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INTRODUCCION

En la doctrina ius penalista ya ha sido seflalada,
con creces, la circunstancia de que la consideracidn de una con-
ducta como delictiva, que hace une saciedad, depende de una se--
rie inmimera de factores, entre los que destacan, sin lugar a du
das, aquellos que se desprenden del &mbito social,

La religién, la moral, la educacidén, la idiosin--
cracia nacional, los usos y costumbres, e incluso los convencio-
nalismgs sociales vigentes en tiempo y territorio determinados,-
influyen de manera decisiva en el Derecho Penal; y, ello no hé==
de explicarse de otro modo sino en virtud a que el Derecho es en
verdad [producto social, y mds adn, nos atrevemos a decir que ente '
cultural.
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El Derecho es as{ reflejo de cultura latente en-
la sociedad, es expresién social a la cual cada cultura en parti
cular imprime su sello propio, matiza de sus colores.

Dentro de éste marco, una regla casi general de-~
cultura de las sociedades humanas ha considerado como nocivas--
para la subsistencia social a ciertas conductas, que marcadas--
por su carfcter antisocial, se enderezan contra la vida de las-
entidades que representan a la comunidad, atacan a la Adminis..
tracién del Bstado; conductas tanto més reprehensibles cuanto &
que son realizadas por, o en connivencia, con los individuos a-
quienes ol Estado a escogido para desempeflarse como depositarios
de la confianza social, quienes fueron elegidos para intentar--
el logro de los caros fines estatales: es decir, los emplémdos-
y funcionarios, los servidores piblicos,.

México, pais de Indqpendencia y revoluciones, de
ideolog{a mestiza y raza de bronce, no oculta a la Historia su-
democrético estandarte, aspiracién de libertad, sed de igualdad,
que no podfa ser ajeno al anhelo universal de la sociedad perfec
ta, basada inobjetablemente en el Gobierno Honrado. Esa ansia,-
ese anhelo, no podfan menos que plasmarse sn sus leyes, as{ por
eiemplo, sancionando a los funcilonarios deshonestos; y, es pre-
cisamente al estudio de tales previsiones normativas que se de-.
dica el tema de la presente tésis, en el entendido de que fue--
ron dos los méviles que hicieron retornarme hacia los delitos--
de servidores piblicos: por un lado, porque 6l me joramiento del
servidor redundarf en la me jor convivencia y armon{a sociales,-
si tomamos en cuenta que “el funcionario es uno de los actofee-
de la actividad pdblica", de lo que se desprende que "si la Ad-
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ministracién ha funcionado bien o mal, incluso si no ha funcio-
nadé, 81 se manifiesta con sus aciertos y dobilidﬁdea, ello es-
porque detrds de la fachada anénima del edificio administrativo
se encuentran los agentes, hombres y mujeres, que actdan, admi-
nistran, deciden" (1); y, en segundo lugar, en virtud a que los
delitos cometidos en contra de la Administracién P¥blica, son--
un tema de permanente actualidad, mfs adn cuando no ha mucho==e
tiempo atrds nuestro derecho patrio sufriera, en relacidn al t§
pico que nos ocupa; ingentes reformes acordes com la realidad--
mexicana, mismas que merecen un detallado examen a fin de dilu-
cidar sus pretensiones y alcances,

Pero a fuer dé'aincoros dedbenos sefialar que ol--
tema serfa muy dasto si finalmente no nos concretamos al andli-
sis jurfdico de un sélo delito, estudiado éste por supuesto den
tro del contexto de los delitos de servidores piblicos, ya como
ente histérico-sociolégico, ya como figura del Derecho. Bs por-
ello que hemos centrado nuestra atencién en el delito de cohe—-
cho, cuya eleccidn no es el resultado del azar, sino de la idea
de que se trata de una conducta de 1o més difundida en tiempo y
eapacio en la sociedad mexicana, y que, paradojicamente, es uno
de los delitos menos perseguidos, procesal-penalmente hablando,

Congruente con lo expuesto l{neas atrés, hemos--
dividido la presente tesis en dos partes, en la primera de las-

cusles se tratan diversos aspectos de cardcter histérico y so--

(1)Loc. cit. Marcel Piqueml; "Le fonctionnaire", t. I, p. 153 Ed. Berger-Le=
vraylt, 2a. ed, Peris, Francia, 1979,
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ciolégico de los llamados delitos de servidores piblicos, yee~e
particularmente del cohecho; se seflalan causas y factores de---
lcs mismos, y 8¢ procisan las medidas que a nuestro juicio son-
las mfs adecuadas para su prevencién. En la segunda parte, con-
fundwnento en la importancia que ha adquirido en nuestros dfas-
la dogmética nenal como ﬁétodo de andlisis de las normas penales,
se pretende la elaboraciém de un concienzudo estudio dogmético-
del ilfcito elegido, plasmando al lado de las teor{as consagra-
das nuesira opinién personal, cotejando nuestras normas escri--
tas con el derecho de otros pai{ses, y en fin sefalando los errg
res de nuestro legislador, as{ como alabando sus muchos acier--
tos, todo ello, con la pretensidr de confribuir, aunque sea mi-
nimamente, & 1la comprensidn de los delitos cometidos contra la-
Administracidn PMblica, especialments por lo que ve al cohecho,
como Unico medio para proveer a su posible eliminacién an la vi

da diaria.

~ Concluida la prescnte tesis, esperamod que la---
misma cumpla coﬁ los objetivos fijadoy al conodimiento universi
tario y con las obligaciones sefilaladas al estudiante; objetivos
y obligaciones remarcados por Jon Justo Cierra en su discurso—-
pronunciado con motivo de la inauguracidn de la Universidad Ka-
cional de México, en que declaraba: '
®,.on0, no serd la Universidad una persona desti
nada a no separar los ojos del telescopio o del microscopio,~=-
aunque en torno de ella una nacién se desorganice; no la S0r---
prendera la toma de Constantinopla, discutiendo sobre la natura
leza de 1a luz de Tabor®,

De tal modo "...que no es lfcito al universita--

~



rio pensar oxclusivamente para s{ mismo, y que si se puede 0l-
vidar en las puertas del laboratorio al espfritu y le materia,
cono Claude Bernard decia, no podemos moralmente, olvidarnos--
nunca ni de la humanidad, ni de 1la Patria”(2).

POR MI RAZA HABLARA BL BSPIRITU
Ciudad Universitaria, 1985,

AcAP.P,

()i "Latincamerica” Suaderros de Sulturm Latinoazericana # 5, pop. 62 7 y 11
Coordinacion de Humanidades, UNAM3 Mexleo, 1973,
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CAPIVIO I.
Bl delito, como manifestacién cultural
de una sociedad en cuanto al tiempo y-
al espacio,~ Un ejemplo: el caso con--
creto de los delitos cometidos por ser
vidores piblicos, en la legislacién me
xicana vigente.

CONSIDERACIONBS PREVIAS: A nuestro modo de Ver--
las cosas, el delito, conducta antisocial, es la expresién de--
cultura de uns sociedad en particular Qque se manifiesta en dos
momentos existenciales diversos.

En un primer momento, la consideracién de una con
ducta ya no sélo como antisocial, sino incluso como delictiva,-
no es otra cosé que la manif:stacién cultural de un sentimiento
de repudio social a la misma conducta; gracias a esta manifesta
cién surgen los delitos en su acepcidn actual de "tipos™, de le
yes penales sancionadoras,

Bse repudio social, sin embargo, no ée demuestra
oen todos los lugares, en todas las sociedades, y en todos 1loB-—-
tiempos, de idéntica manera, sino que se trata de una realize--
cién del eapiritu propia de época y sitio determinados; as{ por
ejemplo, en nuestro paf{s no sabrfia reprimirse un delito de "su-
percheria"” o brujeria como el previstc en la legislacién brasi-

lefia (art 157), puesto que tales conductas no constituyen una--
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lacra de la sociedad mexicana; asf, tampoco podriamos pensar—--
en la existencia de delitos como el de "crueldad ejercida en---
contra de animales™, o en el "estupro cometido en agravio de un
menor del sexo masculino”, previstos en algunas legislaciones--
europeas, pues o bien la sociedad de nuestro pafs adn no hs al-
canzado un grado de desarrollo tal, suficiente a prevenir el---
ilfcito mencionado en primer término, o bien la conducta descri
ta en segundo lugar no ha sido vista como verdadero problema de
miestra realidad. Del mismo modo, debido a logros constitucio-
nales de la intelectualidad mexicana, no cabe en nuestro pai{s--
la especial proteccién penal respecto a una religién en particu
lar (como sucede en RBspaiia, por ejemplo, en relacién a la reli-
gién catélica: arts. 205 y 8.s.), porque dicha previsién serfa-
contraria a nuestros principios de libre pensamisnto y laicismo;
de igual manera, tampoco son dables en nuestro orden jurfdico--
penas tan lesivas como las que prevén los cédigos de inspira—--
cibn cordnica verbi gratia para el delito de robo (pérdida de-—
las manos por amputacidn).

De los pocos ejemplos qQue hemos dado no es dif{-
cil concluir que cada ordenamiento penal se encuentra intimamen
te relacionado (al menos como regla general) con la realidad---
que le toca regir, con la cultura a la que le corresponde repre:
sentar,

En un segundo momento existencial, ya creado el-
"tipo", ya prevista legalmente la conducta que se estima como--
delictiva, no cabe ni la menor duda de que en miltiples ocasio-
nes la frecuencia en la comisién del delito se encuentra deter-

minada por un aspecto cultural; aundue aquf, no es el sentimien

to de repudio el que orienta el acrecentamiento de un comporta-
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miento delictivo; sino por el conirario, es el reblandecimiento
de los ideales sociales, de la moral piblica, 1o qQue fomenta el
aumento de la criminalidad.

Ahora bien, si hay casos de delitos que son des-
criminalizados debido al progreso intelectual de una sociedad--
(as{ p.e. los casos de aborto eugenésico y por violacidén, en la
socisdad espafiola; 0 la desaparicién de las penas corporales y=-
infamantes o de muerte, en nuestra legislacién), héy otros deli
tos en los que la cultura, entendida como las realizaciones del
espfritu tendientes a la obtencidn de la felicidad del ser huma
no, por regla gemeral, no puede permitir su aceptacién, por re-
ferirse a conductas que de manera inobjetable atacan a los prin
cipios esenciales de la vida en comin; y, si esde delitos se co
meten con mayor frecuencia en una época dada, no es porque la--
voluntad general los haya aceptado, sino que quizés la falta de
castigo a sus infractores ha creado el descontento en algunos--
estratos sociales, cuyos miembros, ante la vista de una posidle
impunidad, se deciden por el fécil camino de la delincuencia.

Este resquebrajamiento moral no es més que el re
flejo de un grave desorden social, y resulta la critica més cla
rea a la ineficacia de un sistema, de una sociedad, de un Estado.
Es la severa manifestacién del descontento popular frente a una
situacién andmala. ‘

Contra tal reblandecimiento, puede invocar el Eg
tado la coercibilidad del Derecho (creacién de nuevos tipos pe-
nales, etc.) la que resultara imftil si a su lado no se colocan

los medios eficaces con los que se frene la corrupcién social.

En el caso concreto de los delitos de servidores
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piblicos, es la cultura nacional la que repudia y ha repudiado-
la prepotencia de sus funcionarios y empleados, de ah{ la crea-
cién de los hoy llamados delitos de “servidores piblicos™; sin-
embargo, como veremos a 1o largo del presente capftulo, el rea-
quebrajamiento d® los ideales sociales, que ha repercutido ene-
el aumento de la frecuencia de comisién de esos delitos en la
ciedad mexicana de nuestros dfas, contribuy6 a Gue el Estado nme
xicano, como Sltimo medio quizds de preservacidn del orden 60«
cial existente, se haya visto en la necesidad de actualizar ia
legislacién represiva de los delitos en estudio,



( # 1)

a)BL BIRN JURIDICO TUTELADO POR LOS " TIPOS" EN--
LOS QUE SE PREVEN LOS HECHOS ILICITOS QUE PUEDEN SER COMETIDOS-
POR 10S SERVIDORRS PUBLICOS EN EL DESEMPENO DE UNA ACTIVIDAD PU
BLICA:

_ Nuestro cédigo penal vigente (1) distriduye a—--
los delitos en particular em 23 t{tulos, bajo los cuales agrupa
los ilfcitos pemales por "familias”, atendiendo a la similitud-
que los delitos de una misma familia presentamn en su bien juri-
dico tutelado u objeto de proteccién, pues si es cierto que no-
pueden existir "tipos" cuyo objoto jurfdico inmediato sea idén-
tico (2), sf encontramos diversos ilfcitos que de manera inde--
pend;e'nte protegen a cada una de las partea de un todo, al que-
nosotros denominamos "bien jurfdico mediato”. En otras palabras
hemos de decir que 1a ley penal, en género, pretende evitar la-
afectacién de determinados intereses (derechos individuales 0--
sociales) de la esencim y actividad humanas, que la sociedad es
tima vitales para la vida en comin y el progreso social; la « -
esencia y actividad humanas poseen empero diversos aspectos, de
ah{ que el Estado se vea obligado a crear diferentes figuras de
lictivas que protejan, cada una de ellas, a un aspecto distinto
de esas actividad y esencia humanas (esto, de acuerdo con el---
principio penal "nullum crime sine typo™), sin embai-go, algunos

de _esos varics delitos presentan similitudse entre s{, una "iden

(1)Siempre que hablemos de nuestro c8iigo penal, o del &odigo vigente, ete. nos
estaremos refirisndo al 'cod:lgo Penal para el Distrito Federsl en Materia del-
fuero Comin y pame tods la Repiblica en mteria de Puero Federal®, de 1931,

(2)A81 Jiménes Huerta, en su obra *la Tipicidad® (Porria, 1955), manifiesta que
"carecer!a de razdn... la pluralidad de tipos penales protectores de un miamo=
bien jufidico® (pepe96)e
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tidad de naturaleza"(3) que permite sean agrupados bajo un mis-
mo tftulo(4) del cddigo penal, siendo tal el caso, por ejemplo,
del aborto y el homicidio contemplados como delitos contra la—-
vida e integridad corporal, el fraude y el robo como delitos pa
trimoniales, y el estupro y la violacién, delitos sexuales, en-
tre otros.

Algo seme jante ocurrs con los delitos que COM-—w-
prende el tftulo décimo del Libro Segundo del c6digo punitivo--
federal (texto en vigor), en donde se aglomeran bajo el epfgra~
fe de "Delitos de Servidores Piblicos" once delitos; ilfcitos--
diversos, esquematizadores de conductas humenass dispares pero—
que tienen un punto de contacto entre sf{, vinculo jurfdico que-
no lo ea, como parece desprenderse de la errdénea técnica utili-

" zada por el legislador, el sujeto activo de las conductas, sino,
al igual que como acontece respecto de los delitos contra la vi
da, el honor, la economfa pdblica, etc., el vinculo de referen-
cia no es otro que el bien jurfdico (mediato) tutelado, a cuyo-
estudio se encuentra dedicado el presente inciso,

Ahora bien, previo al estudio del bien jurfdico-
tutelado por los tipos en cuestifn, y atento a que tiene {ntima
relacién con la materia, esbozaremos una breve crftica al rubro’

del tftulo décimo, que como hemos dicho porta el nombre de “De-

(3)Locs cit. Jiménes Huerta, op. cit., pepe 9%, al respecto el citade sutor oo
menta :"la identidad de naturaleza forja una categoria cemin que sirve de titu-
lo o ribrica a cadagrupode delites,

(4)"Dentro de un mismo titulo, rubro o familia de tipos delictivos se agrupan=-

diverms especies, que si bien protegen el misme bien juridico contemplan diver
sos aspectes facticos que & la tutela del expresado bien juridico pueden afec-
tar.esla simple observacion de los tipos de delito recogides en un mismo titulo
rubro o familia, pone, de innediate, en relieve, que la tutela de un miauo'bien
Juridice, despues de abarcar lo genarice, desciende a lo especifice”. (Jiménez
Ruerts, ep. cites DPepe %)l
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1itos cometidos por servidores pdblicos”.

Al efecto, hemos de sefialar que la denominacién-
es totalmente impropia, pues s8i atendemos a que en el t{tulo no
s86lo se prevén ilicitos que pueden ser cometidos de manera ex--
clusiva por "servidores piblicos", sino que también se regula a
una serie de delitos cometidos por particulares (5), resulta ver
dadero el hecho de que el rubro utilizado no es comprensivo de-
la totalidad de figuras delictivas del t{tulo; y, por otro lado,
no entendemos por que 6l legislador varid el sistéma al cual---
inicialmente hab{a dado sus adherencias, y en el caso concret0O-
ribricd a los delitos no en relacién a su bien jurfdico tutelado
sino en atencién a uno de los sujetos comisores de las infrac--
ciones. '

Consideramos pertinente, por lo tanto, la modif}i
cacién del rubro en cuestién, quedando el problema de decidir--
cual es el nombre correcto que debemos adoptar. Para la solucién
de tal problema nos parece conveniente el estudio de los delitos
a que estd dedicado este trabajo en la legislacién comparsda,--
en la cual encontramos los siguientes sistémas:

1)Ia gran mayor{a de 1los ordenamientos punitivos
extranjeros utilizan el sistéma de nuestra legislacién penal,--
amparando bajo el epigrafe de delitos cometidos por "funciona-«
rios o empleados" (o por "funcionarios en el ejercicio de ung--
funcién", o "cometidos en el ejercicio de funciones piblicas"),

a delitos tanto de particulares como de trabajadores al servi--

(5)481, p.s. los delites de "aceptacién de nembremientes, contrataciones o iden
tificaciones, con abuse de autoridad per parte de un servider piiblim® (art.215)
ejercicie indebide de servicio pliblice, en las medalidsdes previstas por el art.
214, fracs. I y II$ uso indebido de atribucienes y facultades (art, 217 frec. II)
trafico de influencia (art, 221, frac. II); ceheche (art, 222, frac., II); pecu-
lade (art. 223ﬁ fracs. III y IV); y enriquecimiento ificite (art. 224, segundo

pamfo) .



