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INTRODUCCION

1. Ubicacién.—El Cédigo Penal Uruguayo de 1933, adoptando el sistema

combinado del bien juridico protegido y del titular del mismo, agrupa los delitos
contenidos en su Libro II en trece Titulos. El criterio objetivo es el elemento

sistemético esencial, pero a veces la clasificacién objetiva esta subordinada a un
criterio de prevalencia, para poder ubicar los tipos que contemplan diversos
bienes juridicos. Por otra parte, los bienes juridicos protegidos por los diversos
Titulos pueden agruparse en tres grandes drdenes, segiin se relacionen con los
intereses socjales, familiares o individuales. Dentro del primer orden se encuen-
tran los delitos que afectan al Estado o a la sociedad. Conviene aclarar que el
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Estado es el sujeto pasivo mediato de todos los delitos, ya que todos lo afectan
como 6rgano de tutela de los derechos en general. Pero unas veces aparece como
sujeto pasivo unico y directo; otras, a través de sus 6rganos.

Esto permite distinguir, en primer término, los delitos que afectan la perso-
nalidad del Estado en sus bienes fundamentales y politicos (Titulos I y 1I), de
los que afectan la administracién piblica (Titulos IV y V). Como categoria
aparte, muy discutida, figuran los delitos que atentan contra la paz piblica (Ti-
tulo IIT), cuyo sujeto pasivo es la sociedad.

En segundo término, nuestro Coédigo Penal vigente ha separado los -delitos
contra la administracién publica propiamente dichos (Titulo 1V), de los deli-
tos contra la administracién de la justicia (Titulo V), seglin las funcniones pre-
valentemente tuteladas, siguiendo el sistema tradicional. La diferencia no es ta-
jante como puede suponerse. Asi, el prevaricato de jueces, que antes figuraba en-
tre los delitos contra la administracién de la justicia, cae ahora entre los delitos
contra la administracién pablica (cohecho, abuso de funciones, relevacién de se-
cretos).

Los delitos de cohecho vy soborno (arts. 157 a 159 CP), que vamos a estudiar,
estan colocados bajo el Titulo IV, “De los delitos contra la administracién pi-
blica”, Capitulo I. Enire estos delitos, hay algunos que sdélo pueden cometerlos
los funcionarios (arts. 153 a 156, 160 a 166 inc. 2.2 CP), y otrns que pueden co-
meterlos cualquiera (arts. 159, 166 inc. 1.9 a 168, 171, 173 CP). Pero la perturba-
cién funcional puede provenir también de una situacién especial, como la del se-
cuestro (art. 169 CP), o de una accién bilateral (arts. 157, 158 CP). Mas ade-
lante aclararemos esta tGltima hipétesis, que particularmente nos interesa. Los de-
litos que no requieren la calidad de funcionario pueden, sin embargo, cometerse
por tales sujetos, en cuyo caso la responsabilidad se agrava (arts. 47 inc. 8.° o
149, 168 inc. 2.2 CP). Por dltimo, bajo el capitulo VI, " Disposiciones comunes
a los capitulos precedentes”, estin fijados con caridcter general, el concepto de
funcionario piblico y la influencia de la cesacion de tal calidad (arts. 175, 176 CP),
que también merecen un tratamiento previo y separado.

2. Derecho comparado—Como en anteriores trabajos, limitaremos las refe-
rencias a los Cédigos Penales Uruguayo de 1889, Italiano de 1889, Italiano de 1930,
Espafiol de 1870 y Argentino de 1921. En buena proporcién nuestro Cédigo antiguo,
enseflado por IRURETA GOYENA, debe considerarse como fuente inmediata del vigente,
Si los Cédigos Italianos son necesarios por su influencia cientifica y el texto ma-
dre Espafiol interesantes desde el punto de vista histdrico, el Argentino se torna
atil por razones de proximidad geografica. Concretaremos también estas refe-
rencias a los delitos y definiciones materia de nuestro estudio, puesto que resul-
taria excesiva la comparacién del sistema clasificador general en las diversas
legislaciones. Las diferencias de detalle se veran en los lugares correspondientes,
al comentar cada figura.

3. El Cédigo Penal Uruguayo de 1889 ubicaba los delitos en estudio bajo
el Titulo 1II, “De los delitos contra la administracién v la autoridad ptiblica”,
destinéndoles especialmente Ia Seccién 111, * Del cohecho y el soborno” (arts. 173
a 175). Bajo la Seccién X, “Disposiciones generales”, se definian los funciona-
rios publicos (art. 194). No estaba prevista la influencia de la cesacion de la ca-

lidad de funcionario. Pasaron a la Parte General del Cédigo vigente las dispo-



Cronicas extranjeras 283

siciones relativas al comiso (art. 176) y a la causa de justificacion de la obe-
diencia al superior (art. 195). Después de tipificar en los arts. 173 y 174 el co-
hecho simple y calificado, con férmulas semejantes a las actuales, preveia di-
versamente el soborno del funcionario ptiblico, consumado y tentado (art. 175).

Son poco ilustrativos al respecto los comentarios de VAzQuez Acevebo (Con-
cordancias i anotaciones del Cédigo Penai, Montevideo, 1893, p. 168), que se li-
mita a suministrar las fuentes y a transcribir algunos parrafos de la “'Exposi-
cién de motivos™ de ZANARDELLI. En cambio, tendremos en cuenta las lecciones
de IRURETA GOYENA sobre estos delitos, segiin apuntes tomados por Ros pe OGER
y revisados por el profesor (Revista de Derecho v Ciencias sociales, t. 1, afio
1914, p. 406).

4. El Cédigo Penal Italiano de 1889 agrupaba los delitos en estudio bajo et
Titulo III, “De los delitos contra la administracién publica™, Capitulo III[, “De
la corrupcion™, y los estructuraba en forma muy semejante a nuestro Cédigo de
la misma fecha (arts. 171 a 174). La razén es obvia, pues los Proyectos Za-
NARDELLI-SAVELLI de 1883 constituyeron la fuente comtn de ambas legislacio-
nes. En cambio, bajo el capitulo XII, *Disposiciones comunes a los capitulos
precedentes”, se definian los funcionarios publicos en forma muy diferente (ar-
ticulo 207), pues nuestro Cédigo antiguo siguié aqui al Chileno de 1874. El
articulo 208 regulaba en forma andloga la influencia de la cesacién de la cali-
dad de fun-ionario. Y el art. 209 establecia como agravante prevalerse de las
funciones, salvo que la calidad de funcionario plblico ya fuera considerada por
la ley, lo que nuestro Cédigo antiguo solucionaba estableciendo una circunstan-
cia agravante aniloga en la Parte General. '

La notable doctrina elaborada sobre este Coédigo todavia tiene vigencia para
nosotros. Cabe aqui citar a ZereocLio, Dei delitt contro la pubblica emministra-
zione, etc., t. IIT del antiguo tratado de FLORIAN, sin perjuicio deg otros autores
mencionados por IRURETA GoYENA al comentar la legislacion anterior.

5. El Codigo Penal Italiano de 1930 contiene estos delitos bajo el Titulo II,
“De los delitos contra la administracién piblica®, Capitulo I, “De los delitos
de los funcionarios publicos contra la administracién pablica” (arts 318 a 322).
La calidad requerida esti bien sefialada en la clasificacién italiana, basada en la
diferente situacién del funcionario ptiblico, segiin sea sujeto activo o victima
material del delito, auﬁque por necesidad sistematica hubo que contemplar en el
Capitulo I la “instigacién a la corrupcién”, que es un delito del particular
contra la administracién piiblica.

Estin estructuradas en forma analoga las figuras de corrupcién para un acto
del cargo, nuestro cohecho simple (art. 318), la corrupcién para un acto contra-
170 a los deberes del cargo, nuestro cohecho calificado (art. 319), y la instigacién
a la corrupcidn, nuestro soborno (art. 322). En cambio, otras figuras no tie-
nen concordancia con nuestro Cddigo vigente y acusan las diferencias mas no-
tables entre ambas legislaciones. Asi, el art. 320, bajo el rubro. de corrupcién
de personas encargadas de un servicio piiblico, extiende diversamente la aplicacién
de las disposiciones anteriores, segiin tengan o no dichos sujetos activos la calidad
de funcionario puablico. Como veremos, nuestra ley no distingue entre funcionarios
phblicos propiamente dichos y funcionarios encargados de un servicio piblico,
ni aplica las disposiciones sobre cohecho a los particulares encargados de un ser-
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vicio publico. El art. 321 equipara el castigo de la corrupcion activa y pasiva
bajo el rubro de penas para el corruptor. Nuestro Cédigo, siguiendo el Proyecto
Rocco, no prevé la corrupcion activa como delito auténomo.

Bajo el capitulo 11I, “Disposiciones comunes a los capitulos precedentes”,
solo resulta aniloga la relativa a la cesacidon de la calidad de funcionario priblico
(art. 360), pues es diferente el concepto de funcionario piblico (art. 357) y nues-
tro Cédigo no suministra las nociones de persona encargada de un servicio pi-
blico (art. 358), ni de personas que ejercen un servicio de necesidad piblica
(art. 339).

Este Codigo, inspirado en las mejores ensefianzas de la ciencia italiana y de
la técnica legislativa, asume la maxima importancia para nucstro estudio. Se-
guimos con preferencia a Levi, Delitti eontro la pubblica amministrazione, tra-
tado de Frorian, 4.* ed., Milano, 1935, nos. 121 a 193, ¥ a Macciore, Derecho
penal, trad. esp., Bogotd, 1955, t. 1II, p. 189.

6. El Cédigo Penal Espaiivi de 1870 agrupaba estos delitos en forma muy
diferente bajo el Titulo VII, “De los delitos de los empleados publicos en el
ejercicio de sus cargos”, capitulo IN “Cohecho”. El sistema puede sintetizarse
asi: I. Cohecho pasive: @) por ejecutar un a~to relativo al gjercicio del cargo
que constituya delito (art. 396)); b) idem un acto injusto que no constituya de-~
lito (art. 397); ¢) por abstenerse de un acto que debiera practicar en el ejerci-
cio de los deberes de su cargo (art. 398); d) por admitir regalos que le fucren
presentados en consideracién a su oficio (art. 401) o para la consecucion de un
acto justo que no deba ser retribuido (art. 390 vigente); II. Cohecho activo: «)
los que corrompieren a los funcionarios piiblicos, serdn castigados con las mis-
mas penas que los sobornados, nienos la inhabilitacién (art. 402) o intentaren
corromper (art. 391 vigente), equiparando la corrupcién consumada a la tenta-
da; b) soborno en causa criminal a favor del reo, por ciertos parientes, pena
atenuada (art. 403).

Ademas, establecia como pena conjunta la de inhabilitacién especial temporal
(art. 400), y como efecto civil, el comiso de dadivas o presentes (art. 404). Suje-
tos activos podian ser: a) los funcionarios publicos, difinidos en el Capitulo
XTIT, “Disposicion general” (art. 416); &) los jurados, arbitros, arbitradores,
peritos, hombres buenos o cualesquiera personas que desempefiaren un servicio
puablico (art. 399). '

En buena medida este texto madre, seguido por los pesteriores de 1932 y
1944 inspiré los Cédigos Iberoamericanos, aunque su falta de tecnicismo y su
pesada casuistica le restan mucha importancia. Una resefia muy clara del dere-
cho espaiiol vigente, la jurisprudencia y la legislacién comparada contiene CUE-
1o CaLON, Derecho fenal, conforme al Cédigo Penal, texio rejundido de 1944,
9.* ed, Barcelona, 1955, t. II, p. 400, obra que recomendamos sinceramente a los
estudiantes.

