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I : INTRODUCCION

1 . Ubicacion-El C6digo Penal Uruguayo de 1933, adoptando el sistema
combinado del bien juridico protegido y del titular del mismo, agrupa los delitos
contenidos en su Libro 1I en trece Titulos. El criterio objetivo es el elemento
sistematico esencial, pero a veces la clasificaci6n objetiva esta subordinada a tin
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 6rdenes, segun se relacionen con los
intereses sociales, 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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E3tado es el sujeto pasivo mediato de todos los delitos, yzk que todos to afectan
comp organo de tutela de los derechos en general. Pero unas veces aparece como
sujeto pasivo unico y directo ; otras, a traves de sus organos.

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

En segundo termino, nuestro C6digo Penal vigente ha :;eparado las delitos
contra la administracion publica propiamente dichos (Titulo IV), de los deli-
tos contra la administraci6n de la justicia (Titulo V), segim las funcniones pre-
valentemente tuteladas, siguiendo el sistema traditional. La difer'encia no es ta-
jante como puede suponerse. Asi, el prevaricato de jueces, que antes fiquraba en-
tre los delitos contra la administration de la justicia, tae ahora entrelos delitos
contra la administration publica (cohecho, abuso de funciones, rvlevacion de se-
cretos).

Los delitos de cohecho y soborno (arts. 157 a 159' CP), que vamos a estudiar,

estan colocados bajo el Titulo IV, "De los delitos contra la administraci6n pu-

blica", Capitulo I. Entre estos delitos, hay a1gunos que solo pueden cometerlos

los funcionarios (arts. 153 a 156, 160 a 166 inc. 2.° CP), y otros que pueden co-

meterlos cualquiera (arts. 159, 166 inc. 1 .° a 168, 171, 173 CP). Pero la perturba-

cion funcional puede provenir tambien de una situation especial, como la del se-

cuestro (art . 169 CP), o de una action bilateral (arts. 157, 158 CP). Mas ade-
fante aclararemos esta ultima hipotesis, que particularmente nos interesa . Los de-

litos que no requier'en la calidad de funcionario pueden, sin embargo, cometerse

por tales sujetos, en cuyo caso la responsabilidad se agrava (arts. 47 inc. 8.° o

14°, 168 inc. 2.° CP). Por ultimo, bajo el capitulo V1, "Disposiciones commies

a los capitulos precedentes", estan fijados con caracter general, el concepto de

fun-ionario p6blico y la influencia de la cesaci6n de tal calidad (arts. 175, 176 CP),

que tambien merecen un tratamiento previo y separado .
2. Derccho comparado.-Como en anteriores trabajos, limitaremos las refe-

rencias a los Codigos Penales Uruguayo de 1889, Italiano de 1889, Italiano de 1930,
Espanol de 1870 y Argentino de 1921 . En buena proporci6n nuestro Codigo antiguo,
ensefiado por IRURFTA GOYENA, debe considerarse como fuente inmediata del vigente.
Si los Codigos Italianos son necesarios por su influencia cientifica y el texto ma-
dre Espanol interesantes desde el punto de vista historico, el Argentino se torna
util por razones de proximidad geografica. Concretaremos tambien estas refe-
rencias a los delitos . y definiciones materia de nuestro estudio, puesto que resui-

taria excesiva la comparacion del sistema clasificador general en las diversas

legislaciones. Las diferencias de detalle se veran en los lugares correspondientes,

.al comentar cada figura .

3. El Codigo Penal Uruguayo de 1889 ubicaba los delitos en estudio bajo

el Tftulo III, "De los delitos contra la administraci6n y la autoridad publica",
destinilndoles especialmente la Secci6n 111, -Del cohecho y el soborno" (arts . 173

a 175) . Bajo la Section 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 Codigo vigente las dispo-
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siciones relativas al comiso (art . 176) y a la causa de justification de la obe-
diencia al superior (art . 195) . Despues de tipificar en los arts . 173 y 174 el co-
liecho simple y calificado, con formulas semejantes a las actuales� preveia di-
versamente el soborno del funcionario publico, consumado y tentado (art . 175) .

Sop- poco ilustrativos al respecto los comentarios de VAZQUEz AcrVEDO (Con-
cordancias i anotaciones del Codigo Penal, -Montevideo, 1893, p. 168), que se li-
mita a suministrar las fuentes y a transcribir algunos parrafos de la "'Exposi-
tion de motivos" de ZANARDELLI . En cambio, tendremos en cuenta las lecciones
de IRURFTA GoYENA sobre estos delitos, segun apuntes tornados por Ros DE OGFR
y revisados por el profesor (Revista de Derecho 31 Ciencias .-ociales, t. I, afio
1914, p. 406) .

4. El Codigo Penal Italiano de 1889 agrupaba los delitos en estudio bajo el
Titulo III, "De los delitos contra la administration publica", Capitulo III, "De
la corrupci6n", y lo.; estructuraba en forma muy semejante a nuestro Codigo de
la misma fecha (arts. 171 a 174) . La raz6n es obvia, pues los Proyec'os ZA-
XARDELLi-SAVELLi de 1883 constituyeron la fuente comun de ambas legislacio-
nes. En cambio, bajo el capitulo X111, "Disposiciones comunes a los capitulos
precedentes", se definian los funciouarios publicos en forma muy diferente (ar--
ticulo 207), pues nuestro C6digo antiguo siguio aqui al Chileno de 1874 . El
articulo 208 regulaba en forma analoga la influencia de la cesaci6n de la cali-
dad de fun-ionario. Y el art. 209 establecia conno agravante prevalerse de las
funciones, salvo que la calidad de funcionario publico ya fuera considerada por
la ley, to que nuestro C6digo antiguo solucionaba estableciendo una circunstan-
cia agravante analoga en la Parte General.

La notable doctrina elaborada sobre este Codigo todavia tiene vigencia para
nosotros. Cabe aqui eitar a ZERROCLro, Dei deliti contra la pubblica amministra-
zione, etc., t. III del antiguo tratado de FLORIAN, sin perjuicio del otros autores
mencionados par IRVRETA GoYFNA al comentar la legislaci6n anterior .