(# u)

cio del Esatado.

2)Un segundo sistema, que también toma como base
al sujeto activo del ilfcito, distingue los delitos cometidos--
por particulares contra los funcionarios pdblicos, de los deli-
tos de funcionaries, sin tomar en cuenta que en t0do caso ele==
bien jurfdico vulnerado en ltima instancia (mediato), es ele-w
mismo,

3)Finalmente, un sistéme mds evolucionado contem
rla a los delitos de empleados y partiéulares,en un mismo capi-
tulo, de acuerdo al bien jurfdico (mediato) tutelado, como "in-
fracciones que atacan la actividad de las Organizaciones del Es
tado, organizaciones sociales u otras actividades reglamentadas
por la ley" (Rumania), o “delitos contrala Administracién del--
Egtado™ (San Marino y Turqufa), "contra el orden de 108 nego—-—
cios pdblicos" (Checoslovaquia), o contra la "Cosa Piblica" (Ve
nezuela). Y dote es el método que nosotros propugnamos debe acgo
ger nuestro cédigo pemal, demominando a la seccién "De los Deli
tos contra la Administracién Pblica", o del Estado. (6)

En efecto, el tf{tulo décimo de nuestro ordenamien
to penal trata de prevenir todas ajuellas conductas humanas que
obstaculizan e impiden el cabal desenvolvimiento de la Adminis-

tracién Pdblica, entendida ésta en su concepto amplio'(G bis),-

(6 y 6 bis) Existe en 1a Dectrina del Deruchq Peral uma gran diversided dew
opiniones respecto de 1e que debe entenderse per Administrlcion Publien, diver
sidad prevecada en su mayor parte per la confusién que sobre el términe reina
en el Derecho Administrative, del cual deriva el concepte penal, Hay quienes-
aplican el concepto de Administracién Piblica tan séle a aquella parte del Pe
der Ejecutive que ne desempeiia una actividad de ;obiernn, en tante que otroo—
auteres censideran que debe ceeprenderse una nocien amplia de Administracién=—
que incluyz a teda la actividad estatal, al lado de la necién restringida pre
pia del Dereche Administrative (asf l1a considers p.e. Adelfe Merkl, en su Te=

oria General del Dereche Administrative, Ed. Naciemal, 19753 peps 9), pamande=
por los juristas que excluyen del concepto de Administracien Estatal a lag——
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comprensivo de toda gestién o actividad del Bstado, y tal es, a
fin de cuentas, el bien que pretende tutelar el derecho penal--
tanto con los delitos propios de los trabajadores del Estado,—-
como con los cometidos por particulares y previstos erroneamente
como "delitos de servidorea piblicos".

As{ pues, resulta notoris la circunstancia de que
tanto los delitos de servidores como los particulares reguledos
por el tftulo X, tiemen {ntima relacidén entre s{ y una particula
rided que los identifica plenamente, pues ambos atacan a lo que-
en algunos pafses se denomina "cosa pdblica" y en otros “Admini:
traci&n del Estado, lato sensu, en cuanto a sus bienes, funcio-
nes o servicios, y que constituye el objeto mediato o gemérico-
de proteccién de los tipos.

Ahora bien, junto al fin mediato, que constituye
el objeto gemérico de proteccién de los delitos previstos en el
t{tulo en estudio, nos encontramos con un fin inmediato, que lo
es el bien jurfdico especffico de cada uno de los delitos en---
particular, asf{ p. e.: la permanencia del servicio pSblico y de
la seguridad jurfdica, as{ como la proteccién del orden jurfdi-
co establecido (de la coalicién de funcionarios), la honestidad
y la rectitud de los empleados encargados de la Administracidén-
Péblica (del enriquecimiento ilfcito) y la fidelidad j probidad
del funcionario para con su patrén, el Estado (en el peculado),
etc, Tal fin inmediato tiende a la proteccidn de una minima par

==funciones legislativa J judicial, e solo K. dlguna de ellas, Per nuestra parte,
utilizamos la expresion Administracién Piblica, Estatal, e del Estade, en at—
mis acplia acepcion, tal y ceme le hace Merkl, (cfr. Miguel Acosta Remere, M——
Teoria General del Dereche Administrative®, p.p.62 a 63, Porru.l, 4a, ed. 1981;
Gabine Fraga, "Derecho Administrative®, p.p.52 ¥ s.s., Perriia, 10a. ed. 19633~
Garcis de Enterrfa y Temis Ramén Ferndndez, Curse de Dereche Administrative,te
I3 Andrés Serra Rejas, "Dereche Administrative®, t. I, Perria, 10a. ed., 19813
y;m)xel Marfs Diez, "Dereche Administrative®, £, 111, Ed. OMEBA, Argentina,=-
1967,



te del normal y correcto desarrollo de la Administracién Bstatal
¥, en su conjunto, cada fin inmediato complementa e integra al-
mediato, contribuyendo as{ a la completa proteccidn de la Admi-
nistracién Pdblica, permitiéndole a &sta la consecucién de sus-

fines,

b)ANTECEDENTES DR LOS "DBLITOS COMETIDOS POR SER
VIDORBS PUBLICOS”, EN LA LEGISLACION MEXICANA:

Corresponde al Estado de Veracruz el honor de ha
ber sido el pr;mero (al menos hasta donde se conoce) en legis--
lar en la Repfblica Mexicana sobre la materia penal, al promul-
garse, en el afio de 1835 (28 de abril), el proyecto de cédigo--
penal presentado al Cuarto Congreso Constitucional del Estedo--
el aflo de 1832; proyecto que, sin lugar a dudas, fue influencia
do de manera palpable por el cédige penal espafiol de 1822 (7).

Por cuanto hace a los delitos en estudio, el cé-
digo de referencia prevef{a en su Segunda Parte {§), tf{tulo quin
to, a los “delitos de los funcionarios piblicos en el egercicio
de sus cargos”. Bl t{tulo en cuestién se divid{a en doce seccig

nes, cada una de las cuales estaba dedicada a un deiito distin-

(7)Carrancd y Trujille, manifiesta que "el Cédige de 1835 acusa indudables ine
fluencias del espafiel de 1822, ceme se celige per la séla lectura en su total
articulade, por su sistemAtica, per su catdlege de penas, por la cenfusién en=
la materia de excluyentes de respensabilided, etc.?(citade por Celestine Perte
Petit, en g\éolucion Legislativa Peral en Méxice,p.ps 14, ol Jurfdis Mexiosna~
la. ede) 1965,

{8)Constando de 759 artss, €l c.p. de 1835 estabe dividide en tres partest 1)-
De las vemas y delites en generalj 2)De les delitos centrn la seciedads; y 3)De
los delites centra log particulares, constituyende la primera parte le que hoy
se conoce como "Parte General", en tanto aque la 2z, y 1a 3a. son el articulade
esoecial d 1 ordenariento punitive en cuestién,



( # 17 )

to, a saber: I.-Prevaricacidm; II.-Sobormos, cohechos o regalos;
I11.-Estravio, usurpacién y malversacién de caudales y efectos-
piblicos (peculado); estorsién y estafa (antpcedentes de nuestra
concusién); V.-Bgercicio de megociaciones y contratacién de obli
gaciones incompatibles con el cargo; VI.-Incumplimiento de leyes
y oxdenes superiores, obstaculizacién de las funciones piblicas
y falta de subordinacién y asistencia al desempefio de sus obli-
gaciones (delitos de coalicién de funcionarios, abuso de autori
dad y abandono de funciones); VII.-Mala conducta de funcionarios
péblicos, maltrdto al pdblico y a los subordinados, abuso de au
toridad; VIII.-Anticipacién y prolongacidén indebida de funcio--
nes y egercicio incompetente de dstas (actual delito de ejerci-
cio indebido de servicio piblico); IX.-Omisién de la accién per
secutoria, obstaculizacién de la Administracién de Justicia; X.-
Delitos de jueces eclesidaticos; XI.-Delitos de funcionarios pi
blicoa en la administracién de justicia; XII.-Delitos de emplea
dos piblicos que suministren, vendan, compren o administren zl-
gunas cosas por cuenta del gobiermo.

A nivel federal, es el cédigo de 1871 el primero
en interesarse de la materia punitiva,

Auspiciado por el pensamiento liberal de Juérez,
y orientado por el sentimiento de la necesidad de seguridad ju- ,
ridica en el aspecto criminal, el llamado cédigo Martines de Cas
tro fue promulgado el 7 de diciembre de 1871, para comenzar a--
regir el 1o, de abril de 1872,

Fundamentado en los postulados de la Escuela Cl4
sica, al igual que el cédigo penal espafiol de 1870 (su antece--
dente inmediato), el cédigo Judrez se encuentra también impreg-
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nado de "un levisimo espiritu positivo" (9), que se aprecia so-
bre todo en la primigenia reglamentacién que hace de la liber--
tad preparatoria.

Por lo que ve a 108 "delitos de funcionarise pd-
blicos en el egercicio de sus funciones", estos se encuentran--
regulados en el titulo undécimo, del Libro Tercero, art{culos--
993 a 1060 (el cddigo se integraba con 1151 preceptos). Bn el--
cédigo de 1871 nos encontramos los siguientes puntos de interds
en relacifn con los delitos en estudio: a)se lleva a cabo ung--
mejor sistematizacidn de los delitos de funcionarios piblicos;-
y b)se nota la reduccién ostensible del casufsmo observado no--
8810 en el cédigo veracruzano de 1835, sino incluso en los pri-
meros proyectos de cddigo penal para el D.P. Bs por ello Que-~-
nos atrevemos a decir, sin temor a squiwocarmnos, que a partir--
de este c8digo son pocos los cambios en la estructuracién y cla
sificacién de los delitos que sufrié respecto de la materia en-
cuestidn nuestro ordenamiento punitivo, hasta el 5 de enero de-
1983, ain y cuando tampoco podemos negar que la descripeién ti-
pica de los delitos de funcionarios piblicos era ain sumamente-
casufsta,

As{ pues, son delitos de los funcionarios pdbli-
cos en el egercicio de sus funciones, segin el c8digo penal de-
1871: 1)Anticipacidn o prolongacibn de funciones pdblicas. Ejer
cicio de las que no competen a un funcionario. Abandono de conmi
sién, cargo o empleo; 2)Abusc de autoridad; 3)Coalicién de fun-
cionarios; 4)Cohecho; 5)Peculado y Concusidn; &)Delitos cometis

dos en materia penmal y civil (con motivo de la administracidn--

(9)Loc, cit, Perte Petit, Evolucidn..., DaPe 263 3T, tanbién, Apuntamientes de,
le parte general de Derecho Penal, t. I3 Ed. Jurldica Mexicam, 19643 Yy Carranch
Truj ille, "Derechs Penal Mexicane", Perriia, lia. ed., 1982,
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de justicia); y 7) Delitos cometidos por Altos Puncionarios de-

la Pederacién (es decir, "ataque a las instituciones democr{ti-

cas, a la forma de gobierno adoptada por la Nacidén, o a la li--

bertad de sufragio en las elecciones populares, la usurpacidén--

de atribuciones, la violacién de alguna de las garantfas indivi

duales y cualesquiera otra infraccién de la Constitucién y leyes
federales que en el desempefio de su encargo cometan‘los 8ltos=~

funcionarios.,.”.-art. 1059), delitos estos ultimos para cuya--

sancién el céiigo remitfa al juzgador a lo dispuesto en la "ley

del Congreso General sobre delitos oficiales de los Altos Puncig
narios de la Pederacidn, de 3 de noviemtre de 1870" (10).

Ahora bien, el cd%igo para el Distrito y Territo
rios Pederales de 1929 (conocido como cédigo Almaraz), segundo-
cédigo penal de vigencia federal, fue promulgado durante el go-
bierno de Don Emilio Portes Gil, y elaborado con el fin de sub-
sanar las deficiencias del ordenamiento de 1871 asf{ como para-;
adecuar la legislacién penalAa la realidad social de un pais en
vias de pacificacidén, después de las convulsiones civiles provo
cadas por la Revolucién Mexicana, Bl cédigo Almaraz, sin embargo,
no cumplié con su cometido, pues, la indecisién de la Comisién-
Redactors 416 pdbulo a la creacidén de un ordenamiento informe--
por cuanto & su orientaeién, propugnada como positivista (ene--

teorfa) frente a un clasicismo latente y patente en su articula

cién, tal indecisién le valié acres criticas de parte de los eg

(10)Respecto de los delitos de Altos Funcionarios heros de comentar que dada la
vaguedad con que se encontraban precisados y la poca monta de la saneiln (desti
tucibn e inbabilitaclon)nosotros dudarcs de que se haya tratado de verdaderos de
litos, de ahi que pensemos que en realided no eran mas que faltas administrati-
vas, Aaf pues, de este cddigo data la problematica que con posterloridad surgi-
ria pleramente regpectd de los delitos 2el orden comiln ¥ los oficjales, proble-
m tica gue alcangaria su climx en 1v30 cen rotivo de la derogacion de la Ley--

de Responsabilidades de 1940,



( ¢ 20 )

tudiosos del derecho (11), no obstante a algunos logros, no—---
pocos, entre los que deatacan la abolicién de la pena de muerte
y el establecimiento de "marcos penales", innovaciones que a la
postre influyeron en los posteriores ordenasmientos penales mexji
canos,

En materia de delitos de funcionarios piblicos—-
el titulo noveno del Libro Tercero, del cédigo de °29, resulta-
una transcripcién casi textual de su antecesor el cédigo de=a--
1871, respecto del cual presenta, empero, las siguientes dife=--
rencias: l)inexplicablemente suprime los dslitos de peculado y-
concusidn; 2)suprime como delitos de funcionarios pdblicos los-
cometidos en materia civil y penal, creando en cambio un tftulo
nuevo ( el décimo), en el que se contempla a los "Delitos cometi
dos en la Administracién de Justicia™; es as{ que data de este-
cédigo el error de sancionar por separedo los delitos del Poder
Bjesutivo y del Judicial, y hablamos de error puesto que puede-
dar lugar a confusiones, sobre todo de llegar a pensarse que a-
los funcionarios judiciales sélo podrfsn aplicérseles las dispo-
siciones del capftulo X, pero no las del precedente.

Corresponde ahora el estudio de nuestro cédigo--
vigente, de acuerdo a los textos que precedieron a las reformas
del 5 de emero de 1983; c8digo que "a su correcta redaccién es--
pafiola une una arquitectura adecuada®™, (12)

Promulgado el 13 de agosto de 1931, respecto del

texto original del mismo sélo hemos escuchado encomios, dentro-

(11)vid Carranca y Tmjillo, "Derecho Peml! DePe 127 a 130, y Celestino Porte-
Petit, Evolucidn Legislativa Pemal en M&xico, p.p. 33 y s.s.

(12)Loc, cit, Carraned y Trujillo, Derecho Penal, p.p., 130,
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de los que destaca, por su lirlsmo, el de Don Raul Carrancd y--
Trujillo, quien comenta:

"El céddigo penal de 1931 no es, desde luego, un cédigo cefiido a
cualquiera de las escuelas conocidas. Respetuoso de la tradicidn
mexicana, suarquitectura formal, con més de una originalidad,--
sin embargo, es la de todos los cédigos del mundo, iacluso el me
xicano de 1871; pero por otra parte en su direccién interma acu
sa importantes novedades a las que se agrega lo que de auténti-
ca modernidad habia recogido el cédigo penal de 1929, ...
"pPragnftico por excelencia, el cddigo penal de 1931 desarrolla-
modestamente, pero con firme direccidn, sus desidoeratas de a---
cuerdo con la nuda realidad mexicana. No crea de la nada, reco-
€e, organiza y equilibra la realidad misma...

"Sencillez, precisién, diafanidad, laexpresién ‘breve y justa,--
horra de adherencias complicadas que som, en la préctica, el ve
ricueto desde el gue acecha con su trabuco la chicana. Un cédi-
go de 400 artfculos que, sobre su buena prosa castellana, dice-
8810 10 que necesita el jurieta y el hombre de la calle,."(13)

En el texto original del cédigo de *31, el tftu-
lo Décimo del Libro Segundo (articﬁlos 212 a 224) sancionaba a-
los "Delitos cometidos por funcionarios pfblicos", estructurdn-
dolos de manera similar a como lo hacia el cddigo de 1871, aun-
que suprimiendo el capf{tulo relativo a los delitos de los Altos
funcionirios. En el cap{tulo Decimo Primero, al igual que como-
acontec{a en el cédigo de 1929, se contemplaban los delitos co-
metidos en la administracién de justicia, El principal adelanto
del cddigo de *31 respecto de sus antecesores, en la materia, lo
constituye la acertada descripcién t{pica de los delitos, contrz
ria definitivamente al casufsmo legislativo de los ordenamien--
tos que le precedieron.