7. El Codigo Penal Argentino de 1921 trata estos delitos, también en forma
diferente, pero mis simple, bajo el titulo XI, “Delitos contra la administracién
publica”, capitulo VI, “Cohecho”. El sistema puede sintetizarse asi: I. Cohecho
pasivo: a) simple, impropio o propio (art. 236), que corresponde a nuestras dos
formas de cohecho; &) agravado del juez (art. 257), donde el mévil de lucro
Ic distingue del prevaricato (art. 269), hipdtesis que no contempla nuestro
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Cédigo vigente; ¢) aceptacién de dadivas presentadas cn consideracién al
oficio (art. 239), forma impropia, leve, unilateral, que tampoco existe en nuestro
Cédigo. II. Cohecho activo (art. 258), figura auténoma semejante a la contenida
en el articulo 321 Cédigo Italiano, estableciendo una paralelismo expreso con el
cohecho pasivo, con técnica diferente a la seguida por nuestro Cédigo, como ya
dijimos.

'En la parte general, bajo el titulo XIT “Significacién ~ de conceptos empleados
en el Cédigo”, suministra el de funcionario pifiblico (art. 77), similar al nuestro.

Conviene tener presente este Cédigo, de filiacién italo-espafiola de formulacién
breve y sencilla. Seguimos con preferencia la exposicién de SoLER, Derecho penal
argentine, 2 ed. Buenos Aires, 1946, t. V, nfimero 142. Pueden consultarse
también: GOMEz, Tratado de derecho penal, Buenos Aires, 1941, t. V, num. 1.349

a 1356; ObERIGo, Cédigo penal anotado, 2.* ed., Buenos Aires, 1946, notas
1.239 a 1.309.

8. Administracion piblica y bien juridico protegido—Puesto que el cohecho
y €l soborno son delitos contra la administracién piblica, en los que los sujetos
activos o las victimas materiales, segiin los casos, son funcionarios plblicos, con-
viene aclarar previamente los conceptos penales de administracidn piiblica y fun-
cionario publico, mis amplios que los puramente técnico-adminisirativos.

La antigua definicién uruguaya de funcionario plblico (art. 194) vinculaba
estos aspectos al decir: “los que desempefian un cargo plblico... cn la adminis-
tracién del Estado”. En sus lecciones de clase, IRURETA CoVENA se preguntaba :
¢entonces qué cs la administracién del Estado? Ensefiaba luego que, tanto la
jurisprudencia como los tratadistas, proponen para esta primera cuestién tres
soluciones diferentes. 1.°) Con un criterio amplio, puede decirse que la adminis-
tracion del Estado estd constituida por todo el organismo administrativo. Serfan,
pues, funcionarios piblicos, lo mismo los empleados municipales que. los nacio-
nales, y caerian dentro de la definicién del art. 194, cualquiera que fuese el po-
der de que dependieren. 2.°) En una segunda interpretacién se descartan los
empleados municipales y los dependientes del poder legislativo, recibiendo el
nombre de funcionarios piblicos los que dependen de los poderes ejecutivo ¥ ju-
dicial, con exclusién de todos los demas. 39) Segiin esta dltima opinidn, se reser-
va el nombre de funcionarios publicos a los que dependen del poder ejecutivo,
basindose en que este poder es el tnico del Estado que merezca el nombre de
poder administrador.

Segin IRURETA GOYENA, de estos tres conceptos debe predominar el primero,
puesto que el término administracién del Estado es muy clastico, pudiendo tener
mas de un sentido; y, desde que la ley no distingue, deben ser comprendidos en
é1 todos los empleados, desde los porteros y agentes policiales hasta los jueces y
legisladores. Respecto del poder legislativo podria presentarse la duda que si es
o no administrador, pero la Asamblea Constituyente resolvié implicitamente el
punto al declarar, en el art. 26 de la Carta Fundamental (de 1830, reproducido
por las Constituciones de 1918, art. 25; de 1934, art. 84; de 1942, art. 84, y de
1952, art. 93, aunque esta Gltima se refiere a “otros delitos graves”), que los
miembros de ambas Cimaras pueden ser enjuiciados por malversacion de cau-
dales pablicos, es decir, por peculado (que es un delito contra la administracién
pliblica, como el cohecho y el soborno).
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Estas ensefianzas han transcendido a la nueva definicién de funcionario pa-
blico contenida en el art. 175 CP (nim. 11). Cabe anotar que TRURETA GOYENA
se referia a la administracién piblica en su aspecto subjetive, como conjunto de
érganos o sujetos, singulares o colegiados o institucionales, de que se sirve
el Estado para cumplir sus fines. Desde el punto de vista objetivo, se entiende por
administracién publica el conjunto de actividades materiales mediante las cuales
el Estado da cumplimiento a sus fines.

9. La doctrina italiana moderna abona la interpretacién del maestro uru-
guayo. Asi, MaGGIore dice que, en sentido amplio, administracién piblica de-
nota toda la actividad del Estado, excepto la legislacién. El Estado —segfin la
triparticién clasica— obra como poder legislativo, ejecutivo v judicial. Todo o
que no entra en el campo legislativo y forma el campo ejecutivo, en sentido lato,
limita el terreno de la administracién ptiblica. En sentido mas estricto y técnico,
la administracién pliblica es sélo una parte de la actividad ejecutiva, y propia-
mente, cuanto de ésta queda al excluir la actividad politica o de gobierno.
MaceiorE concluye que el Cédigo Italiano vigente, cuando considera la admi-
nistracién phblica como sujeto pasiva de delito, no se atiene ni a una ni a otra
acepcién del término.

En el primer sentido, hubiera debido incluir también entre los delitos “contra
la administracién”, los delitos contra la administracién de la justicia, de los cuales
hace, en cambio, un Titulo aparte (como nuestro Cédigo vigente, Titulo V); en
el segundo sentido hubiera debido dejar fuera los delitos de desacato y violencia
contra cuerpos politicos y judiciales o contra magistrados en audiencia (nuestros
delitos de atentado y desacato, arts. 171 a 174 CP), que ofenden el ejercicio de
la actividad judicial, y que no tienen por objeto 4rganos o funciones adminis-
trativos en sentido estricto. Pero razones de caracter politico y tradicional pre-
valecieron sobre los criterios estrictamente técnicos, ¥ en ellas se inspiré la cla-
sificacién de los delitos comprendidos en el Titulo TI (nuestro titulo IV), al in-
cluir en los delitos contra la administracién piblica, no sélo los que van contra
la actividad administrativa en sentido propio, sino también los que van contra la
actividad legislativa y judicial.

El concepto de administracién pablica, pues, es amplio en la ley penal. Es
comprensivo —como dice Rocco en su Relacion— de la entera actividad del Es-
tado y de los otros entes publicos, queriendo significar con ello que, con las
normas relativas a los delitos contra esa administracion, se tutela no sélo la ac-
tividad administrativa, en sentido estricto, técnico, sino también la actividad le-
gislativa y judicial. En verdad —expresa Rocco—, la ley penal prevé y persigue
hechos que impiden o turban el regular desenvolvimiento del Estado y de los
otros entes publicos.

10. La doctrina argenting también es interesante. Al ocuparse del bien ju-
ridico tutelado en los delitos contra Ia administra~ién piiblica, SoLER opina que,
en esta parte el Cédigo Argentino ha adoptado un sistema por efecto del cual
es posible agrupar una gran cantidad de infracciones bajo una disposicién comfin,
siguiendo el ejemplo italiano. Esa designacién, sin embargo, apartindose de la
regla seguida generalmente por el Cédigo, no menciona un bien juridico, sino
de manera indirecta, observa SoLER (la administracién no es un bien juridico en
si mismo). Se hara necesario especificar en cada caso el contenido concretamente
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tutelado por cada infraccion. Del analisis del material agrupado bajo este Titulo
se desprende inmediatamente que la expresion administracion piiblica no esti em-
pleada aqui en el sentido técnico corriente propio del derecho administrativo,
sino con mucha mayor amplitud. De tal modo, resuita manifiesto que la expresion
esta empleada mas que para designar a la “administracién”, para referirse al
normal, ordenado v legal descuvolvimicnto de la funmcion de los érganos del Es-
tado, en todas las ramas de sus trcs poderes. Ese es el bien juridico protegido.

La observacion de SoOLER es exacta y nosotros mismos hemos adoptado su
concepto sobre la objetividad juridica de estas infracciones (Delitos, nota 98).
Sélo que’ esta nocién puede parecer estrecha, contemplando mas el aspecto mate-
rial que el moral de la funcién. Asi, algunos autores italianos, como MANZINI,
opinan que estos delitos, mis que al desarrollo normal de la artividad, afectan ol
decoro y el prestigio de la administracion publica, la confianza que deben mere-
cer los funcionarios y, viceversa, el respeto que le deben los particulares. A nues-
tro juicio, ambos criterios son complementarios, pues —refiriéndonos concreta-
mente a los delitos en estudio—, si la venalidad de los funcionarios apareja des-
crédito para la administracidn phblica, también perturba las funciones, y ambos
aspectos quedan comprendidos en la tutela penal.

Otro autor argentino —GoéneEz— aclara muy bien el fundamento de la repre-
sién. El funcionamiento de la administracién piblica —ensefia— debe ser tute-
lado por normas represivas de los hechos que pueden alterar su normalidad o el
prestigio que merece. Sin esa tutela, correria peligro la existencia misma del
Estado. Exige, ésta, el desenvolvimiento regular de las multiples instituciones
que integran el complicado organismo de la administraciéon pabli~a. Decir que
semejante normalidad interesa por igual a todos los ciudadanos, implica redun-
dancia, formulado, como ha sido, el aserto de que los hechos que la impiden deben
reprimirse obedeciendo a una exigencia perentoria de la propia vida del Estado.

Sin embargo -—continda el citado autor—, ni la doctrina i la ley radican en
el Esiado la objetividad juridica de tales lechos, sino en la regularidad funcio-
nal del mencionado organismo, mediante la cual el Estado cumple su mision. Los
que forman parte de la administracién piiblica tienen a su cargo obligaciones cuyo
incumplimiento origina el desquicio. Los ciudadanos, a su vez, estin en el deber
de prestar 4 la administracién piiblica la cooperacién indispensable para el des-
envolvimiento de las actividades que le son propias. Reprimir el incumplimiento
de tales obligaciones, cuando de él derivan o pueden derivar peligros de cierta
magnitud, y reprimir también la omisién, por actos positivos o negativos, del
deber atribuido a los ciudadanos, en el sentido indicado, es de tal manera im-
prescindible que apenas si cabe insinuarl.o

11. Calidad de funcionario publico.—La administracién piblica del Estado se
realiza a través de sus Organos, compuestos de individuos o personas fisicas
que desempefian cargos pliblicos y ejercen funciones publicas. ; Qué se entiende
por funcionarios phblicos a los efectos penales? “Para los efectos de este Co-
digo ~—decia nuestro antiguo texto—, son reputados funcionarios publicos, todos
los que desempeiian un cargo piiblico, retribuido o gratuito, en la Administracién
del Estado” (art. 194). Hemos visto como IRGRETA GOYENA interpretaba dicho
texto, en base a un concepto amplio de Administracién del Estado (mim. 8). Sin
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embargo, esa definicién era imprecisa y di6é lugar a countroversias (por ejemplo,
tratindose de funcionarios del Banco Republica).

El Codificador la mejoré notablemente notablemente en el nuevo texto, que
dice asi: “A los efectos de este Cédigo, se reputan funcionarios a todos los que
ejercen un cargo o desempeiian una funcion retribuida o graisita, permanente o
temporaria de cardcter legislutivo, administrative o judicial, en el Estado, en el
Municipio o en cualquier ente piiblico (art. 175 CP).

Esta definicién es similar a las contenidas en los arts. 77 Codigo Argentino y
416 Codigo Espaiol, pero difiere del sistema seguido en la materia por los Cé-
digos Italianos, antiguo (art. 207) y vigente (arts. 357 a 359). La doctrina italiana
construida sobre este Gltimo sistema resulta, en buena parte, inaplicable, por
lo que conviene sentar las diferencias.