5. El Codigo Penal Italiano de 1930 contiene estos delitos bajo el Titulo II,
"De Jos delitos contra la administraci6n publica'% Capitulo I, "De los delitos
de los funcionarios publicos contra la administration publica" (arts 318 a 322) .
La calidad requerida esta bien senalada en. la clasiticaci6n italiana, basada en la
diferente situaci6n del funcionaria publico, segun sea suje'to activo o victima
material del delito, aunque par necesidad sistematica hubo que contemplar en el
Capitulo I la "instigaci6n a la corrupci6n ", que es On delito del particular
contra la administraci6n publica.

Estan estructuradas en forma analoga las figuras de corrupci6n para un acto
del cargo, nuestr'o cohecho simple (art . 318), la corrupci6n para un acto contra-
i1o a los deberes del cargo, nuestro cohecho calificado (art. 319), y la instigaci6n
a la corrupci6n, nuestro soborno (art . 322) . En cambia, otras figuras no tie-
nen concordancia con nuestro Codigo vigente y acusan las diferencias mas no-
tables entre ambas legislaciones . Asi, el art. 320, bajo el rubro. de corrupci6n

de personas encargadas de un servicic, publico, extiende diversamente la aplicaci6n
de las disposiciones anteriores, segun tengan o no dichos sujetos activos la calidad

de funcionario publico. Coma verentos, nuestra ley no distingue entre funcionarios
publlcos propiamente dichos y funcionarios encargados de un servicio piublico,
ni aplica ]as disposiciones sobre cohecho a los particulares encargados de un ser-
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vicio publico. El art. 321 equipara el castigo de la corrupciun activa y pasiva
bajo el rubro de penas para el corruptor. \uestro C6digo, siguiendo el Proyecto
Rocco, no preve la corrupci6n activa como delito autonomo .

Bajo el capitulo 111, "Disposiciones comunes a los capitulos precedentes",
s61o resulta analoga la relativa a la cesaci6n de la calidad de funcionario ptiblico
(art. 360), pues es diferente el concepto de funcionario p6blico (art. 357) y nues-
tro C6digo no suministra las nociones de persona encargada de un servicio pu-
blico (art . 358), ni de personas que ejerceu un servicio de necesidad p6blica
(art . 359) .

Este C6digo, inspirado en las mejores ensefianzas de la cieucia italiaua y de
la tecnica legislativa, asume la maxima importancia para nucstro estudio. Se-
guimos con preferencia a LFvi, Delitti coutro la hubblica anmlinistrasiorne, tra-
tado de FLORIAN, 4.° ed ., Afilano, 1935, nos. 121 a 193, y a MAGGIORE, Derecho
penal, trad . esp., Bogota, 1955, t. III, p. 189.

6. El Codigo Penal Espafioi de 1870 agrupaba estos delitos en forma ntuy
diferente bajo el Titulo VII, "De los delitos de los empleados p6blicos en el
ejercicio de sus cargos", capitulo I\ "Cohecho". El sistema puede sintetizarse
asi : I. Cohecho pasivo : a) por ejecutar un a-to relativo al rjercicio del cargo
que constituya delito (art . 396)) ; b) ident un acto injusto que no constituya de-
lito (art . 397) ; c) 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 fueren
presentados en consideraci6u a su oficio (art. 401) o para la consecuci6n de tin
acto justo que no deba ser retribuido (art. 390 vigente) ; 11 . Cohecho activo : a)
los que corrompieren a los funcionarios publicos, seran castigaoos con las mis-
mas penas que los sobornados, menos la inhabilitaci6n (art. 402) o intentaren
corromper (art . 391 vigente), equiparando la corrupci6n consumada a la tenta-
da ; h) soborno en causa criminal a favor del reo, por ciertos parientes, pena
atenuada (art . 403) .

Ademas, establecia como pena conjunta la de inhabilitaci6n 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
XII1, "Disposicion general" (art . 416) ; 6) los jurados, arbitros, arbitradores,
peritos, hombres buenos o cualesquiera personas que desempeflaren un servicio
p6blico (art . 399) .

En buena medida este texto madre, seguido por los pesteriores de 1932 y
1944, inspiro los C6digos Iberoamericanos, aunque su falta de tecnicismo y su
pesada casuistica le restan mucha importancia. Una resefia muy clara del dere-
cho espaitol vigente, la jurisprudencia y la legislaci6n comparada contieue CuE-
LLO CAL6N, Derecho penal, confornte al Codigo Penal, texto njimdido 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, tambien en forma
diferente, pero mas simple, bajo el titulo \I, "Delitos contra la administraci6n
publica", capitulo VI, "Cohecho". El sistema puede sintetizarse asi : I. Cohecho
pasivo : a) simple, impropio o propio (art . 256), que corresponds a nuestras dos
formas de cohecho ; 6) agravado del juez (art. 257), donde ell movil de lucro
lc distingue del prevaricato (art. 269), hip6tesis que no contempla nuestro
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C6digo vigente ; c) aceptaci6n de dadivas presentadas en consideraci6n al
oficio (art . 259), forma impropia, leve, unilateral, que tampoco existe en nuestro
Codigo . II . Cohecho activo (art . 258), figura aut6noma semejante a la contenida
en el articulo 321 Codigo Italiano, estableciendo una paralelismo expreso con el
cohecho pasivo, con tecnica diferente a la seguida por nuestro Codigo, como ya
dijimos.

'En la parte general, bajo el tftulo XII "Significacion ' de conceptos empleados
en el C6digo", suministra el de funcionario publico (art . 77), similar al nuestro.

Conviene tener presente este Codigo, de filiaci6n italo-espafiola de formulaci6n
breve y sencilla . Seguimos con preferencia la exposici6n de SOLER, Derecho penal
argcntitto, 2." ed. Buenos Aires, 1946, t. V, numero 142. Pueden consultarse
tambien : G6HEZ, Tratado de derecho penal, Buenos Aires, 1941, t. V, num. 1 .349
a 1356 ; ODERIGO, Codi,qo penal anotado, 2.a ed ., Buenos Aires, 1946, notas
-1 .239 a 1.309 .