(13)Loc, cit., "Derecho Penal", p.p. 131 a 133.
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Al haber desaparecido de la faz de nuestro cdédi-
go penal los delitos de Altos *uncionarios, y a fin de ser con-
gruentes con el mandato constitucional del artfculo 111 de nues
tra Carta Magna (ya reformado), Lizaro Cérdenas, en uso de las-
facultades otorgadas por el Congreso de la Unién en el aflo de--
1936 (31 de diciemdre) para legislar "en los ramos de goberna-
cién, salubridad piblica y materia penal, y para reformar law--
Ley de Secretarias y Departamentos de Estado™, promulgé la "Ley
de Responsabilidades de los Muncionarios y Empleados de la Pede
racién, del Distrito y Territorios Pederales, y de los Altof—-
Puncionarios de los BRstados™, publicada en el Diario Oficial el
21 de febrero de 1940. '

la Ley en cueéti6n suprimié provisionalmente la-
vigencia del cédigo penal en relacién a los delitos de funciona
rios y empleados, convirtiendo en "delitos oficiales"” a aque-—-
llos delitos que por su esencia habfan sido considerados tradi-
cionalmente como comunes,

Derogada la Ley de Responsabilidades por un nue.
vo ordenamiento, en 1980, a partir de esa fecha, como veremosS--
afs adelante, recobrd su vigencia plena nuestro cédigo punitivo,
en materia de delitos de servidores pdblicos, y en el aflo de—--
1983, el cap{tulo relativo a los funcionarios y empleados del--
Bstado sufrié la més importante reforma, de mucho tiempo a la--

fecha.
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C)NECESIDAD A LA WUE SE ENRFRENTO EL PUEBLO DE ME
XICO, BN EL ARO DE 1982, DE ELABORAR UNA LEGISLACION ACTUAL, A-
CORD: CON LA SITUACION DE CORRUPCION PREVALECIENTE EN 105 CAR--
GOS PUBLICOS, Y CON EL ANHELO POPULAR DE UN CAMBIO RADICAL DE--
DICHA SITUACION:

A.pesar de lo loable de nuestro cédigo penal de--
1931, resulta indudable, como acierta en seflalar conocido refrén
que "el tiempo no pasa en balde", ni siguiera para el derecho--
escrito. lLas condiciones favorecedoras de la expansidn legisla-
tiva de 1931 han cambiado. Una Guerra Mundial, los adelantos—--
tecnolégicos de la "era espacial™, el abismo cada vez méds gran-
de entre los pafses desarrollados y los subdesarrollados, la~---
escisién del universo conocido en dos bloques de tendencia polf -
tica actualmente incompatible (el socialista y el capitalista):
a nivel internacional; una aguda crisis econémica, el desplaza-
miento de las fuerzas productivas del campo a la ciudad, el cre
cimiento adn muy lento de una injustria nacional, el desmorona-
miento moral de la sociedad -dentro‘de lagstabilidad pol{tico--
social del pafs-, a nivel intermo; son algunos de los factores-
que han contribuido y contribuyen al cambio de las estructuras-
jur{dicas del México de hoy. Dentro de este contexto social,---
nuestro cddigo penal no podifa ser ajeno a tales factores refor-
mistas, de ah{ que en el curso de su vigencia haya sufrido, y--
sufra ain, inmimeras reformas, que lo convierten, segin la 6X--
presién de algin respetable jurista, en un viejo traje parchado
de arlecuin, con el que empero hemos de conformarnocs en tanto--
no cuaje algin innovador proyecto, que por su técnica y redac-
cién no sélo alcance a situarse a la altura del cédigo de °'31,-

sino que incluso lo supere, aunque sea ligeramente, jTarea diff
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cil, no imposible! cuyo cumplimiento compete al incansable estu
dioso del derecho penal mexicano. Mientras tanto, resignémonos-
con las reformas mds imperativas impuestas por las condiciones-
de la actual realidad mexicana, tal y como las reformas sobreve
nidas, es un ejemplo, en el afio de 1983, en la materia que a es
ta tesis ocupa.

Al respecto, creemos que las reformas del 5 de--
enero de 1983 tuvieron su origen en el deseo, latente en el cin
dadano comin, de gozar de seguridad frente a los embates indebi
dos de los agentes de la Administracién Piblica; deseo tanto—=—-
méds presente, cuanto a qQue el panorama econfmico desastroso de-
la Necién de los dltimos dos sexenios gubernativos (panorama de
ostensible influencia en la ecenomfa doméstica), y la realidad-
nacional de una administracién estatal deficiente, negligente,-
sorda y ciega a los problemas nacionales, motivaron el desénimo
del pueblo, la desesperanza de las clasee populares,

Ambos aspectos, el econdmico y el politico, tu--
vieron especial repercusién al aumentar desorbditadamente la co-
rrupcién de los servidores pdblicos de todos los niveles, asf--
como las muestras pdblicas de abuso de poder, que dieron lugar-
a escandalosos sueescs que implicaron incluso a gobernadoregm—-—
que aprovecharon indebidamente los cargos piblicos. Igualmente, -
los excesos policiacos, no siempre ocultos a los medios de comu
nicacidn, fueron motivo del temor e inconformidad populares con
el gobierno, que entonces se vié precisado a combatir enjudiosa
mente las deficiencias del Poder P¥blico en México.

Ademds, y por si los hechos conocidos de corrup-
c¢ién no fueran suficientes de por s{ para crear el descontento-

de las masas, vox populi, vox dei, se sabfa de la existencia (o
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al menos se presumfa) de gravisimos casos de corrupcién de altos
funcionarios piblicos, algunos de los cuales fueron puestos al-
descubierto por los medios oficiales, quienes corroboraron los=-
rumores pépulares de las inmensas riquezas de funcionarios, pro
ducto del aprovechamiento indebido de la funcién pdblica,

Bn un clima de tensién social, inducido por los-
factores a que hemos hecho alusifn, resulta evidente que las re
formas de 1983, junto con las reformas a los artfculos relati--
vos de la Constitucién Polftica, y la elaboraciénm de una nueva-
Ley de Responsabilidades de funcionarios y empleados, vinieron-
a satisfacer al menos en su fase inicial, una necesidad de segu
ridad p¥blica, un anhelo popular, y tienden a borrar la imagen-
del servidor p8blico deshonesto que se ha ensefioreado en la vi-
da nacional desde hace dos sexenios aproximadamente, y que ha-- -
causado cierto resduebrajamiento de la moral pdblica, pues, co-
mo sostiene Francisco Arguelles en su estudio sobre "El emrique
cimiento ileg{timo de los servidores piblicos™: "NKinguna causa-
quedbranta en mayor medida al principio de autoridad, que la ime
probidad de los servidores pdblicos; el diario espectdculo de--
la rapacidad de estos induce a la reflexién de que el gobierno-
es un botin que forme cada seis afios una nueva clase que escala

muy rapidamente los mfs altos estratos econbmicos y sociales.”

(14).

(14)En Revista Mexicam de Ciencias Pemales, Afio II1, no., 3, julio 1979=junio
19803 Organo del Instituto Nacional de Ciencias Pemales, flexico, D.F. p. 17.
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d)LAS RRPORMAS DEL 5 DB ENERO DE 1983 AL CODIGO-
PBNAL DEL D,P,, COMO ELEMENTO PREVISTO EN EL PROGRAMA POLITICO-
D3L ACTUAL REGIMEN DE GOBIERNO: :

Ante el visible descontento popular en contra de
la Administracién del Estado Mexicano, no resulta irracional el
hecho de que el actual Presidente de la Repiblica haya compren-
dido, desde su precandidatura, la ingente exigencia de devolver
al pueblo su credibilidad en el Aparato Bstatal, su £§ en el Es
tado, la corrupcidén de la Administracién Piblica g de sus servi
dores, ya hoy dfa de dimensiones nacionales, y el deseo~necesi-
dad del pueblo mexicano de contar con un gobierno hcnradd, no--
podfan pasar desapercibidos por el partido politico en el poder,
que no por nada tiene varias décadas rigiendo la vida polftica-
de la Nacién,

As{ pues, no resulta raro que uno Qe los slogans
o lemas publicitarios utilizados en la campafia electoral de nues
tro actual mandatario, se refiriera concretamente a ésta situa-
cién de corrupcidn, proponiendo, como medio para acometerla, la
"Renovacién Moral de la Sociedad"™ (15).

Ahora bien, es menester precisar que la renova--
cién moral no se encuentra referida, en el pensamiento politico

(15)"Las diversas iniciativas del Presidente Miguel de 1a Madrid Hurtado aso~
ciadas por el denominador comin de la renovacién moral de la sociedsd mexicans,
no obedecen #510 a 1a {ntima y justa comviccién perscml del depositario dele
Poder Ejecutivo, que ejerce 1a prerrogativa inserita en la fraec, I del art. 71
constitucioml. Son profundamente, y aqui su sentido histdrico y su voluntad= -
essncial, el resultado de un vehemente sefialamiento ular, de un apremio ex-—
puesto en multiples foros del pafs, a los que se acuggg en consulta durante la-
campaiia electoral desemvuelta en 1981 y 1982, Constituyen por ello, la eseritn
m de una de las mas zraves y dirfa perentoriag sclicitaciones de muestro pue-
blo, formuladas per todas las voces y en todas las plazas. Recogen un intenso~
moviziento de la conciencia colectiva, autocritica y resuelta, que aparecid de
cidida a sefialar y a confesar errores, a oancelar précticas seculares y repro~
chables, a ensayar nuevos y necesarios caminos que confiriesen goltura y dignim
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de Miguel de la Madrid, al simple aspecto de la Administracién-
Pfblica, sino que tiende a "combatir cualquier fenémeno de inmo
ralidad social que debilita ... a la Nacién"(16), pues "la co-~
rrupcién es una enfermedad social y afecta a diversas manifesta
ciones de nuestra vida social™(17); y es por ello que define a-
la renovacidén moral como "el fortalecimiento de la accidém polf-
tica y social en contra de las transgresiones que atenten con--
tra la moral social"(18), accién que "implica el cumplimiento--
del deber por cada quien”(19). "La renovacién moral significa-
que antepongamos a intereses personales o de grupo el interds--
superior de la Nacién y qﬁe las decisiones que tomen los revolu
cionarios en el Partido o en el Gobierno sean siempre en benefi
cio de las clases populares™(20). "Por eso planteo la renova--
cién moral de la sociedad entendiendo ello no como el invento--
de una nueva moral, sino como la reafirmacién de una actitud,--
actitud que consiste en exigirmos a nosotros mismos, para poder
exigir a los demds, que antes que el interés particular esté el
interés de la Nacién; que no hay interés privado ni personal ni
de grupo que pueda oponerse por encima del interés nacional®(2l).
As{ pues, "1la renovacién moral de la sociedad es el reto de to-

dos los mexicanos"(22),

——dad a la marcha de la Repliblica”(Loc, cit. Sergio Carcle Ramlrez, ¢n su compa=
recencia ante la Cdrmera de Senzdores para inforrer acerca de la iniciativa de=
Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Piblicos; en Revista Mexicg
na de Justicis, Vol. III, # 21, nov<dic 1982; PGR PGIOF e I"ACIPE, 1922, pe 125)

(16)Respuesta de MMH a la pregunta formulada por Joaquin Garcia Taboada, de Ra
dio Nacional de Espafia, durante la entrevista con la Asociacidn de ,orrespon.;a
les extranjeros en México (25/X1/81); en "Migu<l de la Madrid H." # 6, p. 141,

(17)Palatrez de MMH ante el XI y X7II Distritos del PRI en el D.7. (26/41/81) ;
en "Mizuel de la ¥adrid H.", # 1; Sria de Pro:zremacidn y Prorazanda del PRI,~
1982, . E3.

(18) Palabrza desIME luegc de su proteswa coro candidato del PRI a la Presiden-
cia de la Popdblica; "“izuel de la Madrid H. # 2, p. 20.
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Y, el fin de la renovacién moral es la preserva-
cién del sentido nacional, patriético, de los mexicanos, e in--
cluso la conservacién del pafs mismo: "no podemos permitir que-
la Nacién se debilite y decaiga; nuestros probiemas son tan gra
ves que 881lo con una moral renovada lograremos vencerlos"(23).

Pero frente a ese indudable deber patridtico que
tiene cada individuo de esforzarse y dar lo mejor de sf{ mismo--
para el engrandecimiento y fortalecimiento del pais, sobre todo
en una época de crisis camo la actual; deber que constituye la-
ideu madre de la renovacién moral, es evidente que el concepto-
de renovacifn moral de la sociedad es el resultado del descone-
tento popular con el manejo gubernamental de los servicios pd--
blicos en general, y de los fondos pdblicos en particular; de_-
ah{ el especial interés que el entonces candidato oficial a la-
Presidencia pusiera en sus discursos, comprometiendose con el--
pueblo a vigilar de manera cuidadosa el comportamiento de los--
servidores piblicos (24), y seflalando de manera precisa las ar-

(19)Palabras de MMH en su gira por Sayula, Jal. (17/%/81) ;"Miguel de 1a Madrid
H" # 2, PePe 1600

(20)Palabras de MMH en la Asamblea del Sector Popular del Estado de Jalisco=—
18N81; MMH ' 2, PePe ?26.

21)Palabras de MMH ante la comunidad universitaria del Estado de Nuevo Ledn—
6/X1/81) s"Miguel de la Madrid H." # 4, p.p. 200,

(22)Pensamiento jufidico expuesto por el C. lic. MMH, al tomar posesibn como—
Presidente de los E.U.M."; en Revigta Mexicama de Justicis, Vol III # 21, nov.-
dic. 19&0

(23) IDEM,

(24)"Yo acepto que la obligacidn de tener moral obliga en primer término a los
funcionarios piblicos, a los empleados piblicos,. porque se goblerna con el ejeg
plo...%(Palabras de MMH, # 1, pep. 83); "Tenemos que tener los mejores diputa-
gos. ics zcjores senmadores, los mejores presidentes municipeles y los mejorege
~unclonarios publicos, porque as{ vamos a servir al pueblo de Mexico, VAMOS A
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mas que utilizarfa en el combate contra la corrupcidm piblica:-
" Tendremos que reforzar el orden jur{dico que trate de estos fe
némenos para que los prevenga, para que los sancione, para que-
los corrija. Tendremos que montar modernos sistemas administra-
tivos que prevengan la toma de dociéionea con base en criterios
arbitrarios o con base en intereses personales. Es pues una ba-
talla compleja, pero tendrd que estar fundamentada sobre todo,-
en sistemas administrativos, en procedimientos jurfdicos, en el
respeto {ntegro a los derechos de los ciudadanos" (25).

~~geleccionar muy bien a nuestros fux'xciona;:los. No admitiremos ni hipécritn s, ni
mentirosos, ni ladrones. ... La renovacion moral es exigencia polfitioa para tg
da 1a sociedad. 0laro, vamos a gobermar con sl ejemplo, vamos a ser 108 MAS——
exigentes frente a nosotros mismos, Ustedes, miembros del Partido, ex{janme 1a
moralidad a m{ y 2 todos los funcionarios.®(Palabras de MMH, en la Asambleaw—e
del Sector Popular, en Jalisco; "Miguel de la Madrid H." # 2, p.p. 226).

Aqui me parece interesante el seifialar que algunas facciones de la {zquier
da mexicars han sostenido el criterio de que la prédica de 1a renovacidon moral
el reconocimiento por parte del gobierno de la corrupcién imperante hoy dfa en
la sociedad mexicana y marticularmente en los cargos publicos, no es mas que~
una forma de desviar la atencién del pueblo, de un orden estatal ineficas (in-

. . flacion, desvalorizacion de la moneda, decrecimiento de la infreestructura in=
dustrisl, disminucidn del poder adquisitivo de la moneda, etc.) a la inefica—
cia de slo unos cuantos servidores piblicos corruptos. Ahora bien, si es cler
to que existen los graves problemas (sobre todo los de indole econdmica) a que
alude esta corriente de la isquierda mexicam, también resulta verdadero el he
cho de que 1a ineficacia de nuesta Administracidn Pitliea (que repercute de ag
nem definitiva en los problemss a que nos hemos referido) no es debida sino a
;n corrupcion generalizada, al resquebrajamiento de 1a moral social cuyo fine=-
dltimo deberfa ser la miperacién de la sociedad, :

(25)Palabras de MM, prominciadas el 6 de noviembre de 1961 ante la comnidad—
;ntverslta;éa de la Universidad Auténoma de Nuevo Ledn; "Miguel de 1la Madrid A"
9 PePe 1.
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Bn el ambito jurfdico (26), el lic. Miguel de la
Madrid propuso, para comdbatir la corrupcién, la actualizacidn--
de las bases constitucionales de responsabilidades de los servi
dores piblicos, la promulgacién de una nueva ley de responsabi-
1idades, as{ como la modernizacién de la ley penal por cuanto--—
hac{a a la materia (27).

El marco jurfidico de referncia, se encuentra hoy
dfa perfeccionado: primero, con la reforma de los articuloe 108
a 114 de la Carta Magna; después, con la elaboracién de la "lLey
Pederal de Responsabilidades de los Servidores Pdblicos", y con
la creacién de la Secretar{a de:la Contralor{a General de Ia Fe
deracién, érgano encargado dé su aplicacién; y finalmente, con-
las reformas al cédigo penal del D,P. en materia de delitos co-
metidos por funcionarios piblicos, y a dltimas fechas, en mate-
ria de delitos cometidos en la Administracidn de Justicia (28).
Sin embargo es necesario recalcar que "la norma penal tampoco--
puede ser una panacea qu; resuelva de un sflo golpe el complejo
fenbmeno de los actos ilfcitos llevados a cabo por malos funcio
narios" (29)

En el terreno administrativo, por el contrario,-
adn no se percibe un esfuerzo duradero por desburocratizar la--

funcidn pblica, por implementar sistemas que agilicen y concre

(26)%1La guia fundamental de esta renovacion (moral) serd el Derecho"; Penmnieg
to jurfdico expuesto por el C. lic, Miguel de la Madrid, al tomar posesién cg
mo Preaidente dc los E.U.M, 3 en Revista Mejiwana de Justicia, No. 21, p.p. 132,

(27)IDM.