12.  El Cédigo Italiano de 1930 empieza estableciendo una triple division, en
grado decreciente, entre funcionario plblico (art. 357), persona encargada de un
servicio piblico (art. 338) y personas que ejercen un servicio de necesidad pa-
blica (art. 359). Esta ultima categoria, que se refiere Ginicamente a particulares,
1o tiene ninguna correspondencia en nuestro derecho penal. Quedan por confron-
tar las dos primeras. El art. 175 CP no distingue entre funcién ptblica y servicio
publico, estando asimilados ambos conceptos. (Los empleados u obreros del Es-
tado o del Municipo, encargados de un servicio pablico son funcionarios publicos,
y no cabe argumentar con la derogacién del inc. 2.° del art. 165 CP, que se
referia a los particulares. Actualmente, el “encargado de un 1egistro publico”
sOlo estd contemplado en el art. 359 inc. 1.2 CP, como sujeto pasivo del delito
de dafio agravado). Tampoco distingue entre funcionarios empleados y no em-
pleados, como lo hacen guardando perfecta simetria los arts, 357 y 358 Cédigo
Italiano. En primer lugar, considera equivalentes los conceptos de funcionario y
empleado publico (el art. 77 Cédigo Argentino lo aclara expresamente). Esta se-
paracién anticuada entre funcionario y empleado, estaba vinculada a la divisién
de los actos administrativos en actos de autoridad y de gestién, fundada en la exis-
tencia a favor del primero, del poder de decisién propia del ejercciio de una
funcién juridica de derecho piblico, mientras al segundo se le clasificaba en
tareas de preparacién o de ejecucién administrativas (CARVAJAL VICTORICA).

In segundo lugar, descarta la categoria de no empleados que ejercen funcio-
nes publicas, entre los cuales el sistema italiano comprende a los testigos y a los
escribanos. 'En cuanto a los testigos, veremos cual es su situacién al ocuparnos
del soborno (nam. 53). En cuanto a los escribanos, entre nosotros PRUNELL ha
tratado de demostrar que no son funcionarios publicos (Responsabilidad civil del
escribano, Montevideo, 1947, nim. 38 a 60), cuya asimilacién en nuestro Codigo
es a los solos efectos de la falsificacién documentaria (art. 245 CP).

13. Pasando a la legislacién nacional, encontramos que la definicion de fun-
cionario publico, segln el art. 175 CP, no coincide con las contenidas, por ejemplo,
en las leyes 9.940 de 2 de julio 1940, art. 5.2 y 10.388 de 13 de febrero de 1943,
articulo 1.9, diferencias que se explican por las distintas finalidades perseguidas,
represiva en la primera, jubilatoria y jerarquica en la segunda y tercera, aunque
tengan elementos comunes.

El concepto de funcionario ptiblico estd fijado en el art. !75 CP, no sélo a
los efectos del Titulo IV, pero tinicamente a los efectos del Codigo, o mejor
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dicho, de la ley penal (art. 17 CP). Y comprende no sélo a los que “ejercen un
cargo”, sino también a los que “desempenan una funcién” phblica, concepto
mucho mas amplio que el anterior. El cargo requiere una manifestacion de vo-
luntad del Estado que designa, creando una relacién entre el sujeto y la admi-
nistracion publica dotada de caracteristicas determinadas. Funcién publica es
toda actividad que realice los fines propios del Estado y demas servicios piiblicos.

Siendo asi, no tiene importancia la naturalcze de la funcién, cuando ésta es
pitblica y queda incluida de alguna manera en la actividad legislativa, adminis-
trativa o judicial, en el Estado ,en el Municipio o en cualquier ente piblico. No
tiene valor la entidad de la funcion, que puede ser modesta, humilde y minima. Es
indiferente el valor econdmico de la funcidén, que puede prestarse a titulo retri-
buido o gratuito. No interesa la duracién de ta funcién, que puede ser perma-
nente o temporal. . .

Muy discutida es la cuestién del llamado funcionario de hecho. Desde que es
necesario descartar el usurpador, para referirse al caso del funcionario nom-
brado irregularmente. Para CoNSTANTINEU, el concepto de funcionario de hecho
entraiia las tres condiciones sigunientes: 1.9) que el cargo ocupado tenga una exis-
tencia de jure o al menos esté reconocido por la ley; 2.°) que esté realmente
en posesion del mismo; 3.%) detentarlo bajo la apariencia de legitimidad de titulo
o autoridad (Tratedo de la doctrina de facto, Buenos Aires, 1945, cap. XXI a
XXID.

Aun citando se entienda que dentro de fa nocién amplia del art, 175 CP cabe
el funcionario de hecho, siempre es necesario que exista de jure la funcién y se
llenen los demas requisitos que sefiala la doctrina, extremos que deberd contro-
lar el juez en cada caso concreto. Con motivo de un proceso de soborno, entre
nosotros sostuvo REAL que los secretarios privados de un director de ente autd-
nomo no tienen siguiera la calidad de funcionarios de hecho, porque no estin
previstos dichos cargos en el presupuesto.

14. Cesacidn de la calidad de funcionario piiblico—Puede suceder que un de-
lito se cometa por o contra el funcionario pablico, no sélo mientras inviste la
funcién priblica, sino también después de haber cesado en su desempeiio. Esti
claro que el dafio o el peligro derivados de la calidad personal del funcionario,
subsiste con independencia de tales circunstancias. Nuesto Cédigo antiguo no
preveia el caso. Pero el Cédigo Uruguayo vigente, siguiendo el ejemplo de los
Cédigos Italianos ,tutela la administracién plblica aun en este caso. A tal fin
dispone el art. 176 CP: “Cuando la ley considera la calidad de funcionario pii-
blico, como clemento constitutivo o como circunstancia agravante de un delito,
no influve en el hecho la inexistencia de esa calidad, en el momento en que se
cometa el delito, cuando éste reconoce dicha circunstandia como causa”.

Dicho texto se ajusta mis al art. 208 Codigo Italiano antiguo que el art, 360
del Cédigo Ttaliano vigente. Para este 1ultimo, como observa MAGGIORE, es con-
dicion esencial que el hecho “se refiera al cargo o al servicio ¢jercidos”. Refe-
rencia no significa nexo de caunsalidad, es decir, no es necesario que el delito
haya sido cometido a causa de la funcién o del servicio, como lo requeria el
Cédigo Ttaliano derogado (v o requiere el nuestro vigente), basta un nexo cual-
quiera entre el delito y la funcién o el servicio.

Salvando esta diferencia, la doctrina italiana moderna resulta aplicable a nues-
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tro derecho. Asi, la cesacion de dicha calidad puede efectuarsc-por condena, di-
misién, destitucidén, revocacion, caducidad, etc. No es cesacion la simple sus-
peasion de la funcién. Comprobandose la existencia del nexo de causalidad, en-
tre la calidad de funcionario o la funcién desempefiada y el delito cometido, no
tiene importancia el tiempo en que se cometié el delito, con tal que sea anterior
a la muerte del funcionario publico. El término de la prescripcion se cuenta
desde el dia en que fué cometido el delito, no desde el dia en que ceso el cargo
del funcionario publico.

15. Historia y denominaciones.—Advierte MAGGIORE que en la historia del
derecho penal se distinguen los delitos cometidos contra la administracién por
funcionarios publicos, vy los cometidos contra la autoridad de cstos mismos. Re-
cuerda en derecho romano, el crimen repetundaruim (crimen de prevaricaciom),
que es como el tronco del cual brotan todas las demis acriminaciones de los
abusos de un funcionario publico. Nacido comgo una quaestio perpetua, con el fin
de recuperar las sumas que el funcionario infiel arrancaba a los particulares por
medio de la extorsién, este crimen dié luego origen a las dos figuras distintas
de crimen peculatus y crimen concussionis {(crimen de peculado y crimen de
concusion).

Este 1ltimo, introducido catra ordinem por las constituciones imperiales, con-
sistia en la extorsién de dinero o de otras utilidades, cometida por funcionarios
piiblicos en perjuicio de personas privadas, con la amenaza de medidas injustas;
o también en la extorsién cometida contra otras personas privadas, con amenaza
de acusaciones o testimonios falsos. En el crimen repetundarumm —ampliado a
sus limites primitivos— se incluye también la corrupcién del funcionario publico,
y precisando mas, la aceptacién de dincro para realizar o para omitir un acto
de jurisdiccidn civil, o que dependa de la administracién, del comando militar,
del cargo de senador, del de acusador, de testigo, etc.

También —seglin el autor citado—, el derecho eclesidstico castigaba la co-
rrupcién (el juez que wendit iudicium), la exaccién indebida cometida por los
ministros de la Iglesia, y el trafico de bienes espirituales (simontia).

Los estatutos comunales castigaron el pculado y la cocusién; previeron
el crimen corruptelae: llamaron barateria a la corrupcion del juez. Las legisla-
ciones de los distintos Estados acriminaron con mayor o menor severidad estos
hechos, segtin el concepto méis o menos riguroso que tenian acerca de la autori-
dad, hasta que las varias figuras delictuosas pasaron al Cédigo Francés de 1810,
que fué el modelo de los Cédigos posteriores.

16. Paralelismo del cohecho—Tienc importancia destacar como los delitos
derivados histéricamente del crimen repctundarum, adquirieron después fisonomia
auténoma. La corrupcién, que es nuestro cohecho, consiste, segun CARRARA, en la
venta concluida entre un particular y un oficial pfiblico, de un acto perteneciente
al ministerio de éste, que por regla debia ser gratuito. Conforme a nuestro de-
recho basta con pactar la venta). La palabra concusion deriva del latin concutere,
v representa la idea de sacudir un arbol para hacer caer sus frutos. De acuerdo
con esta idea general, dice CARRARA, la concusién seria el delito de aquellos que
emplean la violencia contra otro para extorsionarle dinero. (Primitivamente se
designaba con este nombre a todas las extorsiones; hoy s6lo se denomina con-
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cusion al delito cometido por el funcionario publico. La concusién puede asumir
también una forma implicita de engaio, semejante a la estafa).

Ahora bien. A diferencia de la concusién, el cohecho es delito bilateral, su-
pone el concurso necesario de dos sujetos: corruptor y corrompido. Desde ia ter-
minologia, ya se advierte un paralelismo o correspondencia. entre los delitos de
cohecho y soborno, denominaciones espafiolas, aunque también se usé la de ba-
rateria (para expresar un comercio ilicito que se hace con la justicia), prefiriendo
los franceses e italianos la de corrupcion y utilizando los ingleses las de corrup-
tion y bribery. Si consultamos el diccionario, cohechar es sobornar, corromper
con dadivas, etc., o dejarse cohechar. Sobornar es corromper a uno con dadivas
para conseguir de él una cosa. EscriCHE sefiala entre las posibles etimologias
del cohecho, la voz castellana conliecho, como accién simultinea de dos o que.
ejecuta uno con otro. Ksto ha permitido clasificar la corrupciéon.en pasiva (co-
hecho) y activa (soborno).

Las distinciones doctrinarias han sido consagradas en el derecho comparado,
aunque los sistemas legislativos ofrecen diversos matices. Asi, ¢l paralelismo en-
tre la corrupcidén pasiva y la activa es mis o menos completo, desde el punto
de vista de las acriminaciones o de la pena; la corrupcién activa puede estar
expresa o tacitamente prevista; las formas incompletas de corrupcion activa estan
diversamente indicadas y penadas.

GARRAUD reconoce dos sistemas lcgislati'vos opuestos en el modo de concebir
la corrupcion: a) para unos, es una infraccién compleja que supone el concurso
necesario de dos personas, igualmente culpables y punibles; b) para otros com-
prende dos infrasciones distintas y, en cierto sentido, independientes.

El primer sistema apareja un paralelismo absoluto, que puede quedar expresa
o implicitamente formulado; el segundo sistema permite un paralelismo relativo,
zunque también puede ser absoluto y supone disposiciones expresas de la ley.

