento de la Administracion en tanto bien

juridico protegido.
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CONCLUSIONES FINALES

Resulta necesario reflexionar conforme a una perspectiva mas general sobre los
problemas de aplicacion de los tipos penales estudiados en esta memoria. Particularmente,
resulta idoneo concluir que mas alla de las distintas conclusiones a las que podamos arribar,
hemos podido constatar que el esfuerzo por evitar el descontrol y abuso en el ejercicio de
facultades discrecionales, que luego se pueda subsumir en el articulo 248 bis del Codigo
Penal, radica en que el ejercicio de la funcién publica se desarrolle en ausencia de
interferencias externas, para asi disminuir el riesgo de vulnerar la neutralidad y objetividad
del interés general. Como ya hemos establecido, los intereses privados presentes en un
caso concreto no son parte del ejercicio de una funcion publica, sino que debe primar el
interés general expresado en la confianza que requiere la sociedad toda respecto a los
organos e instituciones de la Administracion del Estado como garantes de las necesidades
publicas. Méas all4 de que en las conclusiones lleguemos a diferir, el punto mas relevante se
encuentra precisamente en que debemos trabajar para que las “tentaciones” en las que
pueda verse inmerso el funcionario publico, sean las menores posibles, y ese camino sélo se
puede construir con reglas objetivas y presunciones en la toma de decisiones como
mecanismos preventivos frente a la arbitrariedad, y no sélo pensar en formas reactivas de
solucion que dejan en definitiva a la conciencia del funcionario el seguimiento de las normas
juridicas. El punto culmine de esta problematica esta en que independiente de las penas a
las que puede someterse al funcionario en tanto sancién del hecho punible, de igual modo se
habra dafiado la capacidad funcionamiento de la Administracion en cuanto bien juridico
protegido, y también se habra dafiado la confianza de las personas frente a las decisiones
que toman las autoridades de nuestro Estado como forma de legitimacion de las normas
juridicas. Las practicas corruptas, finalmente, generan consecuencias perniciosas para toda
la institucion, para todos, pues afecta el desarrollo econdémico, el disfrute de los derechos

humanos y el funcionamiento de la democracia en su esencia.

Al respecto Giorgio Cerina menciona: “Como se afirma comunmente, la corrupcion incide
negativamente sobre demanda y oferta agregada de tal manera que produce una
disminucién del PIB, distorsiona el normal funcionamiento de la Administracion Publica y

difunde la sensaciéon de que los gobernantes utilicen su poder no ya para satisfacer los
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intereses de los gobernados, sino los suyos propios junto con los de aquellos que los

corrompen” 40

No hay duda que la corrupcién trae consecuencias desfavorables en distintas
dimensiones, pues no sé6lo afecta la confianza de los ciudadanos o el correcto
funcionamiento de la Administracion, sino que puede afectar diversos ambitos de la vida
social, politica y economica a tal gravedad que lleva a comprender la necesidad de
implementar o afianzar el control de los actos administrativos discrecionales para lograr su
apego a la legalidad y probidad como principios rectores del ejercicio de las potestades
publicas y la organizacion politica de la sociedad mediante el fortalecimiento de los principios
del Derecho Administrativo y los elementos del acto administrativo, particularmente a los
hechos determinantes, es decir, aquellos que constituyen el presupuesto factico para que
actué la administracion en ejercicio de su facultad discrecional; a la motivacibn como
elemento indispensable para evitar incurrir en la arbitrariedad, también a la debida
competencia de la autoridad u érgano que ejerce la potestad discrecional, pues, la potestad
discrecional estd conferida a un d6rgano determinado con exclusiébn de los demas; a la
extension de la facultad conferida por la ley y por ultimo al fin que esté detras de las normas
que facultan el ejercicio de potestades publicas a los funcionarios, dado que la facultad
discrecional ha sido otorgada para una finalidad especifica en interés publico, excluyendo al

beneficio personal y particular de los sujetos.