(28)V1d2 Garcia Ramirez, "Comparecencia ante la CAmera de Semadores...”, Pe Do
1.8 y 168,

{29)Francisco Arglielless op. cite., peps 19



ten el actuar de los Organos Pdblicos; esfuerzo este que exigirs
‘un despliegue enorme de energfa intelectiva por parte de nueses
tros gobernantes, quienes deberdn crear ademds, un aparato ideg
l@gico cuyo objeto sea el alimentar en la conciencia de la po--
blacién, la idea de la importamcia de la funcién piblica en la-

vida social,

6)CONTENIDO DK LAS REFORMAS AL CODIGO PENAL, DEL
5 DE ENERO DE 1983.

Hasta aquf nos hemos referido al aspecto pol{ti-
co de las reformas inferidas a nuestro cédigo penal vigente en-
el afio de 1983, sin embargo ;cual es la extensidn téenico-jur{-
dica de las mismas en la materia que nos ocupa?

En la iniciativa presidencial de ley, presentada
a 1a Cémara de Diputados en fecha 2 de diciembre de 1982, se se.
flala la existencia de seis criterios orientadores de la misma:

1)La ampliacién y concretizacién del sujeto acti
vo de los delitos (servidor piblico). otrora de “funcionarios--
pdblicos",

2)La creacidn de nuevos tipos; 1la tiﬁificacidn—-
de "conductas piblicas ilfcitas que ostensiblemente se han desa

rrollado durante el §ltimo medio siglo y qQue la Ley ha ignorado”

(30); dandose vida as{ a los delitos de "uso indebido de atribu

(30)§oc. cite"Proceso Legislativo de la iniciativa presidencial de reformas —
al cddigo penal..." {decréto publicado en el D.O. el 5 de enero de 1983), p. 6.
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ciones y facultades", "intimidacién","sjercicio abusivo de fun-
ciones”, "trdfico de influencia", "deslealtad”, y "enriquecimien
to ilfcito™ (31).

. 3)La ampliacién de los tipos penales existentes-
de abuso de autoridad, cohecho y peculado, a fin de hacerlos—--
congruentes con la realidad delictiva,

4)La eliminacién de "conductas cuya peligrosidad
no amerita sancionarse penalmente y frente a las cuales la san-
cién administrativa es més adecuada" (32), como por ejemplo el-
abandono de funciones, etc.
5)La reordenacién de conductas delictuosas, a fin
de claaificaf'do.manera tecnicamente correcta los delitos pre--
oxistentes. - - p
"7 1, 6)B1 aumento de la pemalidad imponibdle a los-
delitos da'gérvidoreb pﬁhliéos, atendiendo a que "las sanciones
penales establecidas hace més de medio siglo en vegz de prevenir
el lucro co;.pl patrimonio del pueblo, lo fomentan™ (33). Aumen
to de penalidad que sin embargo no es contrario al principio pe
npl de la proporcionalidad de las penas, pues el criterio de---
aplicaci6n Qe‘éstas se encuentra basado en el daiflo causado,.

(31)Como dato curioso hemos de sefialar que la necesidad de ampliar el campo de
la accion penal a estas conductas ya habla sido observada durante el sexenio—
anterior, en que el entonces Procurador General de la Republica, licenciado Og
car Flores, dechmh lo siguientet"Es oportuno amunciar a ustedes, sefiores dj
putados, el propdsito de 1a Procuraduria General de la Repiblica de tratar de=
que se establezcan mevos tipos delictivos que no se encuentran previstos adn-
por las leyes pemales en vigor. En miestros dfas ha aparecido el requerimiento
de tipificar algunas otras infracciones caneteriaticaa del mundo conteuponneo,
como son el conflicto de intereses, la corrupeién y el trafico de influencias..."
("La responaabilidul de los funcionarios y la Hacienda Piblion", en Revista Me
xicama de’ Justicia, Vol. II, no 12, myo-jun. 1981, FGR). .

32)Loc. cit. 'Proceao Legishtivo de la iniciativa presidencial de reformas,.."
decréto’ publicado en'el D.0, el 5 de emero de 1983): PePe 86
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Ahora bien, sometida la iniciativa a la considers
cién de la Cémara de Diputados, la Comisién de Justicia de la--
misma plasmé, en un proyecto de decreto de fecha 27 de diciem~-
bre de 1982, multiples modificaciones, mds de forma Que de fon-
do, debidas a la inquietud de los representantes populares, mo~-
dificaciones entre las que destacan la no aceptacién del delito
de "deslealtad” y la inclusidén de un artfculo que pretende ha--
cer mfs proporcional la imposicién de penas al servidor pdblico
delincuente de acuerdo con sus condiciones personales (art. 213)

' El proyecto en cueatifn, sometido a discusién en
la C4mara Baja, fué aprobado por mayorfa de 218 votos, con la--
objecién (respecto de algunos précoptop, como por ejemplo los--
‘relativos a la coalicién de funcionarios, ejercicio indebido de
servicio piblico ~frac, IV~ y peculado) de los partidos de opo-
eicién (PAN y PSUM), y con la valiosa intervencidén de dos cate-
drdticos de la Facultad de Derecho, los licenciados Alvaro Uri- '
be Salas y Salvador Rocha Dfaz (PRI).

En fecha 29 de diciembre de 1982, la Cémara de--
Senadores, a la cual fué turnado el proyecto aprobado por la co
legisladora, aceptd sin modificaciones el texto del mismo, sien
do expedido el decreto de Ley por el Bjecutivo Pederal el 30 de
diciembre del mismo afio, y publicado en el Diario Oficial de la
Pederacién el 5 de enero de 1983,

Pero regresemos al estudio, breve aunque sea, de
los criterioa orientadores de la iniciativa presidencial del 2-

(33)Loc, cit. "Proceso Legislativo de la iniciativa presidencial...” (decreto-
publicado en el D,0. 91 5 de enero de 1983),peps 9o
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de diciembre de 1982, los que como hemos visto inspiran de mane
ra definitiva a la reforma del 5 de enero de 1983; y, al respec
to, hemos de indicar que el objeto de los criterios en estudio-
fue doble, pues en algunos casos pretendid mejorar la técnica--
juridico-penal de los estudiados delitos (as{ en los casos de--
supresifn de conductas inocuas, y de reordenacién de conductas-
delictivas), y en otros adecuar nuestro régimen punitivo a la--
Tealidad y problemftica mexicanas (con la ampliacién de tipos--
penales, la creacién de nuevos tipos, y la adecuacién de sancig
nes).

o Nos queda por estudiar al primer criterio orien-
t&dé: de las reformas, por el cual se sanciona en género a quig
nna(;o d;homina "servidores pdiblicos”, y ya no a los funciona--
rios y empleados; tal estudio, pensamos, merece tratamiento apar
te. )

£)BL CONCEPTO DE SERVIDOR PUBLICO:

o '"Hasta la promulgacidén de las reformas del 5 de--
enero de i983 los delitos contra la administracién piblica comg.
tidos por quienes desempefiaban cargos pdblicos preveian en sus-
tipos desériptivos a un sujeto activo casufstico, que podfa dar
pébdulo a érroree, confusiones y atipicidades; as{ p, e., en tan
to le Loy‘de Responsabilidades de los Puncionarios y Empleados-
de la ?edergciﬁn y del Distrito Pederal, del 21 de febrero de--
1940,;hab1abagde altos funcionarios de la Pederacién, de funcio

narioé y empleados, sin comprender a los trabajadores de la Ad-
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ministracién Paraestatal, nuestro cédigo penal federal, siguien
do a sus predecesores, regulaba en su capftulo de los delitos--
"cbmetidos por funcionarios pdblicos", no 86lo a quienes ejer--
cieran una "funcién piblica", sino también a quienes ejerc{an--
un “empleo, cargo o comisién" (as{ p.e. art, 212, fracs. I y II)
o eran "agentes del gobierno" (art. 212 frac. IV y 214), o "co-
misionados" (art. 214), agregandoc el mismo ordenamiento, como--
innovaciones, a la “persona encargada de un servicio pdblico"--
(art..217), "centralizado o descentralizado, o el funcionario--
de una empresa en'Quo como accionista o asociado participe el--
Batado" (art. 217).

As{ pues, resultaba notoria la necesidad de agru
par bajo un mismo rubro a toda esa gama de trabajadores al ser-
vicio del Estado, con lo que 5e evitar{a una aplicacién injusta
0 inadecuada de la ley, pues resulta verdadero que un delito cg
mo el cohecho o el peculado, pueden ser cometidos, 1o mismo por

un empleado de un organismo descentralizado, como por un alto--

funcionario de la Pederacién, o un funcionario del D.P. (34),--

(34)En contra parece encontrarse el liec, Raul CarrancA y Rivas, quien aeﬁala-'
en 1a décima edicién del "Cédigo Penal Anotado® (en coautoria con Raul Carrenca
¥ Trujillo, Porria, 1983), lo siguientet "Se ha cambiado el concepto de 'funcio
neriOsEﬁblicos' por el de tservidores pﬁblicos'. No estoy de acuerdo, En log—

terminos de la nueva ley la amplitud del concepto es tal que un simple bolero-

o lustrador de ealzado desempeiia sin duda un empleo en la Administracién Pabli

ca Pederalcentralizada si trateja, p.e.s en una de las Secretarias de Estado.=-

Y ni que decir del barrendero que limpia las oficimes,.."(nota 606 al art 212

rerormedo) ; 7 afade pAs adelantes ",..es obvio a mi entender, que los funciom

rios pablicos de la administracidn de justicia -no asf los empleados o auxilia
res= no son en rigor servidores piblicos sino funciomarios de my alta catego—

ria, No se ve por que la ley se entremete en otro titulo, salvo por el hecho—

erroneo de confundir a1 funciomario de 1a administmcién de justicia con une

simple servidor piblico”(nota 607 al art., 212 reformado). A nuestro juiclo, al

art, 212 no puede darsele la extensidén que sefiala el mestro Carranca ¥ Rivag~-

al pretender que es comprensiva del bolero que trebaje en los edificios dg una
endencia publica , pues la ley, al hablar de tratajo en la Administracion—
Piblica centralfzada, organismos descentralizados, ete. no se refiere a los
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sin que en consecuencia existiera una razén 16gica para tratar-
en forma distinta a los "iguales®.

Bs as{ que el rubro de "servidor pdblico" vino a
llenar un vacio de nuestra legislacién penal (35).

Semanticamente parece indiscutible que la denomi
nacién de "servidor pdblico™ que se aplica a determinados indi-
viduos es derivado de la expresién "servicio pdblico", e identi
fica a los agentes encargados de su prestacién. Es por ello que
consideramos pertinente, para la comprensién del concepto de ser
vidor piblico, el estudio del servicio piblico, y a ello nos---

avocaremos a contimuacidn.

~—miebles que ocupan las dependencias en cuestifn, sino al organo en sf, a 1a =
inatitucion en concreto, & la persom moml, de tal modo que los articulos que
prevén delitos de servidores piblicos sdlc son aplicables a los trabejadores—
al servicio de 1a institucion, es decir, a guienes son remunerados en forma di
recta por ésta (y, entre” éstos si puede considemarse al empleado de intenden—
cia encargado del aseo del edificio, de la limpieza del inmueble), Ahora bien,
por cuanto ve al rechazo del maestro respecto de la postura adoptada por el le
gislador en el sentido de ineluir dentro de los servidores pitblicos a leca "fun
cionarios judlciales", creeros cue tal rechezo es injusto, primero, porque el
legislador sblo ha seguido la pauta marcada por el art 108 const., que incluye
dentro del concepto de servidor publico a quienes se encuentran encargados de=-
la J.mpartlclon de Justicis, ys segundo, porque desde muestro persoml punto de
vista creemos que el legislador pretendio elaborar un ordenamiento positivo "i
gualitario®, acorde con las garantias de igualdad consagradas por los arts, 12
¥ 13 de nuestra Carta Magm, pues si bien es cierto 1a funcidn de los jueces—
(impartir Justicia, deeir el derecho) es de lo mis trascendental, como se hp—
reconocido a través del tiempo, no podemos decir lo contrario de las funclones
del Presidente de 1a Repfiblica, de los Secretarios de Estado o de los Diputa—
dos y Senadores (entre otros); ademds hemos de recordar ~-siguiendo el pensamiento
de Leén Duguit, al cual nos adherimose que el juzgador no lo es "per se¥, pore
derecho divino, sino porque la sociedad requiere de su actividad, y de ehi de-
rivan su poder y su importancia, Finalmente, digamos que el aparepte rubro de-
nigrnte de servidor publico es por el contrario, para la tredicién democmtlmn
una de las celidades de las que nos debemos de enorgullecer con sotrsda razén;
no es ofensa, es ensalzamientol; no implica®servir como criado" a un patrén,=~
] supone, como veremos, el proporciorar una utilidad a la sociedad contribuyen-
do asi al progreso de éstal

(35)E1 actual Procurador General de la Repjblica, lic, Sergio Garela Ramirez—
justifica de la siguiente manera la adopcion del termino "servidor publico®t—
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La idea de servicio piblico fue desarrollada ini
cialmente en Prancia, como medio pragmético de delimitar la com
petencia entre los tribunales jurisdiccionales y los administra
tivos, teniendo origen jurisprudencial. Bn efecto, la doctrina-
.coincide en seflalar, ;de manera unénime®, el hecho de que la---
sentencia recafda al llamado "asunto Blanco" dié entrada en el-
mundo jurfdico al servicio pdblico (36), revistiendo la idea de
actividad regulada y controlada por el Bstado y desarrollada---
por éste, directa o indirectamente, con la finalidad de garanti
zar su permanencia por motivos de interés piblico.

S1 bien el "arret Blanmco"™ tuvo inobjetable in--
fluencia en la ciencia del Derecho Administreativo, también hay-
que_reconocer que contribuyé a su difusién y formulacién tedri-

«fla razén fundamental que ha determinado esta ampliscidn en el Ambito de validez
subjetiva de las normas en mater:la de responsabilidades, tiene que ver central
mente con 1a nueva dimensidn del Estado, 81 afios atris el Estado se limitata—
al ejercicio de algums tareas, fundamentalmente de custodia y ordenacion, ah
ra a avansado sobre nuevas &reas de quehacer que sen ya, por fortuna, dreas pu
blicas en los sectores econ&ico, social y cultural, Consecuentenpente, no bas-
ta con la vieja connoctacién de funcionarios y empleados, que satisfizo las ne-
cesidades de su tiempo, pero que no satisfaria las necesidades de este tiem
po. De ah{ entonces que, reconociendose ,1a verdadera estructura del Estado mo-
derno, compuesto en rigor ~cabris el a.naliaia- por un sector central y un sec-
tor paraestatal, se haya iado el Ambito su'bjetivo de valides de estas nor-
mas sometidas a la sobera del Congreso de la Unién, parma que con ellas ce—
cubren no solamente las mnciones tradiciomles que, efectivamente, coma usted
lo he dicho (senador Ramén Martinez Martin), egtaban ya contempladas bajo los-
rubros de funcionarios y empleados, sino tambien las conductas de quienes, por
una rasén u otra, participan en la gestidn de intereses piblicos o tiemen que-
ver con el manejo del patrinonio de la Nacidn."("Comparecencia ante 1a Asamblea
g§7:)h tdmara de Senadores,ss", en Revista Mexicama de Justicia # 21, p.15% a—

L

(36)41 respecto veanses Garcia de Enterria, Bdunrdo, y Towds Ramén Fermandez~-
(op. cite, p.p. 40)3 Marcel Waline (Traiie élénentaire de Droit Administratif,
PeP. 3053 Recuell Sirey, Paris Francia; 1955, éa. ed) ; Pernando Garrido Falla-
(Tratado de Derecho Administrativo, t.II, Bd. Instituto de Estudios Juridicos,
2a, ed,, Madrid, Espaiia, 1962, p.ps 277 y 8.5) ; Charles Eisenman (Cours de-u-—
Droit Administratif, t. I3 Ede L.GuDeJ, Paris, Frane:la, 1982, p.?ﬂ z} Y 8.8)
Amires Serra R%.. (Opo cito’ PePe 102 Y 8089 te I ’ Manuel Ma ez (W cit
t, III, pepe 180 y 8.5.) 5 et
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ca la tésis de servicio pdblico que quizéds con fundamento en la
sentencia de referemcia formulara Leon Duguit, jurista francés;
tésis que si bien es mencionada por todos los estudiosos del De
recho Administrativo paradojicamente ha sido poco estudiada e--
investigada, pues no obastante ser aplicable a esa rama del Dere
cho, la verdad es que la pretensién de Duguit, rcspecto de los-
alcances de su doctrina, eras la de su aplicabilidad al Derecho-
Pdblico todo y de manera relevante al Comstitucional (37).