17. Coparticipacion y codelincuencia.—Aqui es preciso detenerse porgue,
avnque en el fondo todos los Cédigos coinciden al tipificar estos delitos, la téc-
nica legislativa es diferente. Sobre todo es necesario a~larar lo relativo a la
unidad y pluralidad de delincuentes, que en ¢sta materia asume especial importan-
cia. Como es sabido, el delito puede ser obra de una sola persona o de varias.
En nuestro Derecho penal (ntim. 216) exponemos que la pluralidad de sujetos ac-
tivos puede presentar tres formas: A) Asociacién u organizaciéon permanente
para’ cometer o planear delitos indeterminados, cuyo ejemplo tipico es la asocia-
cion para delinquir (art. 150 CP); B) Concierto momentaneo para cometer un
delito determinado: a) coparticipacion, cuando iutervienen eventualmente varias
personas en un delito que también puede cometerse por una sola, situacion pre-
vista de manera general por la ley (arts. 59 a 64 CP); b) codelincuencia, cuando
la intervencién de varias personas c; elemento constitutivo o circunstancia agra-
vante del delito, como en el cohecho (arts. 157, 158 CP), ¢l duelo (art. 20¢ CP),
la bigamia (art. 263 CP), el hurto (art. 341 inc. 4° CP, etc.; C) Simple plura-
lidad, cuando intervienen varias personas no concertadas: a) por decisiéon indi-
vidual ¢ independiente, respondiendo cada una de e¢llas de su propio hecho;
h) por impulso colectivo stibito, cuvas hipdtesis previstas son la participacion en
muchedumbre (art 65 CP) ¥y la rina (art. 323 CP). 'En cuanto a la coparticipa~ién
y la codelincuencia, las clasificaciones no son pacificas en la doctrina.
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18.  Asi, LEvI encara por un lado los delitos individuales y por otro agrupa
todos los casos de concurso necesario. EEn los delitos individuales se considera
normalmente la accién u omision de una sola persona y excepcionalmente, cn base
a las disposiciones sobre el concurso de personas en el delito, la actividad de
varias personas. Entre los delitos de los funcionarios pablicos son individuales
el peculado (arts. 153 a 155 CP), el abuso de funciones (art. 162 CP), la omi-
sion contumacial (art. 164 CP), etc.

En cambio, hay delitos en que es esencial el concurso de varias personas (a
veces constituye una circunstancia agravante) v estos son los delitos de concur-
so necesariv. Segun la actividad desplegada por los diversos sujetos, LEvI distin-
gue tres hipOtesis de concurso necesario: wunilateral, bilatcral 'y reciproco. En
esta tltima hipétesis cada sujeto contribuye a la relacién delictuosa tinica con una
actividad distinta, por ejemplo, en el cohecho. También distingue los delitos de
concurso necesario, segin el tratamiento del concurrente necesario, unas veces
excriminado (como en la concusidn) y otras veces incriminado (como en el
cohecho). Cuando la actividad del correo necesario estd incriminada puede serlo
en dos formas: o admitiendo una correitd sui generis del concurrente necesario
{como en el aduiterio, castigado en Ttalia), o creando un delito autonémo comoc
en la corrupcién activa italiana).

19. Segitn Manzini, hay delites que se cometen por una sola parte subje-
tiva (unilaterales), y otros que, por el contrario, no pueden cometerse mis que
por dos partes (bilaterales). Los primeros consisten en un hecuo delictivo unita-
rio; los scgundos estdn constituidos por una relacidn delictiva. Luego divide los
delitos unilaterales en individuales o cofectivos. Como ejemplos de estos tltimos
cita la asociacién para delinquir (art. 150 CP) y el abandono colectivo de fun-
ciones (art. 165 CP).

Delitos bilaterales o raviprocos son aquellos cuva nocién exige desde luego
indispensablemente la intervencion de varias personas, pero en los cuales el
hecho es considerado, en lugar de unitariamente como en los delitos colectivos,
bilateralmente, de manera que las varias personas operantes u omitentes se pre-
sentan como dos partes de una relacién delictiva, v no como una colectividad.
Estas dos partes pueden ser opuestas entre si (delifos reciprovos propiamente
dichos), o también estar de acuerdo (delitos bilaterales propiamente dichos), como,
por lo demis ocurre también en las relaciones conformes al derecho. Las viola-
ciones juridicas cometidas por las dos partes son distintas v separadamente’ im-
putables, de manera que, a diferencia de los delitos colectivos, el delito puede
existir para una parte, y no también para la otra, como cuando esta ltima resulte
incapaz de derecho penal, o de otra manera no imputable. Asi ocurre, por ejem-
plo, en los delitos de incesto (art. 276 CP), bigamia (art. 263 CP), aborto con-
sentido (art. 325 bis CP), duelo (art. 200 CP), cohecho (arts. 157, 158 CP), etc.

20. En sentido diferentc, Macciore habla de delitos individuales v colectivos,
que corresponden a las categorias 16gicas de uno v de muchos. Delitos colectivos
o plurisubjetivos son los que, por su estructura, no pueden ser cometidos sino por
varias personas, agentes en concurso necesario, es decir, por una colectividad.

Se dividen en delitos de conducta convergente, si la actividad de los sujetos se
despliega en una misma direccién, de modo que se mueven el uno hacia al otro
(como en la asociacién para delinquir). de conducta antitética, si la actividad de
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los sujetos tiende a opuestas direcciones, de modo que se mueven el uno contra
el otro (rifa, duelo). Se dividen también en bilaterales, si solo requieren la parti-
cipacion de dos personas (incesto, bigamia) ; en plurilaterales, si las personas con-
currentes son mas de dos (abandono colectivo de funciones).

21. SoLER a su wvez distingue entre delitos de accién doble y de accion bila-
teral. Algunas wveces —dice—, la ley traza una figura que se compone, er
realidad, de dos definiciones de accion, reciprocamente integrantes (en la falsifi-
cacién de documento privado, la confeccidn y el uso del documento, art. 240 CP).

Pero, a veces, la duplicidad de la accion no depende de la misma persona, sino
de otra. Es decir, para integrar la figura, se requiere necesariamente la participa-
cion de la acciéon de otro, algunas veces, dentro del mismo nive: de culpabilidad,
pero sin que ello sea necesario, Estas figuras no se identifican con la participacion
propiamente dicha. Cuando se trata de dos autores culpables, la ley suele llamar-
los no ya coautores sino codelincuentes, como en el duelo. En estos casos no se
trata de participacion, porque la intervencién de los dos sujetos hace a la exis-
tencia misma de la figura.

II. COHECHO (O CORRUPCION) EN GENERAL

22. Plan » clasificacion.—Siguiendo a LEVI bajo el titulo comin de cohecho
o corrup-ion pueden comprenderse las diversas hipoétesis previstas en los articu-
los 157 a 159 CP, sin perjuicio de tratarlas después por separado, conforme al
esquema siguiente: '

Cohecho (o corrupciom). pasivo:
calificado o propio:

formas simples:
antecedente
subsiguiente
formas agfavadas

simple o impropio,
antecedente
subsiguiente
Cohecho (o corrupcion) activo:
Consumado

tentado o sohorno o instigacién a la corrupcion

Para mayor claridad nos limitaremos aqui a confrontar nuestro sistema vi-
gente con el italiano de 1930, empleando el términe corrupcién como sinénimo
de cohecho. Ante todo se impone la distincién entre corrupcién pasiva y corrup-
cién activa. La primera se refiere al hecho del intraneus furcionario piblico,
que se deja corromper. la segunda se refiere al hecho del csiranens, que co-
rrompe Nuestra ley contempla expresamente la primera en los articulos 157
y 158 CP, y sélo la segunda en grado de tentativa, que denomina soborno, en el
articulo 159 CP. (El Cédigo Italiano contempla principalmente la primera
en sus articulos 318, 319 y 320, mientras que para la segunda se limita en
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el articulo 321 a extender la pena de dichos articulos a quien da o promete,
tratando aparte en el articulo 322 la instigacion no acogida.)

La corrupcion pasiva se distingue en propia ¢ tmpropia, segin que el acto
realizado por el funcionario sea injusto, o contrario a los deberes de su cargo
(art. 158 CP.) o justo, es decir, conforme a esos mismos deberes (art. 157 CP.).
Igual distinciéon cabe para la corrupcion activa (implicitamente dentro de nuestro
sistema, en cuanto a la consumada, y expresamente siempre dentro del sistema
italiano), segin se dé o prometa para un acto contrario o conforme a los deberes
del cargo.

La corrupciéon pasiva propia reconoce formas agravadas, en funcién del re-
sultado (dos dentro de nuestro sistema y tres dentro del italiano, que alli en-
cuentran su correspondencia expresa en la corrup¢i6n activa).

La corrupcién se divide también en anteccdente, que considera un acto a
realizarse o futuro, y subsiguicnte,. dirigida a remunerar un acto ya cumplido
o pasado. Nuestro Codigo sélo contempla en forma expresa la corrupcion sub-
siguiente en el articulo 157 incluido 2.2 CP., es decir, con referencia a la pa-
siva impropia. (En cambio, el Cddigo Italiano contempla la corrupcién sub-
siguiente, tanto con referencia a la pasiva impropia como a la propia, asi como
con referencia a la activa propia; la instigacién a la corrupcion sélo puede ser
antecedente).

Por lo que respecta a las consecuencias penales, la diferencia entre ambos
sistemas es muy sensible. Segtn el nuestro, las figuras de la corrupcién activa
han de corresponder exacta e implicitamente a las de la corrupcién pasiva, en
virtud de las reglas sobre la participacién criminal aplicables. Segiin el ita-
liano, se perfilan cuatro figuras de corrupcién pasiva y tres de corrupcion activa,
consecuencia caracteristica de tratarse alli de dos delitos auténomos, aunque
también bilaterales o reciprocos. Ambos sistemas consideran aparte la corrup-
cidn activa tentada, pero el articulo 322 Cddigo Italiano sélo castiga la ante-
cedente, mientras que el articulo 159 CP. se refiere a los articulos 157 y 158 CP.,
es decir, a todas las hipotesis previstas en dichos articulos.

Nuestro sistema es defectuoso, tiene lagunas y no ofrece matices, obligando
a una penosa tarea de interpretacién. 'El sistema italiano, aunque mas casuista,
¢s también mas técnico. Asi, la autonomia de los diversos tipos de delito,
propia del sistema italiano, permite castigar al funcionario puablico y al parti-
cular con independencia. aunque uno u otro no fueran imputables o punibles.
Aplicando las reglas del concurso, para el castigo del funcionario pithlico tam-
poco tiene importancia la imputabilidad ni la responsabilidad del extrano. En
cambio es discutible que pueda castigarse al particular cuando el funcionario
publico no fuera imputable ¢ punible, porque no podria haber corrupciéon activa
si el funcionrio publico, agente principal, no cometiera el delito de corrupcién
pasiva.

Con todo, dado que corruptor y corrompido son ambos sujetos activos del
delito, siendo a veces dificil saber cual es el incubo y cuil es sicubo, MAGGIORE
considera aconsejable abolir la distincién entre corrupcién pasiva y activa,
simpﬁficando (en el Codigo Ttaliano) las complicadas normas que reglamentan
esta materia en una sola que ponga simplemente cn un mismo pie de igualdad
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la responsabilidad del corrompido y del corruptor. En cambio, encuentra fun-
dadas y oportunas las demas distinciones.

Creemos que entre nuestro sistema y el italiano, es preferible el que aconseja
MaGGIORE, sin sacrificar la claridad en aras de la brevedad, ni viceversa, y te-
niendo como norte la bilateralidad.

23. Elementos comunes—Los elementos comunes a toda forma de cohecho
son: @) un acuerdo; b) un acto de cargo; ¢) una relacién entre la dacién o pro-
mesa y el acto. Sintetizaremos con preferencia la exposicién de Levr, adaptandola
a nuestro derecho.

a) Un acuerdo (en cuya formacién radica el elemento material del cohecho),
que se concreta en el hecho de recibir o aceptar por un lado, dar o prometer por
otro. El dinero u otro provecho se dan cuando pasali de un sujeto a otro, con la
conciencia de dar por un lado y de recibir por otro; sin ésto no hay accién al-
guna y, por lo tanto, tampoco donacién o recepcién. No se da si de la otra parte
no se recibe (asi, cuando se desliza dinero en el bolsillo de un funcionario dis-
traido) ; por lo tanto, cuando es esencial que se reciba, como en la corrupcién sub-
siguiente, ese hecho 1o integra el delito. La dacién y la recepciéon deben ser
voluntarias, no espontaneas, sin que interesen sus motivos, salvo que medie un
error de hecho (arts. 22, 24 in~. 2.0, CP). No se requiere una tradicion material,
basta con una trasferencia simbdlica. (LEv: exige la trasmisibilidad, resolviendo
implicitamente la disputa sobre si constituyen provecho los placeres sensuales, ctc.,
criterio que no siguen otros autores.) .