8. Adwinistracion paiblica t' biere juridico protegido.-Puesto que el cohecho
y el soborno son delitos contra la administraci6n publica, en los que los sujetos
activos o las victimas materiales, segue los casos, son funcionarios publicos, con-
",iene aclarar previamente los conceptos penales de administraci6n publica y fun-
cionario publico, mas amplios que los puramente tecnico-adminisirativos.

La antigua definici6n uruguaya de funcionario publico (art . 194) vinculaba
estos aspectos al decir : "los que desempefian un cargo p6blico. . . en la adininis-
tracion del Estado ". En sus leccioues de clase, IRURETA COYENA Se preguntaba
entonces que es la administracion del Estado? Ensefiaba luego que, tanto la

jurisprudencia como los tratadistas, proponen para esta primera cuestion tres
soluciones diferentes . 1 .°) Con uu criterio amplio, puede decirse que la adminis-
tracion del Estado est5 constituida por todo el organismo administrativo . Serian,
pues, funcionarios publicos, to mismo los empleados municipales que. los nacio-
nales, y caerian dentro de la definicion del art. 194, cualquiera que fuese el po-
der de que dependieren. 2.°) En una segunda interpretaci6n se descartan los
,empleados municipales y los dependientes del poder legislativo, recibienda el
nombre de funcionarios publicos los que dependen de los poderes ejecutivo y ju-
dicial, con exclusion de todos los demas. 30) Seg6n esta ultima opinion, se reser-
va el nombre de funcionarios publicos a los que dependen del poder ejecutivo,
basiuidose en que este poder es el imico del Estado que merezca el nombre de
poder administrador.

Seg6n IRURETA GOYENA, de estos tres conceptos debe predominar el primero,
puesto que el termino adniinistracion del Estado es muy clastico, pudiendo tener
mas de un sentido ; y, desde que la ley no distingue, deben ser comprendidos en
6l 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 resolvio implicitamente el
punto al deciarar, 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 61tima se refiere a "otros delitos graves"), que los
miembros de ambas Camaras pueden ser enjuiciados por malversacion de can-
dales publicos, es decir, por peculado (que es un delito contra la administraci6n
publica, como el cohecho y el soborno) .
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Estas ensenanzas han transcendido a la nueva definiciou de funcionario pu-
blico contenida en el art. 175 CP (num . 11). Cabe anotar que IRURETA GoYENA
se referia a la administracion publica en su aspecto subjetivo, como conjunto de
organos o sujetos, singulares o colegiados o institucionales, de que se sirve
el Estado para cumplir sus fines . Desde el punto de vista objeti-vo, se edtiende por
administracion publica el conjunto de actividades materiales mediante ]as cuales
el Estado da cumplimiento a sus fines.

9. La doctrina italiana mod'eniv abona la interpretacion del maestro uru-
guayo. Asi, MAGGIORE dice que, en sentido amplio, administracion publica de-
nota toda la actividad del Estado, excepto la legislacion. El 'Estado -segim la
triparticion cltisica- obra comp poder legislativo, ejecutivo y judicial . TOdo ]o
que no entra en el campo legislativo y forma el campo ejecutivo, en sentido lato,
limita el terreno de la administration publica. En sentido mas estricto y tecnico,
la administration publica es solo una parte de la actividad ejecutiva, y propia-
mente, cuanto de esta queda al excluir la actividad politica o de gobierno.
MAGGIORE concluye que el Codigo Italiano vigente, cuando considera la admi-
nistracion publica como sujeto pasiva de delito, no se atiene ni a una ni a otra
acepcion del termino.

En el primer sentido, hubiera debido incluir tambien entre los delitos "contra
la administration", los delitos contra la administration de la justicia, de los cuales
hate, en cambio, un Titulo aparte (como nuestro Codigo 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 organos o funciones adminis-
trativos en sentido estricto. Pero razones de caracter politico y traditional pre-
valecieron sobre los criterion estrictamente tecnicos, y en ellas se inspiro la cla-
sificacion de los delitos comprendidos en el Titulo II (nuestro titulo IV), al in-
cluir en los delitos contra la administration publica, no solo los que van contra
la actividad administrativa en sentido propio, sino tambien los que van contra la
actividad legislativa y judicial .

El concepto de administration publica, pues, es amplio en la ley penal. Es
comprensivo -como dice Rocco en su Relacior-- de la entera actividad del Es-
tado y de los otros entes publicos, queriendo significar con ello que, con las
normas velativas a los delitos contra esa administration, se tutela no solo la ac-
tividad administrativa, en sentido estricto, tecnico, sino tambien la actividad le-
gislativa y judicial . En verdad -expresa Rocco-, la ley penal preve y persigue
hechos que impiden o turban el regular desenvolvimiento del Estado y de los
otros entes publicos .

10. La doctrines argentina tambien es interesante. Al ocuparse del bier ju-
ridico tutelado en los delitos contra la administra-ion publica, SOLER opina que,
en esta parte el Codigo Argentino ha adoptado un sistema por efecto del cual
es posible agrupar una Bran cantidad de infracciones bajo una disposition comun,
siguiendo el ejemplo italiano . Esa designation, sin embargo, apartandose de la
regla seguida generalmente por el Codigo, no menciona un bien juridico, sino
de manera indirecta, observa SOLER (la administration no es un bien juridico en
si mismo) . Se hares 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 administration publica no esta em-
pleada aqui en el sentido tecnico corriente propio del derecho admiuistrativo,
sino con mucha mayor amplitud . De tal modo, resulta manifiesto que la expresioit
esta empleada mas que para designar a la "administracion", para referirse al
normal, ordetwdo y legal desenvolvimiento de la ftuu,ion de los organos del Es-
tado, en todas las ranuws de sits tres poderes. Ese es el bier iuridico protegido.

La observacion de Sot.ex es exacta y nosotros mismos hemos adoptado sit
concepto sobre la objetividad juridica de estas infracciones (Delitos, nota 98).
Solo que esta nocion puede parecer estrecha, contemplando mas el aspecto mate-
rial qtte el moral de la funcion. Asi, algunos autores italianos, como MANZINI,
opinan que estos delitos, mas que al desarrollo normal de la a-tividad, afectan el
decoro y el prestigio de la administration 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 -refiriendonos concreta-
mente a los delitos en estudio-, si la venalidad de los funcionarios apareja des-
credito para la administracion publica, tambien perturba las funciones, y ambos
aspectos quedan comprendidos en la tutela penal.