Leon Duguit intenté realmente construir una teo-
ria del Bstado "contemporéneo” al indicar que éste no se encon-
traba compuesto, como hasta entonces se predicaba, por el pue--
blo, el territorio, y la soberanfia (poder), sino que en el Esta
do moderno, virtud a la evolucidn social de los.regi{menes gube;'
nativos, la soberanfa como ingrediente habia sido sustitufda---
por un concepto nuevo: el servicio piblico (38),

. La soberanfa -entendida por Duguit como poder--
de mando ejercido por los gobernantes en perjuicio de sus subdi
tos, como derecho irresponsable del soberano sin obligacién equi
valente- no puede ser fundamento de una Repdblica; de un pue--
blo que por su sacrificio ha conseguido la Democracia, la Liber
tad, la Igualdad y la Praternidad. Ese Bstado, que 416 sus pri
meros pasos bajo los auspicios del liberalismo econémico debia-

(37 Asd, en su obra Leon Duguit manifiesta quet "La nocién de servicio pnblico
o8 1a nocién fundamental del Derecho Piblico Moderno" (Les transformations du-
Droit Public, 2a. ed., Paris, Francia, 1921, ed. Armand Colin, p. 34).

(38) "Los tres elementos esemciales del Estado son la Nacidn, los servicios pu-
blicos y el territorio"(Traite de Droit Constitutiomnel, t. II, 2a. ed. en cug
tro volunmenes, Fontemonz & Cle. E de Broccard succeseur, Francia, 1923, p. /J-
+"E]l Estado no es, como pretendieron hacerlo creer y como se creyo duran'ce cler
to tie':po, una poteneia cue gobierma, unz sot terania: es una cooperacion de ser
vicios publicOS orgenizados 7 controlados por les gob-emos"(’l‘raite, Pe 54) 0=
"La noeidn de spzvicio piblico remplaza el concepto de soveranis como furdamen
to del Derecho Piiblico"(Les transformetions ... p. 34).
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encontrarse basado entonces en ofra nocidn: el poder del puedblo;
quien designa a sus representantes para que lo gobiernen; repre
sentantes a quienes el pueblo faculta con la prerrogativa de-—-

“dirigir correctamente™ y no con la de mandar en forma irrazong

da, de ahf que esa prerrogativa, ese dirigir correctamente, més

qQue un derecho del gobernante sea su méds importante obligaciédn,

un deber, El gobernante, al gobermar, cumple as{ con una "fun--

cién"en beneficio de la colectividad de gobernsdos; y, la ejecy

cién de esa funcifn es a la vez ‘consecuencia y justificaocién de
su poder. "Existe pues una correspondencia {ntima entre la pose,

8ién del poder y la obligacién de llevar a cabo determinadas ac

tividades, de prestar determinados servicios" (39), y tales acti
vidades a que estan obligados los gobernantes "forman 01' objeto

del servicio piblico™ (40).

Bl servicio piblico es as{ la obligacién del go-
bernante hacia el gobernado, "es toda actividad cuya ejecucién-
debe ser regulada, asegurada y controlada por los gobernantes,-
pordqus es indispensable a la realizacién y al desenvolvimiento=
de la interdependencia socisl, siendo de tal naturalesa que no-
puede ser asegurada de manera completa més que por la interven-
cién de la fuerza gubernamental” (41).

Bl "servicio™ es un instrumento para un fin, ea-'

(39)Loc. cit., Duguit, Les transformations ..., pepe 45.
(w)lﬁc. cit., m,guit, Les tnn’fomtimool’ PePo n.
(41)Loc, cit., Dugnit, Les transformations..., pePe 5le
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algo que proporciona utilidad (42); el adjetivo "pdblico™ reco-
noce la validez que tiene dicho servicio para la comunidad, se-
flalando & la ves el 4mbito de sus beneficiarios, el "populus",-
el puedblo (43).

Bl servicio pdblico es pues el instrumento por--
el cual es Bstado, representante deila voluntad popular, instru
ye los elementos necesarios para la vida en comin, la supera—--
cién colectiva, el progreso social, etc.; es decir para la con-
secusién de los fines sociales.’

Bl "servicio piblico" es ese algo del Bstado (me
dio) que proporciona la utilided (seguridad, proteccién social,
etc.) al pueblo, Pero el servicio piblico no es prerrogativa o
derecho del Bstado, es su principal obligacién frente a la s0~-
ciedad.

la 1mpoftancia de la tesis de Duguit acerca del-
servicio pdblico es a nuestro juicio doble: por un lado, doctri
nariamente funiamenta al poder detentado en el deber de servi--
cio del trabajador estatal (gobernante, funcionario, empleado,-
agente, o como se le denomine) deber cuya acreedora lo es la sg

(42)En efecto, en la Enciclopedia Salvet dicciomrio (t. 11, p. 3035) se lee='
lo siouiente respecto al "Servicio. (Del lat, servitum) m, Accidn y efecto de
servir./.../Utilided que presta una cosa/...//Adn. Organizacion y persomale—
destinados a cuidar intereses o satisfacer necesidades de orden piblico o de=
una entidad oficial o privada...". En tanto que servir significa, emtre otras
cosas? "aprovechar, valer, ser de utilidad./Ser un instrumento o miquina a-—
propésito para un fin,/Ejercer o desempeiiar un cargo o empleo,.."(IDEM),

(43)Piblico, deriva del latin "publicus*, y éste a s vez de "populus", térmi
no este cuya pristina significacidn nos da una impresién del concepto "Nacion®
de "sociedad natural en unidad de territorio?{Loc. cit. Enciclopedia Salwat,-
te 11, p, 2780); piblico es as{ 1o que pertenece a todo el vueblo, lo que le~
es comin (véase Enciclovedia Salvat, t. 11, pe 2779), ¥ en consecuencia tam—
bién es piblico lo que sirve al pueblo, a la sociedad, lo que ha sido estable
cido en razdn y beneficio de estos,
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ciedad toda; y, por otro lado, como consecuencia préctica de lo
antes dicho, el gobernante no es irresponsable de sus actos fren
te al pueblo, pues debe de rendirle a &1 la cuenta exacta de su
gestién, e inclusive, el propio pueblo puede exigir al gobernan
te el cumplimiento de sus obligaciones y la responsabilidad pro
veniente de hechos ilfcitos.

Pero la tesis de Duguit, no obstante su alto con
tenido social, presenta a nuestro juicio dos crasos errores.

Duguit rechaza la soberanfa por estimarla una---
institucién caduca heredera del ius-paturalismo religioso, pro-
pia del derecho divino, sin observar que el concepto de la mis-
ma también podfa encontrar una idea adecuada al pensamiento la-
boral consagrado en la proclama francesa de "Liberté, Igualité,
Praternité®, como de hecho ya la habf{a hallado Rousseau al ha--
blar de la voluntad general del pueblo como detentadora de.la--
soberanfa (44), voluntad a la cual no puede oponerse el gober--
pante legf{timo.

Por otra parte, Duguit sélo ataca a la soberania

en su aspecto intermo (45), pero no comprende su importancia en

(44)En su "Contrato Social", Rougseau manifiestat ",..como el soberano esta for
mado unicamente por los particulares que lo componem, no tiene ni puede tener-
interés contrario al de estos:(Ed Aguilar, 2a. ed., Eaphfa, 1973, p.p.20), afa
diendot 1a soberanfa mo es "mds que el ejercicio de 1a voluntad generel®(p.p.~
273 Cfr. Montesquieu, en "Ltesprit des Lois" -Ed Seuil, 1980-, libro II # 2,~
quien sefialat "cuando en la Repiblica, el pueblo en conjunto, tiene 1a soberaw
na potencia, es una Democracia®), y por ello es inalienable.e indivisible. Es~
ta idea de soberania es la que recoge muestra Carta Magm en su arficulo 39,—~
al disponer ques'}s sot'xeranin macional reside esencial y originariamente en=—
el pueblo, Todo poder publico dimna del pueblo y se instituye pars beneficio
de e§te. «»+" (Al respecto, consultense las obras de Jorge Carpizot la Constji
tucion Mexicame de 1917 -UNAM, 4a, eds 1980=, T.De 162 y s.8. ¥ especialmente
161 & 192; y "Estudios Constitucionales" ~UNAM, 1a, ed., 1980, p.p. 294y 437~
a 4393 véaze asi nismo "Estudios de Derecho Constituciorel" de Miguel de la==
Madrid Rurtado =CEN del PRI, copia facsimilar de 1a 2a, ed de Ed Porriia,1961-
peps 127 a 1644)

(45)E1 Doctor Jorge Carpizo enseim que el aspecto intermo de 1a soberania con——
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el aspecto externo, como poder (entiendase lfmite exterior) opg
nible a otras soberanfas, como fundamento del Estado Nacional--
frente & una diversidad de Estados, de la Nacién dentro de la--
comunidad de Naciones. (46)

El servicio piblico pues, no puede ser aceptado-
como sucedaneo de la nocién de soberanfa, y sin embargo no por-
ello el servicio pdblico es un concepto carente de toda validez:
el servicio piblico,a nuestro entender, debe ser considerado co-
mo complementario de la idea de soberanfa interna, pue si esta-
comprende la nocién de maximo "poder" dentro de un Estado, re--
quiere, para hacerla congruente con el pensamiento democrético,
del servicio piblico como obligacién del Bstado y de los gober-
nantes frente a la sociedad; el servicio piblico es as{ el me--

dio que utiliza el poder para satisfacer las necesidades de la-

voluntad general, de la cual dimana,

=gigte en "la facultad exclusiva de un pueblo de dictar, aplicar y hacer cumplir
las leyes"(La Comstitucifne.es pep. 166) 5 agregando el autor que "goberania in
term es la relativa a le vida de cada comunidad politiea, Es en una palabre s-
independencia de cualquier orden jurfdico que no ses el propio" (La Constitu—
Cisn.-o’ PePo 187)-

(46)As{, Carpizo dicet "el aspecto externo(de la soberania) ‘es ese pueblo que-
con los atributos de supremo e independiente se presenta en el consorcio uni—
versal de maciones? (La Constitucidns.., pep. 187). "Soberania exterra es la—
idea de igualdad de todas las naciones, ninguna es mis que otra, todas libres-
e iguales, en el consorcio universal, cuya finalidad es la ayuda mutua y conse
guir un mundo mAs justo®(loc. cit. La Constitucifnes., p.p. 188).



Quiz4s por las razones antes expuestas la tesis-
de Dﬁguit no encontrd adeptos entre los estudiosos del Derecho-
Constitucional, viéndose afectada por el contrario de gran re--
chazo (47); empero, en conjuncién con el antecedente del "arret
Blanco", dié lugar en el Derecho Administrativo a la llamada Es
cuela de Burdeos (cuyo principal exponente lo es Gaston Jéze),-
Escuela que sostiene ai servicio piblico como pilar y bastién--
del propio Derecho Administrativo (48),

Duguit predica que toda actividad del Estado es-
actuacién de servicio pdblico, Jéze restringe la extensién del-
concepto sélo a las actividades de la Administracién RPiblica- -
(entendida en su sentido restringido de Poder Bjecutivo) suje--
tas a un régimen jurfdico administrativo, y a procedimientos eg
. peciales.

La concepcidn de Jéze del servicio piblico, tuvo
inexcusable influencia en el derecho administrativo moderno (49)
pues de ella deriva el hecho de que se le considerara como a TIa
ma jurfdica auténoma, independiente, diversa del derecho comin,

'47)uno de los principales impugnadores de la tesis de Duguit lo fue Maurice Hau=-
riou; al respecto vease Charles Eisenman, ope.cit. te I, p.p. 25,

(48)vid, Gaston Jeze, "Principios Generales del Derecho Administmativo", te—
IIT (La Aocidn de servicio piiblico); Ed Depalm, Buenos Aires, Argentima, 1949.

(49)En el Derecho Administrativo se dice actualmente que el servicio gﬁblico—
"es una actividad técnica, directa o indirecta de la administracién publica=—
activa o sutorizada & los particulares, que ha sido ecreada y controlada pera=-
agegurar ~de nanera permanente, regular, continua y sin propdsito de lucrom—
lg mtisfaccion de una necesidad colectiva- de interés gsneral, sujeta a un—
regimen especial de Derecho Pﬁbligo'(Serra Rojas, op. cite, p.p. 105); de ello
se desprenden dos consgcﬁencias basicast a)hay actividades estatales que no—
cogstiguyen servicio publico, as! p.e, las empresas privadas de la Administra
cidn Piblica (vide Lautndere, op. cit. p.p. 41); y b)hay servicios piblicos—
que son gestionados por entidades privades (vide Garcla de Enterria, op. cit.
p.pe 40), por particulares a quienes se les otorga una conce®#idn.
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La evélucién del Derecho Administrativo, sin em-
bargo, ha convertido en inaplicable y obsoleto el pensamiento--
de Jéze sobre el servicio pdblico, estimandose hoy dfa Que €l--
fundamentc de eata'rﬁia del Derecho se encuentra mis bien en---
las nociones de interds piblico y utilidad piblica, que a la Ad
ministracidn Pdblica le son aplicables tanto las normas propias
del derecho édminiatrﬁtivo como las del derecho comfin, y final-
mente, que no toda actividad del Poder Bjecutivo es servicio pd
blico, sino sélo aquella actividad que se basa en el 1nter33 pd
blico; siendo de sefialarse que, por la impresicién y amplitud--
de la nocién de servicio pSblico, una gran parte de l1a doctrina
administrativista prbﬁusna por su desaparicién (50).

.-fero dejemos de 1lado 1o avatares de la doctrina-
del servicio pﬁblico;éh el pensamiento juridico administrativo-
y prosigamos con el ehtunio que nos interesa, y al efecto, que-
remos indicar que, pese a la critica que de ella hicimos, esti-
mamos que 1a teorla del servicio p¥blico formulada por Duguit,-
y no el concepto desarrollado con posterioridad en el Derechow-
Administrativo, constituye el antecedente inmediato de 1a idea-
de servidor pﬁblico arraigada de poco tiempo a la fecha en nues

tro derecho patrio (51). El servidor p§blico es as{ la persona-

(SO)Vease nota 29'al presente capitulo.

(51)8i bien es clerto que el "servlcio publlco" ya rabia sido considemado en—
1a legislacién mexicana, la nocién de éste respond{a indudablemente a las te—
sis administrativistas, y a pessr de ello su extension era muy variada, a aa{ De
e., nientras los arts, 3, 27 parrafo 6, 73 frac XXV y XXIX inciso cuarto, y=——
123 apartado A frac. XVIII adoptan la tésis (ya expuesta en 1a nota 49) de que
el servicio publico es "una’ actividad destinada a satisfacer una necesidad co-
lectiva de camcter material, econdmico, K cultuml, mediante prestaciones eon
cretas e mdindual zadas sujetas 8 un rézimen juridico que les im onge. ordem
cibn, regularidad r uriformidad"” (Gabino Fraga, loc. cit., p.ps 22) y que en—
consecuencia puede ser proporcionada tanto por particulares como por entidades
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que presta sus servicios en una entidad de utilidad pdblica;---
es el encargado de un servicio piblico; quien desempefia una acti
vidad cuya ejecucidn debe ser regulada, asegurada Y controlada-
por los gobernantes, porque es indispensable a la realizacién y
al desenvolvimiento de la interdependencia social; en pocas pa-
labras, es quien sirve a la sociedad como §rgano de su represen
tante: el Estado. |
Acorde con la teorfa de Duguit, el servidor pd--
blico, concebido en los términos del pdrrafo anterior, no es un
.ente irresponsable ante el pueblo; a €1 se debe y a 61 debe res
ponder de su conducta; los empleados y funcionarios, agentes y-
gobernantes, deben comportarse entonces conforme a una serie de
prinéipios (legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y efi--
ciencié) cuyo cumplimiento debe ser vigilado jor la sociedad(52).