Mientras es inconcebible que uno dé si cl otro no recibe, es bien posible gue
uno prometa dar sin gque el otro acepte la promesa. (LEvI pone el acento en el
acuerdo —que va a distinguir el cohecho de la concusién— y prescinde de la
iniciativa.) Haya hahido o no una solicitacién anterior del funcionario publico,
lo que cuenta es que la promesa sea aceptada. Por ejemplo, cuando por una razén
cualquiera, aun de mayor codicia, el que solicité la promesa después no la acepta,
no hay promesa aceptada. En todo caso, la demanda anterior podra constituir un
elemento de hecho para presumir una aceptacion tacita.

Es indiferente que el pacto ilicito se haya efectuado directamente con el fun-
cionario plblico o por intermedio de otra persona, como sucede a menudo, siem-
pre que cl tercero obre con el consentimiento y en interés del funcionario; de
olra manera podria caer en el delito de estafa (art. 347 CP), como simulacidén
de influencias (nim 28). También es indiferente que el funcionario pacte en
beneficio propio o de tercero. Pero si la utilidad recayera a favor de la adminis-
tracion publica, ya no habria cohecho, sino, a lo sumo, abuso de funciones (ar-
ticulo 162 CP). A los fines especificados sub b, el acuerdo esta perfecto con el
dar-recibir, prometer-aceptar.

b) Un acto del cargo, conforme (corrupcién impropia), retardada o a retar-
dar, omitido u omitir, o contrario (corrupcién propia) a los deberes del cargo;
a cumplir (corrupcion antecedente) o cumplido (corrupcidon subsiguiente).

Por “acto de su empleo” o “relativo a su cargo” se entiende el que cae en la
esfera de actividad funcional. LEVI opina que en ningin caso acto del cargo
equivale a acto legitimo, en sentido de derecho administrativo. MAGGIORE y otros
autores italianos opinan que debe ser legitimo cuando se trata de corrupcidén im-
propia.
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Sea conforme o contrario al deber, siempre ha de tratarse de deberes inheren-
tes a la funcién. El deber puede estar fundado en una norma ;uridica escrita o
consuetudinaria, o en una orden particular de la autoridad

Puede verificarse dentro de la actividad vinculada o dentro de la discrecional;
en este ultimo caso es mas dificil establecer la contrariedad a los deberes del
cargo. Y resulta imposible cuando se trata de un acto incensurable, como el voto
de los legisladores (art. 112 Const.).

El acto del cargo, coniorme o contrario a los deberes, puede ser efectivo o
virtual, no es necesario que esté cumplido. Estd cumplido cuando agota la acti-
vidad funcional inherente al cargo.

El Cédigo habla de “acto de su empleo” refiriéndose a un acto positivo. El
acto negativo es definido siempre como omision “de un acto relativo al cargo”.
LEvI opina que tanto el retardo como la omisién deben ser contrarios a los debe-
res del cargo, formulando un argumento de rdbrica. No lo siguen MAGGIORE ¥y
otros, que se atienen al texto legal italiano, semejante al nuestro vigente, cuya
redaccion difiere de la anterior. En efecto, al articulo 174 Cédigo Uruguayo an-
tiguo decia: “hiciere, retardare u omitiere algin acto con infracciéon de los debe-
res de su cargo”, mientras que el articulo 158 CP dice: “por retardar u omitir
un acto relativo a su cargo. o por e¢jecutar un acto contrario a los deberes del
mismo”.

‘En todo caso es necesario (ue se trate de un acto determinado (aunque no
fuera expresamente indicado), como se deduce de la objetividad juridica comun
a cstos delitos y como surge claramente de la letra de la ley.

c) Debe existir una cierta relacion entre la recepcion o aceptacion y el a<to
del cargo, que en la corrupcién propia antecedente es de medio a fin, en la im-
propia antecedente y subsiguiente es de retribucién, y en la propia subsiguiente
(no prevista en nuestro derecho) es de causalidad sicologica.

" Observa agudamente LEVI que estas distinciones son importantes, por ejem-
plo, en cuanto al problema de la entidad del donativo. Como veremos, en la co-
rrupcidén impropia el interés protegido se refiere a la gratuidad de la prestacion
del cargo, mientras que en la propia es el desarrollp normal de los deberes fun-
cionales. De donde resulta que, si el funcionario publico recibz un donativo de
poco valor por un acto conforme a los deberes de su cargo, no puede decirse que
haya corrupciéon mientras no asuma caracter de retribucion, pero si el agente
recibe aun el mas insignificante donativo por ejecutar un acto contrario a los
deberes del cargo, el delito estd perfecto. En efecto, el articulo 157 CP habla
de “retribucién que no fuera debida”, mientras que el articulo 158 CP no la
menciona, porque no se concibe una compensacién debida por actos contrarios
a los deberes del cargo.

Conviene decir una vez por todas que, al hablar de dacién, dadica, donati-
vo, etc, la doctrina se refiere a la accién concreta del corruptor, que no importa
una verdadera donacién, aunque se pretenda cubrir con ese velo un pago y, por
ende, una compraventa ilicita.
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11l COHECHO (O CORRUPCION) PASIVO
A) CALIFICADO O PROPIO
a) Antecedente.

24, Advertencia—Siguiendo a LEvi, tratamos antes de la corrupcion pasiva
propia, puesto que el tipo de la corrupcién impropia (art. 157 CP) se presenta,
en la consideracién reciproca de los elementos indicados sub 23, sea desde el
punto de vista exegético, sea de la politica criminal, como un tipo complementa-
rio y supletorio del primero.

25. Texto x concordancias—El inc. 1.v del articulo 158 CP establece: “ Kl
fumtonario prblico que, por retardar u omitir un acto relativo a su cargo, o por
ejecutar un acto condrario a los deberes del miismo, recibe por si mismo o por
otro, para si o para otro, dinero u otro proveche, o acepta su promesa, scré casti-
gado con scis a veinticuatro nteses de prision e inhabilitacion cspecial de dos a seis
eflos.” Sigue la redaccion del articulo 319, inc. 1.%, Cédigo italiano, afadiendo " por
si mismo o por otro”. En el texto italiano vigente se establecen penas conjuntas de
reclusion y multa, en vez de prision e inhabilitacion. También concuerda con el
articulo 172, inc. 10, Cédigo italiano antiguo, salvo en cuanto éste decia “se
hace prometer”, en vez de “acepta su promesa”. En cambio, difiere del articu-
15 174, inc. 1.°, Cédigo Uruguayo antiguo, que decia “hiciere, retardare u omi-
tiere”, motivando la critica de IRURETA GoYENa, va que antes en el cohecho cali-
ficado no bastaba el simple concierto para la consumacién del delito.

26. El bien juridico protegido, cuya nocién general ya dimos (nims. 8 a 10),
zqui se encuentra particularmente afectado; ya no se trata de venalidad, sino de
verdadera corrupcion (SABATINI); aqui el funcionario pablico no solo falta a sus
deberes de probidad y correccién, sino que traiciona su mandato, ¢ infringe Ila
obligacion de fidelidad, al realizar un acto contrario a los deberes del cargo
(Macaiore). Indudablemente, se trata de un delito mas grave que el previsto en
el articule. 157 CP, y por eso nuestro Cédigo lo denomina “cohecho calificado”,
castigandolo con mayor rigor.

27. Sujeto activo de este delito, dentro de nuestro sistema, sélo puede ser
¢i funcionavio piiblico, sobre cuya calidad y cesaciéon de la misma ya nos hemos
ocupado (nims. 11 a 14). En cuanto a los ex funcionarios pfiblicos, no puede haber
corrupcién antecedente por imposibilidad légica v material, aunque si subsiguien-
te, en virtud de lo dispuesto por el articulo 176 CP. Tampoco puede ser tenida
en cuenta la calidad futura de funcionario piblico.

Si un particular, haciéndose pasar por funcionario piiblico, obtiene una utili-
dad, surge otra figura juridica que suplanta al cohecho, estariamos frente a una
estafa en virtud de lo dispuesto por el articulo 347 CP (IrCrETa GOYENA):

28. El clemento material consiste en: a) recibir dinero u otro provecho;
b) aceptar su promesa. Ya se reciba el provecho cfectivamente, ya se haya acep
tado su promesa, en ambos casos el delito estd consumado. La ley no distingue
v castiga al funcionario con las mismas penas.

Ambos verbos, recibir y aceptar, exteriorizan generalmente una conducta pa-
siva del funcionario ptiblico. Esto permite diferenciar el cohecho pasivo del ac-
tivo, pero no el cohecho pasivo de la concusién (art. 156 CF), como algunos
pretenden).
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IrURETA GOvENA ya planteaba este problema. Ambos delitos son ontolégica-
mente diversos —enseilaba—, pero en la pra~tica no siempre pueden distinguirse,
puesto que intervienen para dificultar su aclaracién intereses encontrados. Al
funcionario plblico le interesa que se le castigue como culpable de cohecho,
puesto que la pena es menor que para la concusién, y al particular le interesa
uue se declare que ha habido concusion, puesto que de ese mode, no sélo no re-
cibe castigo ninguno, sino que tiene derecho a repetir contra el funcionario pu-
blico por las sumas entregadas indebidamente. Si la prueba no arroja un resul-
tado claro, ;qué debe resolver el juez? A continuacién el maestro suministraba
diversos criterios a titulo ilustrativo:

a) Averiguar los antecedentes del funcionario; si es venal, habra concusion;
en caso contrario, cohecho; &) si la cosa ha sido dada o prometida en calidad de
debida, habrd cohe~ho; si de indebida, concusion; ¢) si el acto favorece al par-
ticular, habra cohecho; en caso contrario, concusién; d) CaRRARA, en caso de
duda, se pronuncia por la concusién (con razén Ros pe OGER en nota cstima an-
tojadiza e ilegal esta presuncién del maestro italiano).

Estos viejos criterios estin superados y actualmente existen dos tesis para
distinguir la concusién del cohecho: 1.9) imiciatiza: si la toma el funcionario
hay concusién, si la toma el particular hay cohecho (ManzinNi, SaLTELLI-RoMaANO
pi FavLco); 29) acuerdo o consentimienio: si el particular da o promete com-
pelido o inducido, hay concusién; si lo hace libremente, hay cohecho, no intere-
sando de quién parta la iniciativa; el delito de concusion es unilateral, la actua-
cién del particular no es punible porque su consentimiento estd viciado; el de
cohecho es bilateral, porque concurren voluntades libres (LEvI, MAGGIORE, SABA-
TiN1, CoNTI. SOLER; jurisprudencia italiana moderna; Le Justicia Uruguaye,
caso 2.794).

La cuestion se plantea mas bien en el area de la concusién implicita. Pero
no basta con cualquier iniciativa del funcionarip para transformar el cohecho en
con~usion, debe ser la causa determinante de fa prestaciéon. Por cierto, que en la
induccion, la voluntad del paciente, aunque no se sienta coartada, no debe tampoco
sentirse libre. Pero cuando se adhiere espontianeamente a la persuasion del fun-
cionario infiel, no habra concusién, sino cohecho (Maceiore). Inversamente, la
ausencia de iniciativa del funcionario puede no ex-luir la concusién, como, por
ejemplo, cuando el funcionario usa medios tortuosos o larvadamente amenazan-
tes para inducir al particular a formular la propuesta (Conti) El sujcto pasivo
de la corrupcion es siempre y exclusivamente el Estado; en la concusién hay siem-
pre un particular perjudicado (SOLER). )

Es indiferente que se reciba el dinero o se acepte su prome:a "por si mismo
0 por otro, para si o para otro” (nim. 23 a).