Otro autor argentino -GonaFz- aclara mug bier el fundamento de la repre-
sion . El funcionamiento de la administration publica -ensena- debe ser tute-
lado por normas represivas de los hechos que pueden atterar sit normalidad o el
¢restigio qne inerece. Sin esa tutela, correria peligro la existencia misma del
Estado . Exige, esta, el desenvolvimiento regular de las multiples instituciones
que integran el complicado organismo de la administration ptibli-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 -continua el citado autor-, ni la doc,trina ni la lei, radican eat
el Esiado la objetividad juridica de tales hechos, sino en la regularidad funcio-
nal del mencionado organisino, mediante la cual el Estado cumple sit mision. Los
que forman parte de la administration publica tienen a sit cargo obligaciones cuyo
incumplimiento origina el desquicio. Los ciudadanos, a sit vez, estan en el deber
de prestar a la administration publica la cooperation indispensable para el des-
envolvimiento de las actividades que le son propias. Reprimir el incurnplimiento
de tales obligaciones, cuando de 6l derivan o pueden derivar peligros de cierta
magnitud, y reprimir tambien la omisibn, 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 ptiblico.=La administration publica del Estado se
realiza a traves de sits 6rganos, compuestos de individuos o personas fisicas
que desempefian cargos publicos y ejercen funciones publicas . t Que se entiende
por funcionarios publicos a los efectos penales? "Para los efectos de este Co-
digo -decia nuestro antiguo texto-, son reputados funcionarios publicos, todo .s

los que desempeflan un cargo publico, retribuido o gratuito, en la Administration

del Estado" (art . 194) . Hemos visto como IRLRETA GOYENA interpretaba dicho
texto, en base a un concepto amplio de Administration del Estado (mum . 8) . Sin
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embargo, esa definition era imprecisa y dio lugar a controversias (por ejemplo,
trat :uxlose de funcionarios del Banco Republica) .

El Codificador la mejoro notablemente notablemente en el nuevo texto, que
dice asi : "A los efectos de este Codigo, se reputan juncionarios a todos los que
ejercera un cargo o desenipeilan ima funci61t retribuida o gralaita, permanence a
tcmporaria ,dc caricter legis'lativo, administrativo o judicial, en el Estado, ell. el
Dlunicipio o en cualquier ente piiblico (art . 175 CP).

Esta definition es similar a las contenidas en los arts . 77 Codigo Argentino y
416 Codigo Espafiol, pero difiere del sistema seguido en la materia por los Co-
digos Italianos, antiguo (art . 207) y vigente (arts. 357 a 359) . La doctrina italiana
construida sobre este ultimo sistema resulta, ell buena parte, inaplicable, por
to que conviene sentar ]as diferencias.

12 . El Codigo Italiano de 1930 empieza estableciendo una triple division, en
grado decreciente, entre funcionario publico (art. 357), persona encargada de un
servicio publico (art. 358) y personas que ejercen un servicio de necesidad pu-
blica (art . 359) . Esta ultima categoria, que se refiere imicamente a particulares,
no tiene ningma correspondencia en nuestro derecho penal. Quedan por confron-
tar las dos primeras . El art. 175 CP no distingue entre funcion publica y servicio
publico, estando asimilados ambos conceptos. (Los empleados u obreros del Es-
tado o del Municipo, encargados de un servicio p6blico son fuucionarios publicos,
y no cabe argumentar con la derogation del inc. 2.' del art. 165 CP, que se
referia a los particulares . Actualmente, el "encargado de un i egistro publico"
s61o esta contemplado en el art. 359 inc. 1.0 CP, como sujeto pasivo del delito
de dano agravado). Tampoco distingue entre funcionarios empleados y no em-
pleados, como to hacen guardando perfecta simetria los arts . 357 y 358 Codigo
Italiano. En primer lugar, considera equivalentes los conceptos de funcionario y
empleado publico (el art. 77 Codigo Argentino to aclara expresamente). Esta se-
paracion anticuada entre funcionario y empleado, estaba vinculada a la division
de los actos administrativos en actos de autoridad y de gestion, fundada en la exis-
tencia a favor del primero, del poder de decision propia del ejercciio de una
funcion juridica de derecho publico, mientras al segundo se le clasificaba en
tareas de preparation o de ejecucion administrativas (CARVAJAL VICTORICA) .

Ell segundo lugar, descarta la categoria de no empleados que ejercen funcio-
nes p6blicas, entre los cuales el sistema italiano comprende a los testigos y a los
escribanos . 'En cuanto a los testigos, veremos cual es su situation al ocuparnos
del soborno (num . 53). En cuanto a los escribanos, entre nosotros PRUNELL ha
tratado de demostrar que no son tuncionarios publicos (Responsabilidad civil del
escribano, Montevideo, 1947, num. 38 a 60), cuya asimilacion en nuestro Codi.go
es a los solos efectos de la falsificaci6n documentaria (art . 245 CP).

13 . Pasando a la legislation national, encontramos que la definition de fun-
cionario publico, seg6n el art. 175 CP, no coincide con las contenidas, por ejemplo,
ell las leyes 9.940 de 2 de Julio 1940, art. 5.° y 10.388 de 13 de febrero de 1943,
articulo Lo, diferencias que se explican por las distintas finalidades perseguidas,
represiva en la primera, jubilatoria y jerirquica en la segunda y ter'cera, aunque
tengan elementos comunes.

El concepto de funcionario publico esta fijado en el art . 175 CP, no solo a
los efectos del Titulo IV, pero unicamente a los efectos del Codigo, o mejor
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dicho, de la ley penal (art . 17 CP). P comprende no solo a los que -ejercen un
cargo", sino tambien a los que "desempefian una funci6n" publica, concepto
mucho mas amplio que el anterior'. El cargo requiere una manifestacion de vo-
luntad clef Estado que designa, creando una relacion entre el sujeto y la admi-
nistracion publica dotada de caracteristicas determinadas . Funci6n p6blica es
toda actividad que realice los fines propios del Estado y demas servicios publicos.