—-piiblicas. Los arts. 5 y 13 constituciomales identii‘ia.n al servicio piblico—
(zde acuerdo con la ides de Duguit?) con 1a actividad estatal, Y, finalmente,
los numerales 27 fme. VI y 132, también de -uestra Carta Magm, ytilizan el
término "servicio piblico" pars. denominar al organismo u oficina piblica (apli
cacidn erronea del concepto, segun nos enseila Charles Zisenman, op. cit. te I,
PePs 24). Si nuestra Norma Fundamental es tan imprecisa al respecto, ;qué pode

- mog esperar de la legislacién secundaria? Al menos del somero estudio de rueg
tra legislacidn penal, encontramos lo siguientes los arts, 133, 140 y 145 se~
refieren al "servicio publico® oponiendolo a la Administracién Publice centra.
lizada o descentralimdn. por lo que parece que comprenden tajo tal rutro a==
los servicios piiblicos "concesionados"; el art. 62 habla de servicios pibli~m
cos federalesg y locales, al referirse exclusivemente a los gervicios de comu~
nicaciones y transportes (Cfr. art. 925 Ley Federal del Tratajo), ¥ los arts,
217 y 220 (ya derogndos) :ldentifieaban al servicio plblico con toda institu=
cién-actividad eatatal. (Véanset Gabinp Yraga, op. cit, p.p. 22-23, Acosta Ro
mero, op, cit, p.ps 455, y Serra Rojas, pe.p. 117). Por lo expuesto aseveramos
que la adcypcion del rubro de servidor piblico da plenn entrada en nuestro De~
recho a la tésis de Duguit,

(52)En apoyo de 1a tesis de Duguit citemos el pensamiento de Montesquieu, —
quien al hablar del"principio rector® del Estado Democcfatico afirmatm que la=
virtud de los ciudadanos constituye a tal principio, virtud que debe encontrar
se mAs armignda en los servidores piblicos, de ahf "que resulta claro que en
una nonarquia, gen donde aquel que hace ejecutar las leyes se estima por enci-
ma de ellns, se requiere menor virtud que en un gobierno popular, en donde a-
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Bl epfteto de "servidor piblico" incorporado a la tradicién de-
mocrftica de nuestro pa{s, consagra asf la obligacién del traba
jedor estatal para con la sociedad, ennobleciendo & la vez aw--
aquellos individuos que hacen posible la consecusién de los fi-

nes del Estado (53)

~—quel que se encuentra encargado de la ejecucién de 1a ley siente qe el mismo-
se encuentra sometido a ella..."(L'esprit des lois, libro ITII "Des principes-
du goubernement", # 3 «du principe de la démocratie= ,p.p. 536 a 537), Esta
virtud tase de 1a Democracia consiste en "el amor a las leyes y a 1a Patriaf-
(loc. cit, L'esprit des lois, libro IV, # 3 y 1ibro V # 2 3 3, pep. 542y y=—
544 8 545). R

Y, "cuando esta virtud cesa, la ambicion entra en los corazones que se——

encuentren propicios a recibirla, ewtrando la avaricla en todos. Los deseog==
canbian de objeto: 1o que se amaba, ya no ge quiere pAs; si se era libre con las
leyes, se busca ser libre en su contra, cada ciudadano es como un esclavo es=-
capado de la casa de su amo; a 1o que era maxima, se le denomina rigor, a lo-
que era norma se le llama molestia; a lo que era pridencia, se le da el nombre
de miedo."(L'esprit des lois, libro III, # 3, p.p. 536 a 537). La falta dew—
virtud conduce entonces a la corrupcidn del gobierno democratico (libro VIII,
# 1 a4y pepe 570 a 572),

(53)Nuestro constituyente permanente, al adoptar la concepcién que del servi=
cio piblico nos lego Duguit, lo hizo sefialandole un antecedente netamente na-
cional =refiere Garc{a Ramires ("Comprecencis...", p.p. 149)= pues tuvo end
cuenta el titulo que a si mismo se impuso Morelos como "siervo de la Nacién",
de tal forma que las comisiones unidas indicaron: "se atandom,..la designa—
cidn de funcionario, y se adopta la de servidor, pues no es la funcidn lo que
ha de distinguir a quien cumple cozgetidos ingtituciomales del gobierno, sino-
precisamente el servicio a los demas. la funcidn lleva aparejada la idea de—
distineion, prerrogativa y privilegio; mientras que el gervicio constituye el
elemento toral de 1le solidarided con que mmn de guiarse-las conductas colecti
vas" (Citado por Garcia Ramirez, "Comparecencifees", pop. 149). Tal tesis es-
sin lugar a dudes, la misma que predice Duguit, aun y cuando no se le dé la—
paternidad de la idea.



Ahora bilen, por cuanto hace a la cuestién de-==-
quienes deben ser considerados como servidores publicos, el ti-
tulo cuarto de nuestra Carta Magna nos da la pauta para su resg
lucién, al precisar en su artfculo 108:

. "...se reputardn como servidores piblicos a los-
representantes de eleccidn popular, a los miembros de los Pode-
res Judicial Pederal, y Judicial del Distrito Pederal, a los—--
funcionarios y empleados, y en general a toda persona Gue desem
pefile un empleo cargo o comisién de cualquier naturalesa en la--
administracién piblica federal o en el Distrito Pederal, quie--
nes serén responsables por los actos y omisiones en que 1ncurran
en el desempefio de sus respectivas funciones, ...

"Los Gobernadores de los Estados, los diputados=-
a las legislaturas locales y los magistrados de los Tribunales-
Superiores de Justicia locales, serdn responsables por violacig
nes a éste Constitucién y a las leyes federales, as{ como POr—-—
el manejo indebido de fondos y recursos federales. ..."

De los pérrafos transcritos se desprende que han
sido tres los criterios de nuestro constituyente para integrar-
el concepto de servidor piblico:

Por el primero, con fundamento en nuestro régi--
men federal (Estado Pederal % entidades federativas) precisa---
que son servidores p¥blicos federales los trabajadores de los--
Poderes Bjecutivo y Judicial Federal, as{ como "los representan
tes de eleccidn popular", es decir los Diputados y Senadores al
Congreso de la Unién, siendo de sefialarse que, segin su actual-
redaccién, nuestra Constitucién no considera -al menos expresg
mente- como servidores piblicos a los demds trabajadores del--
Poder Legislativo, por lo que pensamos que el constituyente in-
cluyé a estos dentro de la Administracién Pdblica Pederal, de--
acuerdo con la tesis administrativista de que la Administracién

es comprensiva tanto del Poder Ejecutivo, como del legislativo-
(54).



Por el segundo criterio, nuestra Constitucidn in
corpora a algunos funcionarios locales al concepto de servidor-
pdblico federal, atendiendo a que algunas de sus funciones son-
de tal {ndole, pero en esta hipStesis (acorde con los princi---
pios de nuestro régimen federal) la calidad surge tan sélo para
tales funciones; es as{ que se habla de lé responsabilidad del-
Gobernador del Bstado, de los diputados locales y de los magis-
trados ‘de Tribunales Superiores de Justicia de las entidades fe
derativas.

Un tercer criterio, se refiere en concreto a 165
servidores pﬂblicos del Distrito Pederal, y tiene su razén de--
ser, al igual que los anteriores, en las particulares caracte--
risticas de nuestro sistema federativo, al ser el Congreso de--
la Unién el encargado de legislar en esta entidad (art. 73, ---
frac VI, constitucional).

Con base en el texto de nuestra Constitucién Po-
1{tica, nuestro cédigo penal considera como servidores piblicos
a Quienes desempeflen empleo, cargo o comisién, de cualquier es-
pecie, en la Administracién Pdblica Pederal centralizada o en la
del Distrito Pederal, organismos descentralizados, empresas de-
participacién estatal mayoritarias, organizaciones y sociedades
asimiladas a éstas, fideicomisos piblicos, o en el Congreso de-
la Unién, o en los poderes Judicial Pederal y Judicial del D.P.
0 que manejen recursos piblicos federales; e igualmente, a los-

(54)Véase nota 6/6 bis del presente capffulo,
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Gobernadores de los Estados, a los Diputados a las legislaturas
Locales y a los kKagistrados de los Tribunales de Justicia Loca-
les, cuando cometan algin delito de servidor piblico en la‘asfg

ra competencial de la Pederacién (art. 212, primer parrafo, C.p).

Consideraciones respecto de la extensidn del con
cepto de servidor pdblico en nuestra legislacién penal:

1)A nivel federal nuestro cédigo penal en vigor-
posee urn concepto de servidor piblico a la vez mds amplio y mds
restringido que la Carta Magna; m&s amplio por cuanto considera
servidor a quien desempefla un empleo, cargo o comisién "en €l--
Congreso de la Unién", y no tan sélo a "los representantes de e
leccifén popular*; y, més estrecho, en cuanto a Que no comprende
plenamente a todos los trabajadores de la Administracién Pdbli-
ca Pederal, al excluir a quienes desempeilen algmin encargo efe--
las empresas de participacién estatal minoritaria, empresas que
de acuerdo com el art. 3 de la Ley Orgénica de la Administra---
cién Piblica Pederal forman parte integrante de las entidades--
de la administracién piblica paraestatal. (55)

2)Al1 igual que la Constitucién, estima nuestra--
ley secundaria como servidores pdblicos a los Gobernadores, Di-
putados y Magistrados locales, en el caso de que cometan alguno
de los delitos previstos en el t{tulo décimo en el orden fede--
ral (As{ p.e. ejercicio indebido de funciones, ejecucién y ope-

(55)Es as{ que nosotros estimamos més adecuado, téenicamente hablando, el preg
cepto secundario respecto del constitucionals lo. Por referirse al Poder Legig
lativo Faderal en su totalidad; y 20. Por exclulr a las empresas de participa
c{on estatal minoritaria, las gue por acogerse pam su constitucidn y direccidn
a un régimen de derecho privado, no deben ser considerados organiamos pﬁhlicos
integrantes de la Administracidn del Estado, de ahi que en nuestma opinidn la
LOAPF deberfa excluir a tales entidades de su articulado.
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racién de obras y prestacién de servicios pdblicos convenidos--
por el Gobernador con el Bstado Federal en términos del art.~--
115 frac X const,; delitos de servidores pd¥blicos cometidos con
motivo de las atribuciones conferidas a los funcionarios loca--
les por las leyes federales -de amparo, de la Reforma Agraria-
etc.) '
3)Por 1o que ve al Distrito Pederal, la legislawe-
cién secundaria no varfa sustancialmente las previsiones constji
tucionales. _
4)Critica especial, a nuestro juicio, merece la-
oracién que utiliza el legislador al considerar servidores pi--
blicos a quienes manejan recursos econSmicos federales, pues—--
pensamos que la mismayes inocua: primero, porque si quien mane-
ja los recursos federales lo hace con motivo de la funcién que-
tiene como empleado de alguno de los tres Poderes de la Federa-.
cién, resulta obvio que es servidor piblico "ab initio"; segun-
do, porque los gobernsdores, diputados y magistrados iocalee,--
también son considerados como servidores piblicos desde un prin
cipio, siempre y cuando cometan alguno de los delitos previstos
en el titulo décimo; tercero, porque la oracisn en cuestién no-
pﬁode ser aplicada a otros funcionarios locales (Tesorero, Pre-
sidentes Municipales, etc.) sin violar las gerantfas individua-
les en materia de competencia (arts 14 y 16), toda vez que ele-
art. 108 constitucional, en'su segundo pérrafo, establece que--
corresponde a las legislaturas locales el precisar el cardcter-
de servidores piblicos de quienes desempefien empleo, cargo o co
misién en las entidades federativas y en los municipios para---
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los efectos de sus responsabilidades (56); y cuarto, la oracién
no es Aplicable tampoco a quienes como particulares mane jen re-
cursos econfmicos federales, porque el derecho penal, en el caso
concreto de los delitos de servidores piblicos, tiene interds--
de que se cumplan los principios de honestidad; imparcialidad,-~
etc, del trabajador al servicio del Bstado (delitos propiamente
de servidores piblicos), as{ como de que no se vulneren dichos-
principios por la iniciativa de particulares (delitos mal 1llama
dos de sérv1¢oroa), y tales normas no pueden ser concebidas res
pec to de aquellos individuos que no esten vinculados al Estado-
por una relacién de carécter laboral,

€)MOVILBS Y PACTORBS CRIMINOLOGICOS DE 10S DRLI-
T0S DE SERVIDORES PUBLICOS:

‘ Mévil en el delito es "aquello de naturaleza in-
ternﬁ que ha llevado al sujeto a cometer una conducta antiso---
cial” (57); es el sentimiento que mueve al ser humano a desple-
ggr.un comportamiento delictivo perfectamente determinado.

(56)En el seno de la Camara de Diputados, durante la discusidn en lo general—
del proyecto que did lugar a las reformas del 5 de enero de 1983, el diputado-
posumista Daniel Angel Sinches Péres mostrd la inquietud de mu partido de quo-
1a oracién en estudio fuera aplicada a los funciomarios y empleados de um enti
dad federativa que por cualquier motivo manejara fondos federales, consideran-
do en consecuencia al art 212 c.p. como inconstitucional por exceder al texto-
de la Cart: Magnaj en tanto que el diputado Heriberto Batres Garefa, dcl PRI—
gsostuvo el criterio oficial de que no era ese el sentido de la omg:lc'm. de que
no se excedla a 1a Norma Fundamental, aunque sin emdargo no explicd a quisres-
es aplicable, Vid. Proceso Legialativo...(Decreto publicado en 1983)p.p. 54 ¥ 66

(57)Loc. cit.,Rodriguez Manzanera; "Oriminologia®, 2a, ed. Porria, 1961, p. 463.
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En los delitos de servidores pdblicos el mévil--
criminal es diverso, pues si en la mayor parte de ellos 2l ser-
vidor lo gufa un motivo econémico, un mévil de lucro indebido,-
el sentimiento de la ambicidn (asf p.e. en el abuso de autori--
dad de la frac VII del art. 215, en la concusién, en'el ejerci~
cio abusivo de funciones, el trifico de influencia conforme a--
la frac; IIT del art. 221, el cohecho, el peculado y el enrique
cimiento ilfcito), o un sentimiento de superioridad que da lu-=
gar a los delitos de servidores pﬁblicbs por abuso de poder (--
as{ los delitos de ejercicio indebido de servicio piblico, fracs.
I1 y III, abuso de autoridad -art 215, fracs 1 a VII y X @e—==-
XII~, uso indebido de atribuciones y facultades, intimidacidn,-
etc.), o el &nimo de lucro y el sentimiento de superioridad jun
tos (58), no debemos excluir a aquellos delitos que se cometen-
por un mévil diferente, producto de las pasiones humanas, del--
amor o del odio (as{ p.e. abuso de autoridad conforme a la frac
XI$I del art. 215), e incluso, en un casc al menos, el mévile--
del servidor piblico al cometer el delito no es otro que el in-
terés polftico (coalicidn de servidores piblicos).

Bn los delitos de particulares contra la Adminis

(58)As{ Hans GBppinger comentat "En cierta manera, el atuso del cargo plblico-
cometido (por regla general, pero no exclusivamente) por funciomarios y emplea
dos puede ser cometido como una modificacién de la criminalidad de cuellome—
blance y de la criminalidad de ganancia. ... En este terremo existen afinide-
des con la criminalidad econonica, consistentes en la explotacidn de ciertag-
situaciones de poder, pero también en el abuso ,de confianza, referidas en es-
te caso a la integridad de las instituciones publicas' (Crizinologfa, EQ Reus
Espaia, 1975, p.p. 498 ¥ 499)



tracién Pdblica, comprendidos impropiamente pof nuestro cédigo-
bajo la denominacién de "Delitos de servidores piblicos", el mé
vil es siempre la consecusidn de un beneficio, ya de carfcter--
econémico, ya de otra {ndole (p.e. el reconocimiento por parte-
de la autoridad judicial de un derecho de cardgter familiar, la
" obtencidn de una carta de_naturalizaci6n. licencia de manejo o-

pasaporte, la libertad personal, etc,)

Pactores crimindgenos de los delitos de servido-
res piblicos: enteniido el factor criminégeno como el est{mulo-
ex6geno} endégeno o nixtb que favorece a la comisién de una con
ducta antisocial (59), pensamos que en los delitos de servidores
pdblicos, y en los de particulares cometidos contra la Adminis-
traci&n del Estado, no tienen verdadera importancia los facto--
res antropolégicos y f{sicos, sino unicamente los sociales.

la corrupcién de los servidores pdblicos, la deg
lealtad del servidor para con la sociedad, al igual que el insa
no interés del particular, no tienen,a nuestro juicio, otro ori
gen cue el social, y, fundamentalmente el relaoionado con una--
educacidn deficiente,

Al servidor piblico debe pues enseiiarsele la im-
portancia de su cometido; al ciudadano (y en especial al nifio)-
debe fomentdrsele el respeto por las instituciones piblicas, el
sentido del deber social, el sentimiento dela.indispensabilidad
de la funcién piblica entendida ésta como cooperacién de los in

dividuos para el logro de los fines sociales, Y todo ello, a tra

(59)Vid. Rodrigues Manzanera, op. cites peps 463



vés de la Hducacidén, pues no olvidemos que ya Nontesquieu afir-
mé cue "es en los gobiernos republicanos en donde se requiere--
de toda la fuerza de la educacién"(60), a fin de inspirar en---

los ciudadafios el amor a las leyes, la patria y los principios-

democréticos. =

(60)L'esprit des 1oig, 1ibro IV # 5, p.p. 542. Tease tambin nota 52 al pre-
sente cap{tulo,



CAPITULO 1IX.



CAPITULO SEGQUNDO :

A)Definicion de cohecho. B)Cohecho de servidor
publico y cohecho de particular, C)Algo acerca
de la denominacién del delito de cohecho. D)Ap
- tecedentes historicos del delito. E)Anteceden-
tes en la legislacion mexicama, F)Diferencias-
en la regulacién del cohecho, antes y despies-
de la reforma de 1983, G)El delito de cohecho=
en el Anteproyecto de C.P. de 1983, H)EL cohe-
cho en la legislacidn mexicana comparada, I)—=
_ Problemdtica del delitos J) Prevencién.