El precio del trafico puede consistir en “dinero u otro provecho™. Dinero son,
ademas de las monedas nacionales o extranjeras, de curso legal o comercial,
en el pais o fuera de él (art. 227 CP), también los documentos de crédito ptblico
cquiparados (art. 231 CP). 'El con~epto de “provecho™ es mas amplio, compren-
de cualquier ventaja material o moral, patrimonial o no patrimonial, que tenga
algiin valor para el funcionario (regalos, préstamos, descuentos, concesién de
créditos, empleos, misiones, licencias, traslados, promociones, honores, etc.). Es
dis~utido si comprende también lo que tiende a satisfacer deseo: erdticos, estéti-
cos v otros semejantes
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Tratandose de cohecho propio, cuya relacion es de medio a fin, no influye Ia
mayor o menor entidad de lo dado o prometido (nam. 23 ¢).

En el cohecho calificado o propio el funcionario debe recibir o aceptar la
promesa por: @) retardar u omitir un acto relativo a su cargo; b) ejecutar un
acto contrario a los deberes del mismo.

“Retardar” equivale a no realizar un acto debido dentro del término pres-
crito, o, a falta de término, siempre en tiempo oportuno, para que el acto pro-
duzca sus efectos

" Omitir” significa no hacer, dejar de hacer un acto del cargo, que debe reali-
7arse sin solicitud ni mandato. La negligencia genérica no basta.

Debe considerarse como omisién o retardo el obstruccionismo (MAGGIORE).
Hasta que un acto pueda ser cumplido hay retardo, cuando va no puede ser
cumplido hay omisién (Lev).

Ejemplo de retardo: el juez que no libra mandamiento de embargo, cuande
¢l demandante lo solicita en forma, dando largas al asunto; de omision: el al-
guacil que dejase de trabarlo cuando se le comete (IRURETA GoOYENA). Pero el
maestro destacaba que estos retardos u omisiones tenian que obedecer a fines
de lucro, para distinguir esta.figura de la omisién contumacial de los deberes
del rargo (art. 164 CP), o del atentado a la libertad personal cometido por el
funcionario publico encargado de una carcel (art. 285 CP).

“Acto contrario a los deberes del cargo”, se refiere al acto -posit'ivo ilegitimo
por incompetencia, exceso de poder o violaciéon de la ley, pero siempre pertene-
ciente a la funcién (SavLterLi-Romano pr Farco). Es todo lo que va contra al-
guna norma juridica o alguna instruccion de servicio que regule la actividad
administrativa. Dicho acto es, por definicidn, ilegitimo,; por lo tanto, es inutil
cualquier indagaciéon acerca de su juricidad. Todavia menos se requiere que el
acto cometido, retardado u omitido, constituya por si mismo un delito (ver, en
cambio, Derecho espafiol, nim 6).

Con el fin de determinar si un acto es “contrario a los deberes del cargo”,
es inatil toda indagacién sobre la competencia (indagacién obligatoria en el co-
hecho impropio); la” incompetencia misma del funcionario constituye un hecho
antijuridico. La violacion de un deber del cargo es posible en el acto discrecio-
nal, cuando éste no se inspira en correccién, objetividad y justicia, o entrafia
alguna desviacién o exceso de poder (MAGGIORE).

Puede suceder que un funcionario piblico ,violando los deberes de su cargo,
ordene la detencién de una persona con propdsito de lucro. Segin IRURETA Go-
YENA, cuya solucion es aplicable a nuestro Derecho vigente, sélo habria priva-
ci6n de libertad agravada (arts. 281, 282, incs, 1.0 y 3.0 CP), si lo hiciere “para
utilizar coercitivamente los servicios del secuestrado™; en los demas casos,
siempre habria cohecho calificado (art. 158 CP)

En todo caso, los actos del funcionario que aqui se consideran, deben ser re-
lativos al cargo o pertenecientes a la funcién. Si un funcionario promete un acto
que no estd en su mano realizar, o no habra cometido delito o sera pasible de es-
tafa (art. 347 CP), segin los casos. Es frecuente encontrar personas que fingen
una influencia que no tienen para obtener tales o cuales actos de determinada per-
sona mediante una recompensa. Un funcionario piiblico puede traficar con su in-
fiuencia para con un juez o un-diputado. Por no ser un acto de su empleo, no es
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cohecho; y escapa también, a veces, a las caracteristicas de la estata (IRGRETA Go-
VENG). En efecto, debe tratarse de influencia mentida”, como decia el articulo 382
Codigo Uruguayo antiguo, para que haya estaia. Es lo que se llama venta de hiuno,
prevista en el articulo 346 Cédigo Iraliano, bajo sus dos formas de simulacion y
venta de iniluencias.

29. Se consuma el delito simplemente al recibir el dinero o aceptar su pro-
mesa. Es indiferente que el funcionario pilblico hava obrado o no conforme al
arreglo; el cumplimiento del acto, su retardo u omisién estin inera del proceso
cjecutivo. Tampoco importa que el hecho haya producido algun dafio, pues el
dafio ya va implicito en el cohecho, que es delito de dafio y de peligro juntamer-
te. Hasta aqui la doctrina es pacifica.

Segln unos, el incumplimiento de lo pactado puede dar lugar a distintas res-
pousabilidades (LEVI); segan otros, en tal caso, el funcionarto respoudera sola-
mente de cohecho, y no también de estafa, porque no se le pucde hacer el cargo
de no haber llevado el delito a ulteriores consecuencias (MaNziNi).

No cabe la tentativa. La proposicién para cometer un delito solo se castiga
€1 casos excpcionales; la proposicion del funcionario piblico no es punible, mien-
tras que la del particular se pena como soborno (IRUReTA Govzxa). En los de-
litos bilaterales no se concibe la tentativa sino en presencia de la actividad co-
rrespondiente del otro sujeto; en tal hipétesis podria haber abuso de funciones
tLEv1). Algunos la admiten en el cuso de que el corrompido interrumpa ja eje-
cucion por desacuerdo sobre el precio, o por otra causa (MANZINI, MAGGIORE,
SABATINI). Sélo podria encararse como tentativa de concusion cuando mediara
una verdadera inducciéon y no una simple propuesta.

Aparte del concurso necesario, este delito es compatible con lo coparticipaéién.
Es decir, que cada uno de los sujetos activos o codelincuentes puede, a su vez,
tener coautores o complices. Ejemplo de coautoria: un tercero que no recibe
provecho, sugiere a un jucz en la miseria la idea de proponer a un litigante la
venta de la sentencia; de complicidad: un tercero decide al funcionario publico
a recibir lo que otro le ofrece (IRURETA GovENA). Esta posibilidad sc despden-
de, por otra parte, de la referencia expresa de la ley a una persona interpuesta.

Acerca del concurso de delitos, valen las reglas generales (art. 54 y ss. CP).
Asi, el cohecho puede concurrir con el abuso de funciones (art. 162 CP), la re-
velacion de secretos (art. 163 CP), la omisién de denunciar delitos (art. 177 CP),
el contrabando (art. 257 CP), etc.

30. El elemenio siquico consiste en la voluntad y en la counciencia del fun-
cionario puablico, de recibir dinero u otro provecho o de aceptar su promesa,
por retardar u omitir un acto relativo a su cargo, o por ejecuiar un acto cot-
trario a los deberes del mismo. MANZINI exige la conciencia de comprometersc
para cumplir el acto contrario al deber; segin LEvi, basta con el conocimiento
cue tenga el funcionarip sobre la naturaleza del acto.

- El error del funcionario publico sobre alguno de estos elementos puede cam-
biar la figura. El delito se acrimina, pues, a titulo de dolo especifico. Faltando
el moévil de lucro, pueden coniigurase otros delitos (niim. 28).

31. Circunstancias agravantes—El inc. 2.0 del articulo 158 CP establece:
“La pena serd aumeniada de un fercio a la mitad, si el hecho tuviere por efec-
to: 1.9) La concesion de un empleo pitblico, estipendios, pensiones, honores, o la
celebracién de un contralo en que estuviere interesada la reparticién a la cual
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pertencce el funcionario; 2.°) El fawvor o el duiiv de las partes litigantes en jui-
cio civil o -criminal”. Las mismas agravantes figuran en el Cédigo Uruguayo
antiguo y en los Cédigos Italianos pero, a diferencia de éstos, no esta previsto
aue el efecto, ya considerado en el ntimero 2.%, se concrete en determinadas sen-
tencias de absolucién o de condena. De todos modos, tal circunstancia, todavia
mas grave, queda insumida en la extension de la penalidad. Otra diferencia fun-
damental consiste en que, segan nuestro texto antiguo, las agravantes se com-
figuraban cuando el hecho tuviere “por objeto” alcanzar alguno de los fines pre-
vistos, mientras que el texto vigente, al decir tuviere “por efecto”, exige una
realizacién concreta.

Estas circunstancias son reales u objetivas, porque su caracter deriva de los
factores que ataiien a la ejecucién material del hecho (art. 52 CP). De acuerdo
con la nueva redaccion del acapite, no se requiere, pues, que dichos efectos ‘sean
queridos por el culpable, basta que haya una relacién de causalidad materiai en-
ire el cohecho y los efectos. En virtud de tales circunstancias, se computara el
efecto del cohecho que, por regla general, es extrafio a la ontologia del delito
{MacGGioRe). Tanto en la hipdtesis simple (de cohecho calificado) como en la
agravada, el delito se consuma con la recepcién o aceptaciéon (las circunstancias
sélo influyen en la pena), pero, desde el punto de vista de la politica criminal
—observa LEvi—,

“La concesién de un empleo publico™: estrictamente, no un ftraslado, un
aumento de estipendio o de pensién (IRURETA GOYENA), que caerian en las for-
mas anteriores. ’

se nota un salto considerable.

“Estipendio "o sueldo es la retribucién pecuniaria que se debe a un emplea-
d¢ por el servicio que presta. '

“Pensién™ es la asignaciéon iija y continuada que le corresponde al empleado,
después de la cesacién del empleo. Comprende tanto la jubilacién del empleado,
como la pensién de los cdusahabientes, debida o graciable.

El acto de conceder ha de ser indebido. [.Evi examina una triple posibilidad :
@) que la concesion de empleos, etc, constituya de por si un acto contrario a I6s
deberes del cargo, y entonces, verificindose este evento, cae en la corrupcion
propia agravada, no verificindose, en la corrupcién propia simple; b) gue cons-
tituya un acto conforme a los deberes del cargo, y entonces sélo podria haber
corrupcién impropia; ¢) que no constituya acto del cargo, y entonces no podria
hablarse de corrupcion.

MAGGIORE opina que son siempre indebidos los “honores” obtenidos mediante
corrupcién,

Los “contratos” aqui considerados son tUnicamente aquellos en que esta inte-
resada la reparticién (antes decia “administracién™) a la cual pertenece el fun-
cionario; si el contrato se refiere a otra reparticién, esa agravante no es aplica-
ble. Puede concurrir formalmente con el fraude (art. 160 CP).

“Juicio” debe entenderse en sentido estricto, es decir, cuando hay contienda v,
por consiguiente, partcs. “ Juicio civil” también es el arbitral. En cambio, es discu-
tible si queda comprendido el “administrativo™, problema resuelto expresamente
por el Cédigo italiano. )

Como “partes” en el proceso penal deben tenerse, ademas del imputado, el
querellante, la parte civil y el obligado civilmente; no el Ministerio Piblico, que
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no puede ser sujeto de dafio o perjuicio ni de favor, aun cuando sea parte en
sentido formal. (El articulo 172 Cédigo italiano antiguo se referia tan sélo al
“imputado ", mientras que nuestro texto vigente se refiere a las "partes litigantes ",
planteando el problema.) Tampoco son “partes” el denunciante, ni ¢l que ha
deducido instancia como ofendido, i mucho menos el defensor.

“Partes” en el proceso civil son el actor, el demandado, el tercerista, el fiador.