Siendo asi, no tiene importancia la naturalesa de la funci6n, cuando esta es
pfiblica y queda incluida de alguna manera en la actividad legislativa, adminis-
trativa o judicial, en el Estado ,en el Municipio o en cualquier ente publico. No
tiene valor, la entidad de la funcion, que puede ser modesta, humilde y minima . Es
indiferente el valor econonaico de la funci6n, que puede prestarse a titulo retri-
buido o gratuito. No interesa la duracio». de la funcion, que puede ser perma-
nente o temporal .

Muy discutida es la cuesti6n 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
entrana las tres condiciones siguientes : 1.0) que el cargo ocupado tenga una exis-
tencia de jare o al menos este reconocido por la ley ; 2.0) que este realmente
en posesion del mismo ; 3.0) detentarlo bajo la apariencia de legitimidad de titulo
o autoridad (Tratado de la doctrina de facto, Buenos Aires, 1945, cap. XXI a
XXII).

Aun cuando se entienda que dentro de la nocion amplia del art. 175 CP cabe
el funcionario de hecho, siempre es necesario que exista de jure la funcion y se
llenen Ins demas requisitos que sefiala la doctrina, extremos que debera contro-
lar el juez en cada caso concreto. Con motivo de un proceso de soborno, entre
nosotros sostuvo RFAL que los secretarios privados de un director de ente auto-

non-lo no tienen siquiera la calidad de funcionarios de hecho, porque no estin
previstos dichos cargos en el presupuesto.

14. Cesacion de /a ca/idad de firncionario publico-Puede suceder que un de-
lito se cometa por o contra el fuucionario publico, no solo mientras inviste la
funcion publica, sino tambien despues de haber cesado en su desempeno. Esta
claro que el dafio o el peligro derivados de la calidad personal del funcionario,
subsiste con independencia de tales cir-unstancias . Nuesto Codigo antiguo no
preveia el caso. Pero el C6digo Uruguayo vigente, siguiendo el ejemplo de Ins
Codigos Italianos ,tutela la administracion p6blica aun en este caso. A tat fin
dispone el art. 176 CP : "Cuando la lets considera la calidad de funcionario p:i-
blico, coma clernento constitutivo o coma ciecunstancia aqravont~- de flit delito,
no influYe en el hecho la inexistencia de esa calidad, en el montento en que se
cometa el delito . cuando cste reconoce dicha circunstaniia coma causal'.

Dicho texto se ajusta rnas al art. 208 Codigo Italiano antiguo que et art, 360
(let C6digo Italiano vigente. Para este ultimo, coma observa :MAGGIORE, es con-
dicion esencial que el hecho "se rofiera al cargo o al servicio ejercidos" . Refe-
rencia no significa nexo de causalidad, es decir, no es necesario que el delito
haya sido cometido a causes de la funci6n o del servicio, coma to requerfa el
C6digo Italiano derogado (y to requiere el nuestro vigente), basta un nexo cual-
quiera entre el delito y la funci6n o el servicio .

$alvando esta diferencia, la doctrines italiana moderna resulta aplicable a nues-
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tro derecho. Asi, la cesacion de dicha calidad puede efectuarse per condena. di-

mision, destitucion, revocacion, caducidad, etc. \o es cesacion la simple sus-
po;asion de la funcion. Comprobandose la existencia del nexo de causalidad, en-
tre la calidad de funcionario o la funcion desempenada y el delito cometido, no
tiene importancia el tiempo en que se cometio el delito, con tat que sea anterior
a la muerte del funcionario publico. El termino de la prescripcion se cuenta
desde el dia en que fue contetido el delito, no desde el dia en que ceso el cargo
del funcionario publico.

15 . Historia y denominaciones.-Advierte IVIACCtoxe que en la historia del
derecho penal se distinguen los delitos cometidos contra la administracion por

funcionarios publicos, y los cometidos contra la autoridad de estos mismos . Re-
cuerda en derecho romano, el crimen repetundarion (cr'imen de prevaricacion),
que es como el tronco del cual brutan todas las demas acriminaciones de los

abusos de un funcionario publico. Nacido como una quaestio perpetua, con el fin

de recuperar ]as sumas que el funcionario infiel arrancaba a los particulares por

medio de la extorsi6n, este crimes dio luego origen a las dos figuras distintas

de crimes peculatus y crtniell concitssionis (crimes de peculado y crimes de

concusi6n) .

Este ultimo, introducido extra ordinem por las constituciones imperiales, con-

sistia en la extorsion de dinero o de otras utilidades, cometida por funcionarios

publicos en perjuicio de personas privadas, con la amenaza de medidas injustas ;

o tambien en la extorsion cometida contra otras personas privadas, con amenaza

de acusaciones o testimonios falsos . En el erimen repchoularnm -ampliado a

sus limites primitivos- se incluye tambien la corrupcion del funcionario publico,

y precisando mas, la aceptacion de dinero para realizar o para omitir un acto

de jurisdiccion civil, o que dependa de la administracion, del comando militar,

del cargo de senador, del de acusador, de testigo, etc.

Tambien -segfin el autor citado-, el derecho eclesiastico castigaba la co-

rrupcion (el juez que vendit iudicinna), la exaction indebida cometida por los

ministros de la Iglesia, y el trafico pie bienes espirituales (simonia).

Los estatutos comunales castigaron el pculado y la cocusion ; previeron

el crimes corruptelae : llamaron barateria a la corruption del juez . Las legisla-

ciones de los distintos Estados a~:riminaron con mayor o menor severidad estos

hechos, segun el concepto mas o menos riguroso que, tenian acerca de la autori-

dad, pasta que las varias figuras delictuosas pasaron al Codigo Frances de 18111,

que fue el modelo de los C6digos posteriores.