Lo anterior sumado a que, para que el funcionario con potestades discrecionales haya
infringido un deber propio del cargo, debe contar con un poder decisorio relevante en el
asunto donde ejerce su competencia, que esa competencia haga referencia a facultades
especificas del intraneus y que el ejercicio de subsuncién no se haga en forma abstracta a
los hechos relevantes, sino que debe ser un egjercicio concreto. Adicionalmente, la decisién
gue deba tomar el empleado publico debe ser relevante en cuanto a la afectacion del bien

juridico protegido, siendo el beneficio econémico lo que motiva a cometer este delito.

El buen funcionamiento del aparato estatal requiere del fortalecimiento y cooperacion
entre las soluciones que entrega el ordenamiento juridico, el cual se ve enfrentado, por una

parte, a la necesidad de mayor libertad de accién ante la realidad compleja en la que

40 CERINA, GEORGIO. 2010. Corrupcién y cohecho: el derecho penal espafiol de iure condito y de iure
condendo. En: FABIAN CAPARROS, EDUARDO (coord.), PEREZ CEPEDA, ANA ISABEL (coord.).Estudios
sobre corrupcion. Salamanca, Ratio Legis: pp. 76.
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vivimos, pero por otro lado, requiriendo de un control que guie ese mismo actuar conforme al
fundamento que lo origind y en respeto de las exigencias de justicia, igualdad y probidad que

reclaman los habitantes de nuestro pais.

Cuando se hace referencia a criterios objetivos que prevengan situaciones de corrupcion
y particularmente de cohecho, se alude a tomar medidas que fomenten la transparencia
activa en los actos de la Administracion, lo cual exige mayor prudencia y probidad en el
ejercicio de las funciones publicas enmarcadas en un contexto en que la transparencia “no
se trata solo de hacer publico aquello que los 6rganos del Estado deciden, sino la forma y los
antecedentes de estas decisiones, elementos en los que mas comunmente debemos
afrontar la opacidad de ciertos organismos y, como consecuencia, las dificultades de
escrutinio de su actuar por parte de los destinatarios de sus resoluciones o actos™!. Ademas,
a la par de la transparencia activa, debe ir aparejado el derecho de toda persona a solicitar la
informacion que considere de su interés respecto de los actos creados por los érganos de la
Administracion. Ambas conjugaciones son claves para brindar una comprension completa a
la transparencia, dado que sélo de ese modo sera posible cumplir con una finalidad
preventiva en la comision de delitos corruptivos. Como sefiala Kelsen, la opinién publica es
connatural a la democracia al punto que resulta contradictoria su existencia con una
ciudadania que carezca de opinion, por lo que el acceso a la informacién de los 6rganos del

Estado representa una condicion determinante para este régimen politico.*?

Por su parte la transparencia debe ir acompafiada de una menor concentracion de poder
discrecional de los érganos administrativos, pues resulta un mecanismo idoneo para excluir
el peligro de la corrupcién en el gjercicio de las funciones del Estado, dado que permite que
los actos se hagan mas complejos en su elaboracion al concurrir mayores voluntades que
deben manifestarse para dar como resultado al acto o resolucién de la Administracion,
manifestandose por tanto, como un mecanismo de disuasion frente al beneficio que significa
incurrir en cohecho, pues no dependera Unicamente de ese funcionario la decision, sino de
multiples funcionarios que intervienen en el acto administrativo; esta es una forma muy
interesante de limitar objetivamente los actos corruptos porque le otorgan una enorme
dificultad al funcionario para cumplir los deseos del particular sobornante, al existir muchos

medios de control antes del nacimiento del acto administrativo.