Cae en la agravante "el juez gue maliciosamente expida sentencia injusta”.
Si no es con animo de lucro, comete abuso de funciones, antes hipétesis de preva-
ricato.

b} Subsiguicente.

32, Envio—~Como hemos dicho (nim. 22), nuestro Coédigo no contiene la
figura de cohecho pasive calificado subsiguiente, o sea cuando “el funcionario
pliblico recibiere dicho dinero o utilidad por haber obrado contra los deberes de
su cargo o por haber retardado u omitido un acto de su cargo”, como establece
la parte final del articulo 319 Cédigo italiano.

Aunque nuestro sistema sea defectuoso, entendemos que todas las hipétesis de
cohecho subsiguiente deberin castigarse de acuerdo con el articulo 157 | inci-
so 2., CP, porque seria absurdo castigario cuando el acto ya cumplido fuera
conforme a los deberes del cargo y no hacerlo cuando fuera contrario.

CARRARA estimaba que la corrupcién subsiguiente no modifica la cantidad po-
Iitica del delito, compartiendo las siguientes razones de GIuLiaNi: 1.9) porque la
doctrina contraria daria un demasiado facil velo para la barateria pactada du-
rante el desempefio del cargo; 2.) por la facil esperanza que podria concebir el
magistrado de obtener donativos del litigante rico, aunque no fuesen explicita-
mente prometidos; 3.) por la facilidad de generar en el publico la opinién de
que el acto se hizo en la expectativa del donativo futuro, lo cua! trae la descon-
fianza y el descrédito de la justicia. (Los autores antiguos se referian a la corrup-
cion del juez, pero su doctrina vale para todos los funcionarios piiblicos.) Sin
embargo, esta figura se sigue castigando mas levemente. Sobre la misma nos
remitimos al nimero 39.

B) SIMPLE O IMPROPIO

a) Antecedente.

33, Texto v concordancias—El inc. 1.0 del articulo 157 CP establece: “E!
funcionario piblico que, por ojecutar un acto de su empleo recibe por si mismo o
para un tercero, una retribucion que no le fuera debida, o aceptare la promesa de
ella, serd castigado con multa de tnescientos a dos mil pesos e inhabilitacién es-
pecial de dos a cuatro aros.” Sigue la redaccién de los articulos 173 Cédigo Uru-
guayo antiguo y 318, inc. 1.°, Cédigo Italiano, aunque no especifica que la retri-
bucidon sea “en dinero o en otra cosa cualquiera”, “o en otra utilidad”. En el
texto italiano vigente se establecen penas conjuntas de reclusién y multa, en vez
de multa e inhabilitacién. En cambio, difiere del articulo 171 Cédigo Italiano
antiguo, que decia “por un acto”, en vez de “por ejecutar un acto”, diferencia
cuyos alcances eran mas sensibles bajo la legislacion anterior (nmim. 39).

Atento a su penalidad, esta figura queda comprendida ahora en el dmbito del
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articulo 1.9, inc. B, de la ley de 29 de diciembre de 1959, es decir, que tratandose’
de cohecho pasivo simple antecedente, “no se dispondra la prisién preventiva ni
se mantendré el arresto del inculpado™. Sea “por el mecanismo de las penas deri-
vadas; sea por el paralelismo absoluto que’guarda ‘el cohecho activo con el pasivo,
también caen en el ambito de la mencionada ley las ﬁguras de cohecho pasivo
simple subsiguiente’ (en cuanto al calificado sub51gu1ente, ver nini 32) y de cohe-
cho activo simple, consumado o tentado (ver ampliamente: CaMaRo Rosa, La ley
scbre prevencion sin prision de 20 diciembre 1959, La Justicia Uruguaya, t. 41,
seccion doctrina, p. 1/12).

34. El bwn ]undwo protegido es el inherente a la gratuxdad de la ‘prestacion
del ¢argo con relacién a los particulares. Segin CARRARa, todos ensefian que’
tamblen los premios dados ad acrelerandum contltuyen barateria. Cuando el acto
efa injusto en’si mismo, existe la ofensa a la justicia enla sustancia. Pero tam-
bién cuando el acto era en si justo y debia cumbplirse, y cumplirsc de aquel modo,’
existe siempre una ofensa a la justicia en la forma, porque se ha vuelto venal (y,’
por tanto, desacreditado) el ejercicio de la potestad piblica (Jo dicho para la
justicia vale para toda la administracién piiblica). -

LEv1 opina que el bien juridico también puede ser el referente a la legalidad
de la retribucién, cuando ésta fuera permitida, para evitar una compensacién di-
versa y mayor que la prevista. Aqui ‘también la perturbacidén es solamente poten-
cial (nums. 26, 38),

35. Sujeto activo de este (lehto es el mismo del cohecho pasivo calificado o
Fropio; nos remitimos, pues, al num.. 27. S

36. El elemento material consiste en: a) recibir una retribucién que no fuera.
debida; b) aceptar su promesa. Obviamente, debe tratarse de una retribucién en.
‘ dinero u otro provecho”. Scobre estas nociones, nos remitimos a cuante hemos
dicho en el nim. 28

Tratandose de corrupcién impropia, .cuya relacién es de retribucion, puede
influir la mayor o menor entidad del donativo (nim. 23 c). Secgin MAGGIORE,
quizd tenian razén los practicos al distinguir entre munus et munusculum (re-
galo y regalillo). Ninguno pensar. que ofrecer a un funcionario -piiblico un ciga-
rro, un pocillo de café, o la pequeiia propina acostumbrada, sea corrupcién. Man-
ZINI ensefia que la retribucién debe apreciarse con criterio objetivo, para ver si
existe proporcionalidad entre el acto y el provecho, mas también con criterio
subjetivo, indagando cual fué la intencién de los sujetos activos.- )

Seglin ANTOLISEI, puede ser legitima la retribucién por un servicio cxtraor-
dinario, siempre que el funcionario no esté obligado a cumplirlo 'y ‘que su com-
plimiento no perturbe las funciones normales.

En el cohecho simple antecedente el funcionario debe recibir o aceptar’ la pro-

mesa por ejecutar un acto de su empleo es decir, a reahzar, legitimo, dentro
de su competenicia funcional. ) :

Si se trata de un acto ajeno a las atribuciones del funcionario piblico, como:
solicitar algiin favor de otro funcionario, no habri ¢orrupcidn, aunque bor dicho
acto se reciba dinero u otro provecho. '

37. Se consuma el delito al recibir la retribucién, o snnplemente al aceptar
su promesa. La ofensa a la justicia (o a la administracién pablica) estd consu
mada y perfecta en la forma —incluso sin lesién alguna en la sustancia— cuando

3
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se ha puesto a precio el acto del oficio (CRrARA). En lo demas, ver nim. 29. No
cabe la tentativa.

38. El elemento siquico consiste en la voluntad y en la conciencia del funcio-
nario publico de recibir una retribucion indebida, o de aceptar su promesa, poy
ejecutar en el futuro un acto de su empleo. Se requiere, pues, no sélo la volun-
tad consciente de recibir o aceptar, sino también la de hacerlo a titulo de retri
bucion por un acto determinado, sabiendo que es un acto del cargo y que la re-
tribucién no es debida. Por tanto, el delito se acrimina a titulo de dolo espe-
cifico.

La antijuricidad de este delito estd, en general, en el hecho mismo —observa
MAGGIORE—, pues siendo obligatorio para el funcionario el acto del cargo, la
retribucién es sin causa, y por lo mismo, intrinsecamente ilicita. Por excepcién,
una norma juridica (aun consuetudinaria) y un acto administrativo pueden legi-
timar la retribucién (como la autorizacién para recibir premio por descubrir un
delito, etc.). En esos casos seria ilicito todo lo que se recibiera ademas de la
suma establecida (ntim. 34).

b) Subsiguiente.

39. Texto y concordancias~—El inc. 2.0 del articulo 157 CP establece: “La
pena seré reducida de la tercera parte a la mitad, cuando el funcionario publico
acepta la retribucion, por un acto ya cumplido, relativo a sus funciones.” Su
fuente es el articulo 318, inc. 2.°, Cédigo Italiano. Concuerda parcialmente con
los articulos 401 Cédigo Espafiol y 259 Cédigo Argentino, que castigan la simple
aceptacién de dadivas, presentadas al funcionario en consideraciéon a su oficio,
aunque alli se trata de un delito unilateral con caracteristicas propias (ntm. 44).
No estaba previsto por el articulo 173 Cédigo Uruguayo antiguo, cuyas diferen-
cias con el articulo 171 Cédigo Italiano antiguo sefialaba IruseTa GovENa. El
frimero fué tomado del proyecto de ZaNarDELLI de 1883; en el proyectc de 1887
se suprimié la palabra “ejecutar”, y asi pasé al Cédigo Italiano de 1889, permi-
tiendo dicha redaccion castigar tanto la corrupcién antecedente como la subsi-
guiente. La férmula fué discutida, tanto por su falta de claridad como por esti-
mar exagerado castigar con las penas de la corrupcién actos que otras legisla-
crones consideraban como una figura independiente o se hallaban reprimidos en
via disciplinaria .Sobre el beneficio de la prevencién sin prision, ver niim. 33.

40. El bien juridico protegido es preferentemente el interés del Estado en la
irreprochabilidad e insopechabilidad de los funcionarios en el prestigio y el de-
coro de Ja administracién pthblica.

41. Sujeto activo: como es el mismo en todas las figuras de cohecho pasivo,
tios remitimos al nuimero 27.

42. El elemento material consiste en aceptar una retribucién, como explica-
mos en los niimeros 28 y 36. No es admisible el cohecho subsiguiente mediunte
aceptacién de promesa. Debe entenderse: acepta “por si mismo o por un tercero
para si mismo o para un tercero”. En el cohecho simple subsiguiente ei funcio-
rario debe aceptar la retribucién por un acto ya cumplido relativo a sus funcio-
res (nim. 23, b, c).

43. Se consuma el delito al aceptar la retribucién. No cabe la tentativa (nd-
meros 29, 37).
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44. El clemento siquico consiste en la voluntad y en la conciencia del funcio-
nario piblico de aceptar una retribucidon por haber realizado un acto de su empleo.
Como expresién de gratitud ,aclara Levi. Si el agente creyese aceptar por otras
razones, o por su calidad, sin referencia a un acto determinado, no podria ha-
hlarse de cohecho, sino de un ilicito disciplinario. Esto constituye otra diferen-
cia entre nuestra figura y las espafiola y argentina citadas en las concordancias.

IV. COHECHO (O CORRUPCION) ACTIVO
A) CONSUMADO

45. Generalidades—Nuestro Coédigo vigente, siguiendo al proyecto prelimi-
nar de Rocco, no prevé el cohecho activo consumado (nim. 1 a 7, 16 a 22). Contes-
tando a una observacién de CERDEIRAS, que propuso equii)arar las penas del so-
horno a las del cohecho, dijo IRURETA Govena: “Entiendo que la refcrma no
es aceptable. Cuando el soborno surte efecto y el delito se comete, l1a pena del so-
bornante y la del sobornado es la misma” (Revista de Criminologia, nim. 10,
pagina 129). .