A)DEPINICION:Como suele suceder en tratandose de
conceptos jurfdicos, la doctrina no ha propuesto una definicién
undnime y universalmente aceptada del delito de cohecho; de ah{
que nos encontremos con multitud de definiciones determinadas—-
por di_versos factores, tales como el apego al derecho escrito,-

o a la concepcién romana del delito, o a nuevas formas de mani-

festacién del ilfcito, etc., (1). Sin embargo, de tales definicig

(1)Las distintas nociones que se tienen respecto del cohecho determiran no so
lo una derzminacién diferente, sino ineluso ura mayor o menor eod‘.ensic’m del—
delito mizmo} por lo que Pierre—Henri Bolle ha conclufdo quet "Las practlcas-
~del coheciioy la reprobacién o la aprobacién mis o menos expresa y catogdrica=~
que suseitan, Pepresentan aspectos de culturae.. el juicio moral de la corrup
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nes se desprende la idea general de que la esencia del cohécho-
reside, como lo sostiene Carrara (2), en la compra venta de la-
funcién pdblica (3); en el tréfico indebido que un servidor s
blico (empleado, funcionario, o cémo lo prafierawllanar cada dg
recho positivo en particular) hace de la funcién # é1 encomenda
da por el Estado y la Sociedad, al poner precio a la realiZé«-—-
cién de la misma, precio qQue debe ser pagado por un particular,
Ahora bien, si ese contrato ilfcito entre particular y servidor
es el que pretende evita} el Derecho con la prohibicién de la--
venta de funcién, el Derecho dobe‘prohibir también las conduc--
tas que tiendan a la venta de funcién sin lograr su objetivo o-

~=cidn no es el mismo en todo el mindo ... En algunos paiees, sobre todo los del
Medio y Lejano Oriente, asi como los de Africa, fpots de vint y tbekchichs'~
son moneda comun y corriente. Es el precio de los servielos proporciomdos por
los agentesn pﬁblicos, a veces tasado de menera expresa, a veces adaptado A=
los recursos de los administrados y de los justiciables, al celo desplegado—
por el servidor en el desempeiio de la funcion publica, o a la celidad del aser
vicio proporcionado. El pago de esa propina indebida (pot de vin) es entonces
conditio sine qua non del cumplimiento de las tareas encomendadas al funciona .
ri0. ose En tales pafses sélo son sancionables, pues, los pagos hechos & log—=
agentes del Estado para que obren con violacion o en abuso de sus funciones."
("Pratiques de corruption et transactions commerciales intermatiomales", en—
" Revue Intermationale de Droit Pemal, nouvelle serie, 53eme anne, # 1-2, 19682,
Francia, PePe 339‘3‘0)0

(2)Programa del Curso 'ae Derecho Criminsl, t. V (Temis, 1972), # 2545, p.peFLs
Cohecho es "la venta concluida entre un'particular y un oficial pdblico, de—
un acto perteneciente =1 ministerio de este, que por regla general deber{am—
ser cratuito®, Pessina (citedo por Giussepe Maggiore, Tratado de Derecho Pe—
nal, t, Vo, Temis, 1972, pep. 190), critica la definicién de Carrer por consi
derarla limitada s8lo al agpecto econdmico, sefialando quet "la corrupecién pue
de verificarse sin pacto alguno, como por ejemplo, cuando tiene por causa im-
pulsora un sentimiento de deferencia parcial, o un sentimiento de odio por hg
chos anteriores,..” Vid. Infma, cap. III la discusifn sobre el concepto de da
di“’ PePe . ' °

(3)En este sentido véanse las definiciones des Sebastiin Soler (Derecho Penal=
Argentino, Id. Tipogréfica Argentina, 8a., reimpresidn, 1978,p.p. 157), para—
quient "la corrupcién, consiste en pactar la venta de un acto de autoridad-—
que debia ser gratuitamente cumplido”. Pam la Enciclopedia Jurfdica OMEEA, t.
117, pe 223, el cohecho implica "poner a precio” el acto de la funcion.
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independientemente de éste, de ah{ que por extensién algunas le
gislaciones vigentes sancionen la simple solicitud que hacé al-
servidor o el ofrecimiento del particular sin aceptacidn del---
funcionario. De tal modo que tales legislacionea sancionan @--
mis de la séla venta de funcién, que implica un acuerdo de VOo--
luntades, a cada una de las voluntades unilateralmente conside-
radas,

B)COHECHO DE SERVIDOR Y DE PARTICULAR: Si hemos-
dicho que el cohecho tiene su esencia en la compra-venta de fun
cién, y lo hemos comparado con un "contrato ilfcito" o pacto,--
hemos de recordar también que todo contrato se forma del acuer-
do de dos voluntades, en este caso la de un servidor y la de un
particular., As{, para Garraud, el cohecho "en la acepcidén am--
plia del término es de un lado el ofrecimiento, del otro la a--
ceptacién de un beneficio para hacer o abstenerse de un acto de
funcién (4).
' la duplicidad de voluntades necesaria para confji
gurar la venta de funcién ha dado lugar en la doctrina y en las
legislaciones en vigor al surgimiento de dos figuras delictivas
qQue poco a poco han ido adquiriendo independencia absoluta (5),

Y que sancionan: la una al servidor que "vende o promo- - - -

(4)Tmité Théorique et Pratique du Droit Peral Frangais, t. IV, EQ. Recueilw—
Sire,‘], 3a, ﬁo) Francia, 19220

(5) 721 independencia surgid cuando las legislaciones contemplaron como consti-
tutives de cchecho & las conductas de solicitar (@ el servidor) y de ofrecer-
(en el sarticular), aln y cuando no se consutara el acuerio sobre la fyenta de

v
funcidn®,



( #  59)

ciona la venta del acto de funcién", la otra al particular que-
lo "compra" u "ofrece comprarlo"., A fin de distinguir a ambas--
figuras, la doctrina ha denominado a la primera "cohecho pasivo"
en tanto que nombra "activo"” a la segunda. Aquf resulta conve--
niente el efectuar una critica a tales rubros, por las siguien-
tes razones: a)el llamar pasivo al cohecho cometido por servi-~
dor pdblico atiende, nos dice la doctrina, a la posicién que en
tal actitud es asumida por el agente de gobierno en relacién a-
la postura del particular, que es activa, al ser éste quien pro
mueve la dddiva a cambio del acto de funcién; sin embargo, en--
primer lugar el uso de tal terminolog{a puede prestarse a confu
siones, si atendemos a que en el derecho penal se habla de "su-
jeto pasivo® del ilfcito al referirse a quien resultd lesionado
directa o indirectamente, con la conducta delictiva; en el mal-
llamado "cohecho pasivo" el servidor piblico no desempefla el pa
pel de sujeto pasivo del delito, sino el de su comisor. En este
sentido de ideas Maggiore manifiesta: "tiene poco valor la dis-
tincién que suele hacerse entre corrupcién pasiva y corrupcién-
activa ... Bn la corrupcién, el funcionario y el particular son
ambos activos" (6). Y, Casas Barquero indica: "se hace patente-
la impresicién terminolégice de las expresiones de cohecho pasi
vo y activo, pues ambas locuciones no son indicativas de la di-
ndmnica de la respectiva conducta tfpica" (7). :

b)Lla actitud pasiva del servidor piblico, adin en
aquellas legislaciones que no prevén la solicitud de la d4diva-

(6)0p. cit., t. v, PePe 191.

(7)"Observaciones téenico-juridicas sobre la incrimimcién del cohecho en el C.P.
espaiiol”, en Documentacidn Jurfdica # 19, p.p. 917. Espafia, jul-sept. 1978,



por parte de éste, resulta cuestionable en extremo, as{ Humber-
to Vidal ensefia que las "iniciativas pueden nacer en é1 (funcip
nario) pero limitadas a actitudes, gestos o pelabras que inci--
ten en el codelincuente 1la oferta corruptora” (8); de lo que ha
de concluirse que la pasividad del funcionario es mitica;

¢)En aquellos pafses que sancionan al servidor--
pdblico por el simple hecho de solicitar la dédiva, la actitud-
pesiva de éste es inexistente, lo Que ha conducido a que algin-
autor, tratando de solucionar la problemé&tica, proponga la ab--
éurdg denominacién de cohecho "ﬁasivo-activo" para esta conduc-~
ta (9).

- d)Respecto del mal llamado cohecho activo diga--
mos tan sélo, como ya lo hemos visto, que la actividad, la ini-
ciativa a delinquir, no siempre proviene del particular, el que
incluso puede también ser sujeto pasivo del delito'de cohecho,~
Asi, ya Carrara escribié magistralmente que: "Es uso comin de--
los maridos traicionados el de designar al afortunado rival con
la férmula: seductor de mi mujer; pero los pobrecitos no saben-
que tal vez aquel se resistid durante mucho tiempo a las invita
ciones y a las artes femeninas con las cuales fue inducido a---
violar ese tdlamo. Lo mismo puede pasar en el presente tema, pe
ro con esta diferencia: que si el joven, ain cuando inducido al
adulterio por los finos artificios de la casada, es siempre un-
delincuente, el particular cue por las artimailas de un oficial-

piblico se haya sometido a comprar su favor, no siempre es cul-

(8)"Cohecho®, en Boletfn de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de Cér-
dova, Arge:tina, Afio XXXII, # 4 y 5, oct.=dic, 1968,

(9)Asi, Torés Jeso, citado por Rodriguez Devesa, en su "Derecho Penal Espaiiol®,
parte especinl, Ed. Artes Graficas Corasa, 6a, ed., Zspaiia, 1975, p.p. 1027,



pable. Podrd aquel haber sufrido una instigacidn, pero siempre-
tuvo la conciencia de-que violaba el derecho ajeno, y volunta--
riamente lo violéd; el-otio pudo no tener el 4nimo de dafiar a na
die, y actuar solamehié con el fin de tutelar el derecho propio
de sustraerse a un peligro que lo amenazaba, librdndose de la--
cdrcel, del encierro nocturno o de otra molestia."” (10)

Ante tales inconveniencias de caricter técnico,-
preferimos denominar cohecho de servidor pdblico al mal llamado
“pasivo", y cohecho de particular al conocido como "activo™; si
bien hemos de aclarar'ﬁﬁe en la redaccién del presente trabajo-
no pudimos eludir de ﬁahera absoluta la terminologf{a tradicio--
nal, la cual utilizaremos sobre todo al tratar de la doctrina y
legislacién extranjeras.

Precisada la circunstancia de que son dos las---
clases de cohecho previstas en las legislaciones vigentes: de--
servidor y de particular, hemos de indicar, por lo qQue ve a es-
te dltimo, que no parece téchicamente congruente el que una fi-
gura delictiva en la que el sujeto activo no es un servidor pi-
blico sino un varticular, sea regulada en el capftulo "De los--
delitos cometidos por servidores piblicos"; de ah{ que en algu-
nas legislaciones extranjeras cohecho activo y cohecho pasivo,-
sean regulados, como ya hemos visto, en capftulos y t{tulos dig

tintos (11).

(lO)Op. Citc’ t. V i 2576’ PeDe ll6 y 117.

(11)Asd pe€s Dinamarca, Groenlandia, Holands, Noruei ¥ Suiza regulan al cohe-
cho de perticular en el cagitulo relativo a los "Crimenes (delitos o infraccio
nes) contra la sutoridad publiea", en tanto que ubican al cohecho de servidor—
pliblico bajo el rubro de los delitos cometidos en el ejercicio de una funcin-
o misién publica (o en el titulo de las "infracciones contra los deberes de—
funcién y deberes profesipnales", como sucede en Suiza); siguiendo a esta ten=-
dencin San Marino clasifica al cohecho activo como "erimen cometido por parti-
culares contra la buena edministracidn de la Repiblica" y al pasivo, dentrome——
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Si tal critica a la ordenacién 'y .clasificacién--
de tipos que hace nuestro cédigo penal, desde el punto de vista
cientifico, es adecuada; por cuestiones de ordén préctico e hig
t8rico estimamos que la estructura dei ordenamiento punitivo,--
en lo que al cohecho respecta, debe mantenerse inalterada, pri-
mero, porque ambos tipos de cohecho tienen un mismb origen y a-
tacan en definitiva al mismo bien jurfdico (el correcto desempe
fio de la Administracién Pdblica en genorﬁl), Y, on segundo lu--
gar, porque es de mayor facilidad el manejo del cédigo al pre--
ver en el mismo capftulo a las dos conductas que esencialmente-
implican compra-venta de funcién, adn y cuando la una regule el

obrar del compredor, y la otra el actuar del vendedor. (12)

C)ALGO ACBERCA D3 LA DENOKINACION DEL DELITO DB--
COHECHO: 1. venta o trdfico de la funcién, as{ como las conduc-
tas afines a ella conducentes, han sido denominadas generalmen-
te con 1la voz de "corrupcién"; sin embargo, le legislacién de--
corte ibero-americano, siguiendo la tradicién espafiola, prefie-
re utilizar el término de "cohecho"; en tanto que la doctrina--
italiana utiliza el vocablo "baratteria"™ (no acepitado, empero a
nivel legislacidn); en Portugal, ademds de la "corrupgad” exis-
ten las locuciones "peita" y "suborno", mientras que en los pai

ses anglosajones, se utiliza as{ mismo la expresién "bribery”.

=—del rubro "De los abusos cometidos por los jueces y empleados de los servicios
judiciale: y administmtivos"; y, Polonia sitfa los delitos en estudio dentro=
de los capitulos concernientes a 1las "infracciones contra las autoridades y——
oficios pliblicqs" y a las infracciones cometidas por funcionarios".

(12)vide Supra, Cap. I, peps.



Por cuanto hace a la palabra “"corrupcién" (corru
zione en italiano, corrupgao en portugués, ¥y corruption en in--
gles y francés), ésta proviene del latf{n "corruptio-corruptio--
nis", y éste a su vez deriva del vocablo "corruptere”, compues-
to de "cum" (con) y “rumpere" (romper); e implica"Alterar la---
forma de una cosa, echar a perder, pudrir” (13). En el caso con
creto del delito en estudio la voz "corrupcién" tiene una apli-
cacién figurativa, por cuanto se hecha a perder, pervierte, vi-
cia o deprava al servidor piblico que desempefia una funcién, al
pagarle indebidamente sus servicios, los que debia proporcionar
gratuitamente. En e) idioma espafiol el vocablo "corrupcién", re
ferido al actuar de los servidores piblicos, no es sinénimo de-
"venta de funcidn", sino que tiene una extensién més amplia,---
comprendiéndose dentro del mismo a cualquier vicio que tengan--
los funcionarios, siendo as{ el género y no la especie,

Respecto del términc "cohecho", de uso exclusivo
en la lengua castellana,.la doctrina no es unénime al decidir--
su procedencia etimolégica. As{, mientras algunos autores consi
deran que tiene su origen en el "coactare" latino (que signifi-
" cas forzar, obligar, compeler), puesto que: "el hecho realizado,
en un principio pudo revestir la idea de fuerza"(1l4); otros au-
tores estiman que la voz cohecho deriva de “confeitar", y ésta-
a su vez de "confectus, confectare" (que significan preparér o-
dar fin a alguna cosa.-15), y asf, José Angel Ceniceros, fundén

(13)Enciclopedia Salvat, dicclomrio, t. 4, pep. 887,

(14)Loc. cit. Casas Barquero, op. ,&i%. pep. 8581 en apoyo de esta tésis puede~
nrgunengaree que en las primargs epocas del Derecho Romano, la concusion (repre
unf’acion de fuerza, de coaccidn) y el cohecho eran un mismo delito, como ge—
vera en los imelsos siguientes,

(15)Enciclopedia Salvat, dicciomrio, t, 3, p.p. 800,
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dose en esta etimologfa, manifiesta qQue "cohechar significaba al
zar el barbecho, o dar la dltima vuelta a la tierra, pues del--

mismo modo que el sembrador cultiva el suelo donde ha de regar-

la simiente, el corruptor abona la conciencia del funcionario--

con dddivas y promesas para el abuso de su oficio en trédfico Pu
niblo"slg%r nuesira parte, creemos que efectivamente cohecho de

riva de confectus, porque en esta locucidn encontramos las dos-

raices latinas de la primera: cum (con) y fectus, factus, facer

(hecho-hacer).

Ahora bien, atendiendo a la génesis de las pala-
bras, pensamos que la expresién soborno (subornazione en italia
no y subornation en ingles y francés), es la mds adecuada de las
voces empleadas en la actualidad para denominar al delito en-se
cuestifn, pues ya en los més remotos origenes latinos (suborna-
re) daba idea precisa de la "venta de funcidn", a diferencia de
lo que acontece.con el significado inicial de los vocablos cO--
rrupcién y cohecho, significado que como ya lo hemos visto, era
muy diferente del sentido jurfdico-penal que se les confiere—--
hoy en df{a a ambas palabras, significacién esta de cardcter fi-
gurativo por aplicacién metaférica de las voces “"corrupcién” y-
"cohecho". Rmpero, hemos de manifestar que paradojica e inexpli
cablemente el término "soborno” ha tenido poca acenstacién en—--
las iegislaciones positivas,

Digamos finalmente que, en Italia, como ya 1o he
mos sefialado, por tradicidén suele demominarse a la corrupcidén--
con el vocablo "baratteria” (que proviene del italiano antiguo),

por el "varato que se hace del dinero con la justicia" (17).

(16) "Corruy tores y Sobornados® en Revista Jurfdica Veracruzam, t. III #3, p. 413.
(17)Carrara, Op. cit. to V, #2543, p.p. 87.
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D)ANTEGEDBNTES HISTORICOS DEL DELITO: "Reclama pa
ra s{ el delito de cohecho una larga tradicién y un recio y no-
discutido abolengo, que hacen de 61, segin la expresién de los-
vie jos tratadistas, un delito verdadero, y formulado como tal--
por todas las leyes...”"(18).

Y ello resulta cierto, pues si bien la mayoria--
de los autores creen encontrar la fuente del cohecho en el "cri
men repetundarum” del Derecho Romano, del cual después hablare-
mos, la verded es Que su existencia y origen son mds remotos;--
as{ por ejemplo, en el cédigo de Mani, redactado en la Indig ha
cia el aflo 1, 200 A.C., ya se lee: Los empleados qQue llevan su-
perversidad hasta sacar dinero de los que tienen que tratar con
ellos, deben ser despojados por el rey de todos sus bienes y~--
deéterrados del reino" (19). Por lo que hemos de concluir que--
la génesis del delito es quizds tan antigua como la de los fun~
cionarios o servidores pdblicoé encargedos de la Administracién
de una sociedad, de un EBstado.