16. Paralelismo del cohecho.-Tiene importancia destacar como ios delitos

derivados historicamente del cr1men repehindarlon, adquirieron despues fisonomia

aut6noma. La corruption, que es nuestro cohecho, consiste, segun CARRARA, en la

venta concluida entre un particular y un oficial publico, de un acto perteneciente

al ministerio de este, que por regla debia ser gratuito . Conforme a nuestro de-

recho basta con pactar la venta) . La palabra contusion deriva del Latin concntere,

y representa la idea de sacudir un arbol para hater caer sus frutos. De acuerdo

con esta idea general, dice CARRARA, la contusion seria el delito de aquellos que

emplean la violencia contra otro para extorsionarle dinero . (Primitivamente se

designaba con este nombre a todas Las estorsiones ; h-)y solo se denomina con-
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cusion al delito cometido por el funcionario publico. La concusion puede asumir
tambien una forma implicita de engano, semejante a la estafa) .

_ahora bien . A .diferencia de la concusion, el coliecho es delito bilateral, su-
pone el concurso necesario de dos sujetos : corruptor y corrompido. Desde is ter-
minologia, ya se advierte un paralelismo o correspondencia entre los delitos de
cohecho y soborno, denominaciones espafiolas, aunque tambien se use la de ba-
ruteria (papa expresar un cornercio ilicito que se hace con la justicia), prefiriendo
los franceses e italianos la de corrupci6n y utilizando los ingleses las de corrup-
tion y briber). Si consultamos el diccionario, cuhechar es sobornar, corromper
con dadivas, etc., o dejarse cohechar . Sobornar es corromper a uno con dadivas
para conseguir de 6l una cosa . Escxtcxe sefala entre las posibles etimologias
del cohecho, la voz castellana conhlecho, como acci6n simultaaea de dos o glue
ejecuta uno con otro . Esto ha permitido clasificar la corrupci6n en pasiva (co-
hecho) y activa (soborno).

Las distinciones doctrinarias hall sido consagradas en el dere-ho comparado,
aunque los sistemas legislativos ofrecen diversos matices. Asi, el paralelismo em
tre la corrupci6n pasiva y la activa es mas o menos completo, desde el punto
de, vista de las acriminaciones o de la pena ; la corrupci6n a-tiva puede! estar
expresa o tacitamente prevista ; las formas incompletas de corrupci6n activa estan
diversamente indicadas y penadas.

GARRAUn recouoce dos sistemas legislativos opuestos en el modo de con-ebir
la corrupci6m : a) para unos, es una infraccion compleja que supone el concurso
necesario de dos personas, igualmente culpables y punibles ; b) para otros com-
preude dos infra, :ciones distintas y, en cierto sentido, independientes .

1 :1 primer sistema apareja un paralelismo absoluto, que puede quedar expresa
u implicitamente formulado ; el segundo sistema permite un paralelismo relativo,
aunque tambien puede ser absoluto y supone disposiciones expresas de la ley.

17 . Coparticipacicin y codeliucueneia.-Aqui es preciso detenerse porque,
aunque en el fondo todos los Codigos coincides al tipificar estos delitos, la tec-
nica legislativa es diferente. Sobre todo es necesario a-larar to relativo a la
unidad y pluralidad de delincuentes, que en esta materia asume especial importan-
cia. Como es sabido, el delito puede ser obra de una Bola persona o de varias .
En nuestro Dcrccho penal (sum . 216) exponemos que la pluralidad de sujetos ac-
tivos puede presentar tres formas : :\) Asociacion a organizacion 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) co¢artici¢acion, cuando intervienen eventualmente varias
personas en un delito que tambien puede cometerse per una sola, situacion pre-
vista de manera general por la ley (arts. 59 a 64 CP) ; 6) codelinc«encla, cuando
la intervencion de varias personas e3 elemento constitutivo o circunstancia agra-

vante del delito, como ell el cohecho (arts. 157, 158 CP), el duelo (art . 200 CP),

la bigamia (art . 263 CP), el hurto (art . 341 inc. 4.' CP, etc. ; C) Simple plura-

lidad, cuand") intervienen varias personas no concertadas : a) por decision indi-

vidual e independiente, respondiendo cada una de ellas de su propio hecho ;

b) por impulso colectivo subito, cuvas hipotesis previstas son la participacion en

muchedumbre (art 65 CP) y la rifia (art . 323 CP). 'En cuanto a la coparticipa-ion

y la codelincuencia, ]as clasificaciones no son pacificas ell la doctrina.
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18. Asi, Levi encara por un lado los delitos individuales y por otro agrupa
todos los casos de conncrso necesario. fsn los delitos individuales se considera
normalmente la acci6n u omisiun de una Bola persona y excepcionalmeute, en base
a ]as disposiciones sobre el concurso de personas en el delito, la actividad de
varias personas . Entre los delitos de los funcionarios publicos son. individuales
e1 peculado (arts. 153 a 155 CP), el abuso de funciones (art . 162 CP), la omi-
si6n contumacial (art . 164 CP), etc.

Eli cambio, hay delitos en que es esencial el concurso de varias personas (a
veces constituye una circunstancia agravante) y estos son los delitos de concur-
so necesario. Segun la actividad desplegada por fos diversos sujetos, Lr\-i distin-
gue tres hip6tesis de concurso necesario : unilateral, bilateral y reciproco. En
esta ultima hip6tesis cada sujeto contribuye a la relacion delictuosa 6uiica con una
actividad distinta, por ejemplo, en el cohecho. Tambien distingue los delitos de
concurso necesario, segue el tratamiento del concurrente necesario, unas veces
excriminado (como en la concusi6n) y otras veces incriminado (como en el
cohecho) . Cuando la actividad del correo necesario esta incriminada puede serlo
en dos formas : o admitiendo una correit6 stei generis del concurrente necesario
(como en el aduiterio, castigado en Italia), o creando un delito auton6tno come
en la corrupcion activa italiana) .