El Cédigo Italiano siguidé otra técnica por las razones siguientes: “El deiito
de corrupcién activa que no estaba previsto en el proyecto preliminar, habiéndo-
se reputado aplicables las normas sobre el concurso de personas en el delito, es
nujeto, en el presente texto, de una disposiciéon expresa. He preferido prever ex-
ﬁresamente la hipétesis, teniendo en cuenta la indole del delito de corrupcion, que
se presenta como delito bilateral, de modo que, respecto de los sujetos neccsarios
a la relacién criminosa, no seria técnicamente exacta la remisidn a las leyes ge-
nerales sobre el concurso” (Relacion, comentario del art. 321). '

46. Sintesis de un fallo—Hemos desarrollado el punto en una expresion de
agravios, compartida por el Tribunal de Apelaciones en lo Penal, cuyas conclu-
siones vamos a sintetizar (Revista de Derecho Piiblice v Privado, t. 35, p. 90;
La Justicia Uruguaya, caso 4.032). ’

GRISPIGNI ensefia que interesa mucho precisar qué sujetos del concurso nece-
sario sean punibles y cuales no. En general, se dice que, cuando la sujecién .a
pena del sujeto cuya conducta se requiere para la existencia del delito, no re-
sulta de la norma incriminadora, tal sujeto queda libre de pena, en base al prin-
cipio del nullum crimen sine lege. Este criterio le parece demasiado absoluto. Cier-
tamente, cuando la ley considera la proteccién de una de las personas que con su
conducta concurren a la existencia del delito, tal persona no es punible, como
sucede en la usura, el rapto consentido, etc. En otros casos, el criterio no es se-
guro, porque la indicacién de una sola de las personas concurrentes puede deri-
var de una imperfecta formulacién de la norma. La remisién al dogma sanciona-
do en los articulos 1 y 85 CP no es decisiva, en cuanto no se trata de extender
analdgicamente la ley penal, sino de establecer que debe aplicarse el principio
general de que son responsables del delito todos los que concurren intencionada-
mente a su ejecucién (art. 59 CP). Se trata, pues, de una cuestién de interpre-
iacidén que debe resolverse caso por caso (y Cédigo por Cédigo, agregamos).

CARNELUTTI destaca la falta de sistematizacién y de simplificacién que acusa
Ia Parte Especial de los Codigos Penales. Segiin el Tribunal, esta observacion es
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aplicable a nuestro Codigo Penal de 1933, aunque con menos rigor acaso, por la
tendencia que dicho Cédigo acusa a la simplificacion y a la aminoracién de los
tipos delictuales; resulta enteramente -aplicable empero, en lo relativo a los tipos
bilaterales: no se ha ajustado nuestro legislador a una concepcién sistemdtica uni~
taria. Tratandose de delitos bilaterales homogéneos, en que las acciones de am-
bos sujetos son andlogas, el Cédigo se limita a precerlas en una misma norma
penal (duelo, rifia); en otros delitos, prevé separadamente las conductas (biga-
mia, aborto).

Tratandose del cohecho ha seguido una técnica diferente (y aqui cobran re-
lieve las ideas de GRISPIGNI), no mencionando mas que la conducta del funciona-
rio corrompido (arts. 157 y 158 CP). Pero en este caso, el corruptor determina
Ia comisién del delito, dando o prometiendo remuneracién al funcionario (ar-
ticulo 61, inc. 1.° CP), lo que, ademas, importa cooperar con el corrupto en el
hecho consumativo del delito de éste: la recepcién de la dadiva o la aceptacioén
de la promesa (art. 61, inc. 3.° CP).

"Esa doble condicién juridica de autor de su delito y coautor del delito de
otro, en los tipos delictivos bilaterales, trae como consecuencia necesaria que sean
aplicables a ambos agentes las normas genéricas relativas a la coautoria, toda
vez que la actividad de uno y otro agente no haya sido objeto de una prevision
especial en la ley penal, sin que pueda obstar a ello la distincién doctrinaria en-
tre participacién y codelincuencia. La dificultad derivada de que el particular,
coautor de cohecho, no tenga la condicién de funcionario publico, esta resuelta
por el articulo 64 CP.

El articulo 64 CP se refiere a la comunicabilidad de los elementos constitu-
vos del delito y dice asi: “Extension de la responsabilidad cuando se reguieren
condiciones personales para la existencia del delito—Cuando para la existencia
de un delito se requieran condiciones de orden personal, todos los que presten su
concurso seran responsables del mismo, seglin la participacién que hayan tenido
en él; pero la ausencia de tales condiciones se tendra en cuenta por el juez para
rebajar o aumentar la pena de aquellos en quienes no concurran.”

Obviamente las penas conjuntas de inhabilitacién especial (art. 76 CP) esta-
blecidas en los. articulos 157 y 158 CP, resultan inaplicables al particular. Por
ctra parte, nuestro soborno (art. 159 CP), configura una hipbtesis anormal de
cohecho activo tentado, de caracter unilateral (ndm. 53). )

47. Texto guia—Si hubiéramos de redactar un artiiculo que contemplara el
coecho activo consumado, de acuerdo con nuestro Derecho, lo hariamos en los
términos siguientes: “Las penas cstablecidas en los articulos 157 v 158, menos
las de inhabilitacién, se aplicardn también al que dé o prometa dinero u oiro
provecho a un funcionario piblico, teniendo el jues la facultad de rebajarlas”.

El inc. 1.° del articulo 175 Cédigo Uruguayo antiguo establecia. “El que in-
dujere a un funcicnario .piiblico a cometer cualquiera de los delitos previstos en
jos articulos anteriores seri castigado con las penas respectivamente establecidas
ex ellos disminuidas de uno a dos grados”. Seglin IrRurera GOYENA, csta norma
entrafiaba, en cierto modo, una desviacién de los principios generales de ia co-
delincuencia. La pena debia ser la misma para el inductor y el inducido, pero esta
justificado que no lo sea porque el funcionario viola el sentimiento de probidad
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y burla la confianza que el Estado habia depositado en él, transgresion mas gra-
ve que la del particular.

.Se trataba, pues, de una forma privilegiada de coautoria, cousiderando erré-
neamente que el corruptor infringia menos deberes que el corrompido. Segiin el
articulo 64 CP, ahora esa disminucion de pena-es facultativa, En cuanto a la fa-
cultad de “aumentar” la pena, parece un error del Codificador, como se desprende
de la glosa oficial y del articulo 117 Cédigo Italiano, que no la mencionan.

Sobre el beneficio de la- prevencién sin prisién, ver niimro 33.

48. - El bien juridico protegido es el desarrollo normal de los fines de la ad-
ministracién publica y su prestigio, que pueden ser puestos en peligro con los
donativos o promesas hechos al funcionario phblico, por actos contrarios o con-
formes a los deberes del cargo, a cumplir o cumplidos (LEvI).

49. Swujeto activo puede ser cualquiera, incluso un funcionario publico. En
este altimo caso, la. agravacion deriva puramente de la calidad de funcionario,
independientemente de la naturaleza de la funcion. Si el empleado participa en la
funcién juntamente con el otro fincionario, el primero sera autor de cohecho pa-
sivo en cuanto acepta la propuesta del estraneus y autor de cohecho activo en
cuanto divide la dadiva con. el intraneus, cn concurso real (MANZINI, SOLER).

50. El elemento material consiste en dar o prometer al funcionario publico
dinero u otro provecho, para alguno de los fines indicados en las articulos 157
yv 158 CP. . .

El delito supone que el funcxonauo publico reciba la recompensa o acepte su
promesa; de lo contrario, se aplicara el articulo 159 CP, que prevé la tentativa
sui generis de cohecho activo.

En la corrupcxon activa propia no puede hacerse cuestién del munuscula porque
Ia relacién es de medio a fin; en la corrupcién activa impropia, antecedente y
subsiguiente, influye la entidad del donativo porque la relacién es de retribucion.

Sobre los elementos comunes, las diferencias entre cohecho y concusién, las
niociones de dinero u otro provecho acto contrario o conforme a los deberes dei
‘cargo, ver niimeros 23, 28 y 36. :

51. Se consuma el delito al efectuarse la eitrega o la- promesa, seguida de
aceptacién de parte del funcionario, haya o no cometido éste el hecho a que la
corrupciéon se dirige. Co

La tentativa, que se tiene en la hipGtesis de entrega o de promesa no seguida
de aceptacién, es posible, y. de¢larada punible por expresa disposicion legal (ar-
ticulo 159 CP). :

52, El elemento siquico consiste, seglin los casos, en la voluntad y en la con—
ciencia de dar o prometer dinero u otro provecho a un funcionario publico, por
actos contrarios o conformes a los deberes-del cargo, a cumplir o cumplidos. El
error del agente sobre alguno de estos elementos puede desvanecer o cambiar la
figura.

B) TENTADO O SOBORNO O INSTIGACION A LA CORRUPCION

51. Texto v concordancias—E! articulo 159 CP establece: “E! quc indujere
@ un funcionario piblico a cometer cualquiera de los delitos previstos en los ar-
ticulos 157 v 158 serd castigado, por el simple hecho de la instigacion, con una
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pena de la mitad o las dos terceras partes de la pena principal establecida para
los mismos” —Tanto nuestros Cddigos como los Cédigos y proyectos italianos,
castigan auténoma y excepcionalmente, con una pena menor la instigacién al
‘cohecho: “si no hubiese conseguido sobornarlo” (art. 175, inc. 2.° Cédigo Uru-
guayo antiguo); “por el solo hecho de la instigacion” (art. 159 Cédigo Urugua-
yo vigente); “si el funcionario publico no hubiera cometido el delito” (articu-
lo 173, inc. 2.°, Cédigo Italiano antiguo); “si la oferta o la promesa no fueren
aceptadas” (arts. 323 proyecto Rocco y 322 Cédigfo Italiano vigente).

Al decir “pena principal”, se refiere a la privativa de libertad o a la pecu-
niaria, porque la de inhabilitaciéon que en el cohecho pasivo también es principal,
no reza con los sobornantes.

Debe tenerse presente que, dentro de nuestro sistema, el sobornante del testi-
go es coautor de falso testimonio si el delito se consuma (rt. 182, inc. 2.° CP);
no esta acriminada la instigacion al soborno del testigo, que el articulo 377 Cé-
digo Italiano denomina “soborno”, respondiendo alli el sobornado de corrupcién
como funcionario publico no empleado.

Sobre el beneficio de la prevencidén sin prisién, ver niimero 33.

54. Ei bien juridico protegido es el normal funcionamiento de la administra-
cién puablica y, sobre todo, su prestigio.

S5. Swujecto activo puede ser cualquiera, incluso un funcionario piblico.

§6. EI elemento material consiste en intentar inducir a la corrupcién propia
o impropia, antecedente o subsiguiente, a un funcionario ptiblico, mediante oferta
o promesa de alguna retribucién indebida.

Por excepcién al articulo 7 CP se castiga aqui la simple proposicidn o insti-
gacién, atendiendo a la gravedad que el hecho reviste y considerando necesario
combatir el mal en sus raices.

Son de recibo los siguientes comentarios de MAGGIORE:

El intento de inducir supone que la induccién no ha tenido efecto, de lo con-
trario caeria en cohecho activo consumado. Lo que degrada el delito de cohecho
al de soborno, es el no aceptar la oferta o la promesa (el sohorno es delito uni-
lateral).

Esta claro, por otra parte, que la aceptacién frustrada no implica una repulsa
del funcionario; antes bien, pudiera suceder que estuviera listo a dejarse corromn-
per, pero su intencién ha sido frustrada por un acto independiente de su volun-
tad (intervencién de un superior, presencia de testigos indiscretos, etc.).

También en este caso la corrupcién puede ser propia o impropia, segin se
refiera a actos contrarios o conformes a los deberes del cargo. (Dada la distinta
redaccién, en nuestro sistema la instigacién puede referirse tanto a un acto que
va a realizarse, como a un acto ya cumplido.)

Debe ser sélo intentada y, por tanto, puede consistir en “ofrecer™ o “prome-
ter”, pero no en “dar”; la accién de dar supone la aceptacién, y es elemento
esencial de este delito que la oferta no sea aceptada.

Objeto de la oferta o de la promesa es el “dinero u otro provecho”, cuya no-
ci6n ya dimos. En el caso de instigacién a la corrupcién impropia, es preciso
que se ofrezca a titulo de retribucién; y en ésta no quedan incluidos los peque-
nos obsequios, las propinas, etc.
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57. Se consuma el delito con la simple instigacién, al ofrecer o, prometer.
Es de los delitos que la doctrina italiana llama de consumacién anticipada y alli
admite tentativa. Pero dentro de nuestro sistema carece de tentativa, porque no
puede haber tentativa de proposicion o de acto preparatorio.

58. El elemento siquico consiste en la voluntad y en la conciencia de inducir
a un funcionario ptiblico cometer cualquier forma de cohecho, mediante la oferta
o promesa de alguna retribucién indebida.