41 VIVANCO MARTINEZ, ANGELA. 2008. Transparencia de la funcion publica y acceso a la informacion de la
Administracion del Estado: Una normativa para Chile. Revista Chilena de Derecho 35 (2): pp.387.
42 KELSEN, H. 1988. Teoria general del Derecho y del Estado. México, UNAM: p. 341.
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La relevancia de establecer dichos limites a la corrupcién radica en brindar una
proteccién a los Derechos Humanos que podria poner en peligro el goce y ejercicio de tales
derechos. En general, la corrupcion es un fenédmeno que revela tanta complejidad que puede
ser tratado en diversas disciplinas, tal como es mencionado por Claudio Nash “una de las
razones de esta complejidad reside en la variedad de efectos que se derivan de la corrupcion

y la pluralidad de &mbitos en los que estos pueden incidir’

“Un acto corrupto viola de forma directa un derecho cuando aquel significa
inmediatamente el incumplimiento de una obligacién estatal referida a dicho derecho. Asi,
por ejemplo, cuando un(a) juez(a) acepta un soborno, se afecta de forma inmediata su
imparcialidad, con lo cual se viola el derecho a un juicio justo. Por otro lado, un acto corrupto
también puede violar directamente un derecho cuando un(a) funcionario(a) o institucion
estatal actla de forma tal que impide que una o mas personas tengan acceso a ese derecho.
Por ejemplo, cuando alguien necesita sobornar a un(a) funcionario(a) para obtener un
subsidio habitacional o a un médico para acceder a un tratamiento en un hospital publico.”*4.
Esa reflexion constata la trascendencia de que en el sistema existan sistemas de prevencion
de delitos de corrupcion, mas que formas de reaccion frente a actos corruptos ya efectuados.
Si bien hay que ser conscientes de que la aplicacién de las normas penales responden a la
idea fundamental de ser el Gltimo recurso que debe usar nuestro Derecho para evitar la
vulneracién del bien juridico protegido, sigue siendo una de las dimensiones que previenen
la comision de delitos de corrupcion, la cual exige ser delimitada estableciendo alcance para
no incurrir en abusos y excesos que conviertan a esta herramienta, mas que en un preventor
de practicas corruptivas y protector de los derechos humanos y principios fundamentales del
Estado de Derecho democratico, en una forma de transgredir derechos fundamentales,

causando inseguridad respecto de las autoridades y Administracion Publica.

Siendo patente la necesidad prevenir los delitos de corrupcion, se requiere de un modelo
sistematico para resolver eventuales dificultades que susciten en la aplicacién de los estos
tipos penales. En este sentido, el objetivo de esta memoria fue precisamente completar esa
labor, respecto de la cual fue posible concluir que antes de entrar subsumir los hechos a un

tipo penal, debemos desarrollar un analisis previo, el cual consiste en establecer si los

43 NASH, CLAUDIO. 2014. Corrupcién y Derechos Humanos: Una mirada desde la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Chile. Open Society Foundations: pp. 25.
44 [dem. pp. 27.
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presupuestos facticos se explican a través de la adecuacion social de la conducta, o el acto
no es contrario a la proteccion de un bien juridico esencial. Luego de descartar dicha
situacion, debemos proceder a aplicar el Derecho Penal porque significa una proteccion
reforzada a la capacidad de funcionamiento de la administracién. Posteriormente, debemos
verificar la existencia de la relacion trilateral en el cohecho, particularmente que uno de los
intervinientes sea funcionario publico, otro sea una persona particular, y que también se
visualice la intervencién del Estado como aquel afectado por dicho delito. De este modo, nos
enfrentamos a la potestad discrecional, la cual debe manifestarse como una funcién propia
del cargo del funcionario publico, el cual cuenta con un poder decisorio relevante en el caso
sub lite. Por dltimo, el analisis dogmaético finaliza con los diferentes limites a dicha potestad,
la cual s6lo cuenta con algunos elementos de discrecionalidad, mas no la potestad completa,
respecto de los cuales podremos limitarlos a través del principio de legalidad y probidad, los
cuales inspiraran la aplicacién de elementos de control de discrecionalidad. Asi, concluimos
aplicando dentro del modelo normativo I6gico analitico, los elementos de control de
discrecionalidad, en concreto, el control a través de elementos reglados, el control de
hechos determinantes, el control del fin, el control de razonabilidad y, finalmente, el control a
través de la motivacién del acto administrativo, siendo posible de este modo, aplicar sin
mayores dificultades el delito de cohecho agravado a aquellos funcionarios publicos que
detenten facultades discrecionales, sin requerirse de una modificacion legal para efectuar

dicha labor.
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