19 . Segrin lfAxzivr, hay delitos que se cometen per una sola parte subje-
tiva (unilalvrales), y otros que, por el contrario, no pueden corneterse mas que
por dos partes (bilaterales) . Los primeros cousisteu en un hecao delictivo unita-
rio ; los segundos estan constituidos per una relaci6n delictiva . Luego divide los
delitos unilaterales en individuales o cofectivos . Como ejemplos de estos irltimos
cita la asociacion para delinquir (art. 150 CP) y el abandono colectivo de fun-

ciones (art . 165 CP).
Delitos bilaterales o rmtiprocos son aquellos cuya noci6n exige desde luego

indispensablemente la intervenci6n 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 relaci6n delictiva, y no como una colectividad .
Estas dos partes pueden ser opuestas entre sf (delitos reciprwoos propiamente
dichos), o tambien estar de acuerdo (delitos bilaternlcs propiamente dichos), come,
per to dem:is ocurre tambien en las relaciones conformer al derecho. Las viola-
ciones juridicas cometidas per las dos partes son distintas v separadamentc im-
putabfes, de manera que, a diferencia de los delitos colectivo<, el delito puede
existir para una parte, y no tambien para la otra, come cuando esta ultima resulte

incapaz de derecho penal, o de otra manera no imputable. Asi ocurre, per ejem-

plo, en los delitos de incesto (art . 276 CP), bigamia (art . 263 Cl?), aborto con-
sentido (art . 325 his CP), duelo (art . 200 CP), cohecho (arts. 157, 158 CP), etc.

20. En sentido diferentc, MAGGIORE habla de delitos individuales y colectivos,
que corresponden a las categorias l6gicas de uno v de machos . Delitos colectivos

o ¢lurisubietivos son los que, per su estructura, no pueden ser, cometidos sino per

varias personas, agentes en concurso neccsario, es decir, per una colectividad .

Se dividen en delitos de conducta convergente, si la actividad de los sujetos se

despliega en una misma direcci6n, de modo que se mueven el uno hacia al otro

(come en la asociaci6n para delinquir) . de conducta antitetica, si la actividad de
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los sujetos tiende a opuestas direcciones, de modo que se mueven el uno contra
el otro (riua, duelo) . Se dividen tambien en bilaterales, si solo requieren Ia parti-
cipacion de dos personas (incesto, bigarnia) ; en pluriiaterales, si las personas con-
currentes son mas de dos (abandono colectivo de funciones) .

21 . SOLER a Sn vez distingue entre delitos de acciorn doble y de accion bila-
teral. Algfuzas veces -dice-, la ley traza una figura que se compone, ev
realidad, de dos definiciones de accion, reciprocamente integra;ites (en la falsifi-
cacion de documento privado, la confection y e1 use del documento, art. 240 CP).

Pero, a veces, la duplicidad de la action no depende de la misma persona, sino
de otra . Es decir, para integrar la figura, se requiere necesariamente la participa-
cion de la action de otro, algunas veces, dentro del mismo nivet de culpabilidad,

pero sun que ello sea necesarib. Estas figuras no se identifican con la participation

propiamente di-ha. Cuando se trata de dos autores culpables, la ley suele llamar-
los no ya coautores sino codeliucuentes, comp en el duelo. En estos casos no se
trata de participacidn, porque la intervention de los dos sujetos lhace a la esis-
tencia misma de la figura .

II . COHECHO (O CORRUPCION) EN GENERAL

22 . Plan y clasificacion-Siguiendo a LEW bajo el titulo comun de cohecho
o corrup-ion pueden comprenderse las diversas hipotesis previstas en los articu-

los 157 a 159 CP, sin perjuicio de tratarlas despues por separado, conforme al

esquema siguiente

Cohecho (o corruption) . pasivo
calificado o propio

formas simples
antecedente
subsiguiente

formas agravadas
simple o impropio,

antecedente
subsiguiente

Cohecho (o corruption) activo
Consumado
tentado o soborno o instigation a la corruption

Para mayor claridad nos limitaremos aqui a confrontar nuestro sistema vi-

gente con el italiano de 1930, empleando el termino corruption como sinonimo

de cohecho. Ante todo se impone la distincion entre corruption pasiva y corrup-

eion activa . La primera se refiere al hecho del intraneus funcionario publico,

que se deja corromper. la segunda se refiere al hecho del estraneus, que co

rrompe Nuestra ley contempla expresamente la primera en los articulos 157

y 158 CP, y solo la segunda en grado de tentativa, que denomina soborno, en cl

articulo 159 CP . (El Codigo 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 instigation no acogida.)

La corruption pasiva se distingue en propia e impropia, segun que el a-to
realizado por el funcionario sea injusto, o contrario a los deberes de su cargo
(art . 158 CP.) o justo, es decir, conforrne a esos mismos deberes (art . 157 CP.) .
Igual distincion cabe para la corruption activa (implicitamente dentro de nuestro

sistenia, en cuanto a la consumada, y expresamente siempre dentro del sistema
italiano), segun se de o prometa para un acto contrario o conforme a los deberes

del cargo.

La corruption pasiva propia reconoce formas agravadas, en funcion del re-
sultado (dos dentro de nuestro sistema y tres dentro del italiano, que alli en-
cuentran su correspondencia expresa en la corruprin'n activa) .

La corruption se divide tambien en antecedents, que considera un acto a
realizarse o futuro, y szcbsuguiente,, dirigida a remunerar un acto ya cumplido
o pasado . Nuestro Codigo solo contenmpla en forma expresa la corruption sub-
siguiente en el articulo 157 incluido 2.° CP ., es decir, con referencia a la pa-

siva impropia . (En cambio, el Codigo Italiano contempla la corruption sub-

siguiente, tanto con referencia a la pasiva impropia como a la propia, asi como

con referencia a la activa propia ; la instigation a la corruption solo puede ser

antecedents) .

Por to que respecta a las consecuencias penales, la diferencia entre ambos
sistemas es nmy sensible . Segun el uuestro, las figuras de la corruption activa

han de corresponder exacta e implicitameute a las de la corruption pasiva, en

virtud de las reglas sobre la participation criminal aplicables . Segun el ita-

liano, se perfilan cuatro figuras de corruption pasiva y tres de corruption activa,
consecuencia caracteristica de tratarse alli de dos delitos autonomos, aunque
tambien bilaterales o reciprocos . Ambos sistemas consideran aparte la corrup-
cion activa tentada, pero el articulo 322 Codigo Italiano solo 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 interpretation . 'El sistema italiauo, aunque mas casuista,
es tambien mas tecnico. Asi, la autonomia de los diversos tipos de delito,
propia del sistema italiano, permite castigar al fuucionario publico 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 publico 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 o punible, porque no podria haber corruption activa
si el funcionrio publico, agente principal, no cometiera el delito de corruption
pasiva .

Con todo, dado que corr'uptor y corrompido son ambos sujetos activos del
delito, siendo a veces dificil saber cuAl es el incubo y cual es sucubo, MAGGIORE

considera aconsejable abolir la distincion entre corruption pasiva y activa,
simplificando (en el Codigo Italiano) las complicadas normas que reglamentan
esta materia en una sola que ponga simplemente en 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
M~%ccwxe, sin sacrificar la claridad en aras de la brevedad, ni viceversa, y te-
niendo como norte la bilateralidad.

23 . Elemeutos conariiies .-Los elementos comunes a toda forma de cohecho
son : al un acuerdo; b) un acto de cargo ; c) una relaci6n entre la dacion o pro-
mesa y el acto . Sintetizaremos con preferencia la ezposicion de LEVI, adaptindola
a nuestro derecho.

a) Un acuerdo (en cuya formaci6n vadica el elemento material del cohecho),
que se concreta en el hecho de recibir o aceptar por un ]ado, dar o prometer por
otro . El dinero u otro provecho se dan cuando pasan de un sujeto a otro, con la
concieucia de (tar por un lado y de recibir por otro ; sin esto no hay acci6n al-
guna y, por to tanto, tampoco donaci6n o recepci6n. No se da si de la otra parte
no se recibe (asi, cuando se desliza dinero en el bolsillo de un funciouario dis-
traido) ; por to tanto, cuando es esencial que se reciba, como en la corrupci6n sub-
siguiente, ese hecho no integra el delito. La daci6n y la recepci6n 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 uua tradicion material,
basta con una trasferencia simb6lica. (LEVI exige la trasmisibilidad, resolviendo
iniplicitamente la disputa sobre si constituyen provecho los placeres sensuales, etc.,
criterio que no siguei otros autores.)

Mientras es incoucebible que uno de si el otro no recibe, es bieu posible que
uno prometa dar sin que Cl otro acepte la promesa. (LEVI pone el acento en el
acuerdo -que va a distinguir el cohecho de la concusi6n- y prescinde de la
iniciativa.) Haya habido o no una solicitaci6n anterior del funcionario p6blico,
to que cuenta es que la promesa sea aceptada. Por ejemplo, cuando por una r'azon
cualquiera, aun de mayor codicia, el que solicit6 la promesa despues no la acepta,
no hay promesa aceptada . En todo caso, la demanda anterior podra constituir un
elemeuto de hecho para presumir una aceptacibn tacita .

Es indiferente que el pacto ilicito se haya efectuado directamente con el fun-
cionario p6blico o por intermedio de otra persona, como sucede a menudo, siem-
pre que el tercero obre con el consentimiento y en interes (let funcionario ; de
otra manera podria caer en el delito de estafa (art. 347 CP), como simulacion
de influencias (niun 28). Tambien 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 to sumo, abuso de funciones (ar-
ticulo 162 CP). A los fines especificados sub b, el acuerdo esta perfecto con el
(lar-recibir, prometer-aceptar .

b) Mn acto del cargo, conforme (corrupci6n impropia), retardada o a retar-
dar, omitido a ornitir, o contrario (corrupci6n propia) a los deberes del cargo ;
a cumplir (corrupci6n antecedente) o cumplido (corrupci6n 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 ningun caso acto del cargo
equivale a acto legitimo, en sentido de derecho administrativo . MAGGIORE y otros
autores italianos opiuan que debe ser legitimo cuando se trata de corrupci6n im-
propia.
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Sea conforme o contrario al deber, siempre ha de tr'atarse de deberes inheren-
tes a la funcion. El deber puede estar fundado en una norina juridica escrita o
consuetudinaria, o en una order particular de la autoridad

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

El acto del cargo, conforme o contrario a los deberes, puede ser efectivo o
virtual, no es necesario que este curaplido. Esta cumplido cuando agota la acti-
vidad funcional inlierente al cargo.

El Codigo habla de "acto de su empleo" refiriendose a un acto positivo . El
acto negativo es definido siempre como omision "de un acto relativo al cargo" .
LEVI opina que tanto el retardo come la omision deben ser contraries a los debe-
res del cargo, formulando un argumento de rubrica. No to 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 Codigo Uruguayo an-
tiguo decia : "hiciere, retardare u omitiere alguu acto con infraccion de los debe-
res de su cargo", mientras que el articulo 158 CP dice : "per retardar u ornitir
un acto relative a su cargo. o per ejecutar un acto contrario a los deberes (lei
mismo" .

'En todo case es necesario que se trate de un acto determinado (aunque no

fuera expresamente indicado), come se deduce de la objetividad juridica comun

a estos delitos y come surge claramente de la letra de la ley.
c) Debe esistir uaa cierta relation entre la recepcion o aceptacion y el acto

del cargo, que en la corrupcion propia antecedente es de medio a fin, en la im-
propia antecedente y subsiguieute es de retribucion, y en la propia subsiguiente
(no prevista en nuestro derecho) es de causalidad sicologica .

Observa agudamente LFN*i que estas distinciones son importantes, per ejern-
plo, en cuanto al problema de la entidad del donativo . Como veremos, en la co-

rrupcion impropia el interes protegido se refiere a la gratuidad de la prestacibn
del cargo, mientras que en la propia es el desarrollo normal de los deberes fun-

cionales . De donde resulta que, si el funcionario publico recibe tin donativo de

poco valor per un acto conforme a los deberes de su cargo, no puede decirse que
liaya corruption mientras no asuma caracter de retribution, pero si el agunte
recibe aun el mas insignificante donativo per ejecutar un acto contrario a los
deberes del cargo, el delito esta perfecto. En efecto, el articulo 157 CP habla
de "retribution que no fuera debida", mientras que el articulo 158 CP no la

menciona, porque no se concibe una compeusacion debida per actos contraries

a los deberes del cargo.
Conviene decir una vez per todas que, al hablar de dacion, dadica, donati-

vo, etc,, la doctrina se refiere a la action concreta del corrupter, que no importa
una verdadera donation, aunque se pretenda cubrir con ese veto un page y, per
ende, una compravcnta ilicita .