Ahora bdien, debido a la influencia romana que ma
tiza al derecho actual, y que ha dado lugar al sistema jurfdico
romano-germénico (una de las grandes familias en que ha sido a-
grusado el derecho universal, al lado de los sistemas anglosa--

(18)Loc. cit. Jose Angel Ceniceros, ops cite, p.p. 409, La aseveracién que Ceni
ceros hace en el sentido de que el cohecho se entuenira previsto "por todas las
leyes", no es del todo exagerada, pues incluso en el mismo Derecho Candnico en-
contramos una variante religiosa del delito en estudios la "simonia® (voz que=
deriva del *b, latin simonia, de 9imén el Mago que quiso comprar a San Pedro y
San Juan el don de conferir el Bap{ritu Santo".-Dicclonario Espass, t. 21, PeDe
430), infracecidn que el Codex Juris Canonici define en sus arts 727 y 2392, co=
mo 1a "voluntad conciente de comprar o vender mediante un precio temporal, una-
cosa espiritual" (citado por Cesar Pedrazzi en "la corruption”, Revue Intermiio
nale de Droi Pemal, nouvelle serie, 53eme anne, # 1-2, Francia, 1982, p.p. 335)

(19)Citado por Rafael Yafiez, "De los delitos contra la cosa pibtlicm en el Dere-
cho Venesolano", en Revista del Ministerio de Justieis, Afio XI, # 43, octe=dic.
1962, Venesuela, p.p. <7, Es de seiialarse que la propia literaturs nos da ejem
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i6n, uusulm‘n, socialista, hindd, japonds y chino), sistema se=-
guido por pafses europeos (salvo Inglaterra y los Estados de~--
tendencia socialista) y latinoamericanos, presenta especial im-
portancia el estudio del delito en cuestién en la cultura roma-
na. Al respecto, comenzaremos por decir que se trataba de un dg
lito grave, “duo contrastaba con la elevada idea que el derecho
miblico romano tenfa de la funcién péblica, en cuanto a que no-
s8lo se o;cluia la retribucién de las mismas, sino que incluso-
se encontraba prohibi&o cualquier acto que pudiera dar lugar a-
la sospecha de que el funcionario aprovechaba su posicién como-
tal para enriquecerse con detrimento de la Administracién" (20).

~plos antiguisinos de la prictica de la conducta constitutiva del cohecho, inde
pendientezente de que una legislacion escrita la sancionara o nos asf, veanse~
los siguientes pirrafos extraidos del didlogo "Critén o del deber", escrito por
Platdn (428 a 347 ‘AeCs), ¥ en el que el autor narra la platica sostenida pore-
8dcrates y Criton, en la celda en que el primero esperaba pacientemente que el
pueblo griego decidiera su suerte una vez gue fue encontrado culpable de trang
gredir las leyes (vid Apologh de SGcrates)t "Socratest Extrafio es gue el aleai
te haya dejado entrar. Critont es hombre con cuien llevo alguna relacidn, me--
ha visto aqui mchas veces y me debe algunas atenciones" (Platdn, "Didlogos",-
?on;ﬁa, 133, ed,, México, 1‘7;9, coleccidn "separ cuantos ... ", # 13, p. 21) 3=
y mas adelante se leet "Criton: Tranquilizate, pues porque en primer lugar la=-
sure que se pide por sacarte de aqui no es de gran congideracidn., Por otma par
te, sabes la situacidn miséra que rodea a los que podrfan acusarnos y el poco-
sacrificio que habrie de hecerse para cerrarles la boca; y mis bienes, que son
tuyos, son harto suficientes. Si tienes algum dificulted en aceptar mi ofreci
miento, hay aqui un buen numero de extranjeros dispuestos a suministrar lo ne-
cesario; solo 9imnias de Tebas ha presentado la suma suficiente..."(p. 22); ¥,
fin-lrente: "Sdcratest ...Perd respecto a nosotros, confome a nuestro princi=-
vio, todo lo que tenemos gue considerar es si haremos una cosa justa dando di-
nero y contrayendd oblizaciones con los gue nos han de sacar de aqui, o bien—
si nosotros y ellos no cometeremos en ello injusticia; porque si la cometemos,
no hay més que razonar; es preciso morir aqui o sufrir cuantos males venzan an
tes que obrar injustamente! (p. 25).

(20)Loe. cit. Tontardo Ferrini, "Diritto penale romano,-esposizione storica e~
dottrinele”, p. 4C4, Id. L'ima di Bretschneider, Italia, 19763 en el mismo sen
tido Teodoro Yormsem ("E1 Derecho Pensl Romano", Ed. Temis, Colombia, 1976),—
seliale que "segin la cgncepcic'm roea, 10 era adnisible cue radie recibiera—
rgeompensa alsuna nor.cumplir lgs altas oblizacicnes del ciudadano"_(p. %ﬁl,y
mAs sielante comenta, en relacion a la irascendencia del dglito en la’co a-
neided romm, quet"lag medides represivas que en los dos ultimos giglos de la
Repﬁblica, se dicteron contra las zamancias que los funcionardos publicos obtem



Por ello resulta comprensible que la solicitud-a
ceptaci6n de: regalos con motivo de la funcién piblica, fuera con
siderada originalmente como delito capital, como aconteci$ en--
las Doce Tablas (21). BEs de seflalarse sin embargo, que el alto-
contenido ético que caracterizé al espiritu de los funcionarios
de la Metrdpoli (22), impidié una incidencia elevada del delito

estudiado, el que por elvcontrario, se vié ampliamente favoreci

~nfan, no 88lo revistieron una aignificncion politica intanu(aima, sino que tag
bién influyeron en la transformacidn del Dérecho Penal en general" {(IDIM).

(21)véase al respecto Carrare, op. cit., t. V, #2543, nota 1, p.p. 88, quien—
ensefia que las Doce Tablas sblo legislaron la hipotesis del jues o arbltro ro-
mano que hubiese tommdo dinero para dictar sentencia (prmrimcion).

(22)Tal contenido ético es ampliamente studiado por Montesquieu, tamto en sus-
®Consideraciones acerca de las causes de la grandeza de loa Romanos y de sz~
decadencia”(en 'Montesquieu, Oeuvres Completes', coleccidn LfIntegral; Bde=—
Seuil, Francia, 1980), como en el "Espiritu de las Leyes"; as{, en el eapitu~
lo X (De 1a cormpcion de los romanos) de la obra citada en primer término,—
se lees "Ademis de la religién, que siempre es la mejor garantia que se puede
tener de la moral de los pueblos, en la cultura Romera encontramos una carac—
teristica especial, una particularidad de los romanos consistente. en que mez=-
claban un cierto sentimiento religioso al amor que tenhn a su Patria, Estwe
ciudad (Roma), fundada tajo los mejores auspicios, ege Romlo, su rey y Sim—
Dios, ese Capitolio, eterno al igual gue la urbe, ¥ ésta a su vez eterna cual
su fundador, hicieron sobre el espiritu de los romenos, una impresidn que hu-
bieramos deseado que conservaman siempre”(p.p. 454); tal sentimiento de pa=—
triotismo, ya debido a la virtud o al honor (como lo deduce el propio Montes~
quieu, en sus libros III y V del Espiritu de las leyes), o al elevado mistie
c{amo del romano (como lo sostiene Fustel de Coulanges, en la "Ciudad Antigm"
- Ed. Iveria, col, Obras Msestras, Espafia 1965, p.p. 168 y passin), contribuyd-
indiscutiblemente a formar ese sentido de la honestidad de los primeros fun=—
cionarios romanos.
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do en las orovincias romanas més ale jadas del centro (23), y as{
sl hemos de creer en lo afirmado por Mommsen (24), el primer ca
so del delito en estudio de que nos dan cuenta los anales tuvo-
lugar hacia el afio 583 de la fundacién de Roma (171 A.C.), en--
que se instaurd un procedimiento que culminé con la imposicién-
~de rigurosas condenas a los acusados.

Tal procedimiento, dié lugar més tarde (605 de--
Roma, 149 A.C.), virtud a la ley Calpurnia, a la creacidn de---
una comisidn permanente de jurados presidida por un pretor pere
grino, y cuyo objeto era luchar contra la aceptacién de dinero-
y otros presentes por parte de los funcionarios; procedimiento-
éate que pervivid hasta los dltimos tiempos de la Repiblica y--
durante el Imperio, teniendo siempre "una finalidad esencialmen
te recuperatoria, repetitiva, pues se trataba de hacer condenar
al culpable a la entrega de una suma equivalente al beneficio--
obtenido, satisfaciéndose con ello el dafio causado”(25). La re-

(23)El propio Montesquien refiere en sus "Consideraciones...” que una de lase
caums de la caida del Imperio Romano, fue el establecimiento de las colonias
y provincias, mismas que no podfan ser gobernadas tan facilmente como la Me—
tropoli, primero por su lejania, y segundo, porque en los pueblos conquista——
dos el modus vivendi romano no estaba arraigado, como tampoco lo estaban ug=—
usos, costumbres, y creencias; asi el autor citado mnifiesta en el cape IX—
de su obra:"En tanto que los dominios de Roma se limitaten a Italia, la Repd
bliea podfa subsistir con facilidad. Toedo soldado era cludadano por igwelese=
El nimero de las tropas no era excesivo, lo que permitis selecciomr a log=—
que debian integrar la milicia, a fin de no admitlr sino aquellos que tuview=
ran bienes suficientes como para tener interés en la conservacidn de Roma. A-
demAs el Semdo regulabe desde cerca la conducta de los generales, lo que im=
pedia que estos pensaran en hacer algo en contra de sus deberes,

5in embargo, cuando las legiones atravesaron los Alpes y el mar, log=—
soldados, a quienes Roma se velid obligada a standomar durente nureroms campg
fas en los territorios eonquistados, perdieron paulatinamente su espiritu de-
ciudadanoa; y los generales, a cuya disposicién se encontraban los reinos ¥y
las areas, ge dieron cuenta de su fuerza, y no pudieron someterse por -
tiempo" (p.pe 452).

(24)0p. cit. pope 442,
(25)Loc. cit. Contardo Ferrini, op. cit. p.p. 405.



peticidn o devolucién del dinero mal habido por el funcionario,
finalidad como hemos dicho del procedimiento privado plasmado--
en la ley Calpurnia, dié nombre al delito en cuestidn, al que--
en consecuencia se denomino "crimen repetundarum®™; crimen que--
seglin liommsem consistfa en "enricuecerse indebidamente,.con mo-
tivo de sus cargos, las personas que los ejercian oficigl o semi
oficialmente™ (26), A
A la ley Calpurnia siguié la Junia, la cual, per
dida totalmente en el curso del tiempo, fue sustitufda por la--
"lex Acilia" (631-632 Roma/123.122 A.C.), ley esta qQue reviste-
especial importancia al instituir un procedimiento de cardcter-
penal, que tenfa por finalidad, ya no 1la simple restitucién del
beneficio indebidamente obtenido, sino ademés el pago'de 0tro--
tanto i1gual, con lo que se duplicaba la sancién original. Inte-
resante para la plena comprensidn del crimen repetundarum NoSe~=
parece lo dispuesto en la ley estudiada, en la que se hac{a lu-
gar a la "nominis delatio® y a la "petitio eius, quod ... abla-
tum captum coactum conciliatum aversumve siet" (27); entendien-
dose por "capere" todo afquello que es obtenido en virtud a nego
cios jurfdicos y contratos prohibidos; por "cogere", las adqui-
" siciones obtenidas por la intimidacién; por "conciliare" laS---
conseguidas por la adulacién en cambio de un acto de oficio; y-
por "avertere" la indebida ampropiacidén, merced a la desviacién-
del uso al que la cosa esataba destinado, De tal forma que el--~
crimen repetundarum tenfa mayuscula extensién, al comprender al

cohecho, la concusién, el peculado, la prevaricacién, diversas-

(26)0p. Cit . 10490

(27)Citado por Tontardo Ferrini, op. cite, pep. 407.
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hip§tesis de abuso de funcién, e incluso, en cierta forma, a--—-
nuestro actual uso indebido de atribuciones y facultades (28).

Posterior a la Acilia, se promulgd la ley "Servi
1lia” (643 Roma/111 A.C.), qQue acentuaba el rigor del procedi=—-
miento, al agregar a la pena pecuniaria las de infamia, pérdida
de derechos pol{ticos, remocidén del Senado, e inhabilitacién pa
ra desempefiar cargos pdblicos; otorcando ademés-al ofendido, la
posibilidad de pedir la devolucidn adn contra terceras personas
que hubieran recibido los objetos dados al funcionario.

. En 673/81 A.C., la Ley Cornelia di Sulla atenué-
el rigor con el que se trataba al crimen repetundarum, regresén
dose a la penalidad de la restitucién simple en vez de la doble
y suprimiéndose las sanciones de {ndole polftica y social; sin-
embargo la vigencia dé dicha ley fue muy corta, al ser abrogada
por 1la lex Iulia (695 Roma/59 A.C.), la cual, dictada durante--
el primer consulado de Julio César, agravaba de nuevo la pena,-
retornindose aparentemente a las reglas que prevefa la ley Ser-
vilia.

Finalmente, diéamos que en la época imperial, cg
rrespondié a los tribunales la imposicién discrecional de san--
ciones a los funcionarios pdblicos, destacédndose en este perio-
do las penas de extraflamiento y deportacién, mismas que se afia-

dfan a 1a sancién pecuniaria. Aundue hemos de indicar también--

(28)Mommsen (op. cites pepe 446 & 448) le sefiala la siguiente extensidn el eri
men repetundarum, al estimar que con el se sanciomalan: a)los dorativos 11fci
tos hechos a @ncionarios; b)el hurtos c)la extorsidn, o sea el acto de oblimar
a uno a dar regalos, por el miedo a las consecuencias que pudiera producir el
no darlos; d)1a corrupcién o socorno; e)le imposiecidn de nuevos tributos, sin
facultades para imponerlos o la exigencia de mds impuestos que los permitidos
por las leyes: f)la reelizacién de actos de comercio; g)el peculado; h)"el-—
traspasar un gobernador de provincia los limites de esta®je i)%e} licenciar a
los legadoa o enviados de un gobermador de provincia, antes que este mismo hy
biere partido de ella".



que si Valentiniano castigé muy duramente al delito, Justiniano
a fin de cuentas, aminor$ las sanciones a 41 imponibles,

‘ Ahora bien, por cuanto hace al 4mbito personal--
de validez de las leyes de "repetundis" romanss, Mommsem indi-
ca que las mismas eran aplicables a las siguientes personas: 1)
al magistrado de la comunidad romana elegido en eleccidén popular
o sus similares, incluso el tribuno de la legién que tuviese ca
rdcter de magistrado; 2)a los senadores romanos que desempefia--
sen funciones piblicas, ora como auxiliares de los magistrados,
ora votando en el Senado, ora ejerciendo el cargo de jurados e-
interviniendo como acusadores en el procedimiento pdblico o fug
cionando en concepto de procuradores; y 3)a los hijos'de laS—w=
personas mencionadas., Durante el Imperio, el &mbito personal se
amplié a: 4)los funcionarios imperiales cuasimagistrados, perte
.necientes a la orden de los caballeros; 5)los jurados, los acu=-
sadores o denunciantes y los procuradores en general; 6)10Se=w-
_guias o acompafiantes, sobre todo de lo0s gobernadores de provin-
cia; y 7)los oficiales subalternos (29).

' Aquf resulta necesario el recalcar que en Homa=-=-
siempre fue reprehendido muy especialmente el juez que cometie=-
ra crimen repetundarum (as{ p.e. las XII Tablas lo sancionabane
con pena de muerte); esta caracter{stica del Derecho RPiblico Rg
mano, fundada en la trascendencia de la funcién jurisdiccional-
y en la importancia de las decisiones de ella emanadas, repercu
ti§, como veremos, en el derecho posterior.

‘ Para concluir con el estudio del delito en Roma,

digamos que el perfeccionamiento del Derecho Penal condujo a €=

(29)Ibid, DeDs ‘4154 Yy VA
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rigir en delitos auténomos del crimen repetundarum, al peculado
(peculatus), y a la concusién, adn y cuando hemos de aclarar---
que ésta dltima volvid a confundirse, en el derecho posterior,-
con el cohecho.

DESARROLLO POSTERIOR DEL DELITO DE COHECHO: Con-
base en el crimen repetundarum del derecho romano, las legisla-
ciones europeas posteriores regularon a un delito de "corrup---
cién" de extens{sima amplitud, el cual paulatinamente fue esfrg

- chado més‘y mds, hasta llegar a nueétro cohecho formado exclusi
vamente con la "venta de funcién”.

Quizéds la primera escisién que sufriera el amplio
concepto de "corrupcidn", lo fuera la separacién del delito de-
"prevaricacién", con el que se sancionaba al juez o magistrado,
encargado de decir el derecho, que dictare fallo injusto por so
borno dado o prometido, Delito de gran trascendencia dade la ca
tegor{a de la funcidén jurisdiccional, su previsién en el dere--
cho antiguo fue 1nt$1table; sin embargo, hoy dfa, las legisla--
ciones modernas despojan a ia prevaricacidn de su cardcter auté
nomo, identificédndola una vez més con la “corrupcién" (30).

La legislacidn francesa, que en materia punitiva _
fue dictada en 1791, goza del honor, segin lo manifiesta Garraud
(31), de haber sido la primer legislacién moderna cue fija cri-
terios acertados para la diferenciacién de la corruﬁcién ¥y la--
concusién (basado el cohecho en la recepcidn por parte de un—--
funcionario de un bien que le ha sido dado "libremente" por un-

particular; y la concusién fundada en la exigencia del funciona

(30)Asf p.e. en nuestro ;nls la legislacidn envigor a desechado de su artfeuls
do el rubro de "prevaricacion*, as{ como las previsiones que sobre el mismo he
cian nuestros ahteriores c. p, de 1871 y 1929,

(31)°p- ceit., t. PePe
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rio respecto de impuestos o salarios, exigenéia inspirada en un
supuesto derecho). Y nosotros agregamos que es el mismo derecho
francés el que ha susirafdo otras figuras delictivas del crimen
repetundarum romano, figuras delictivas cuyas conductas consti<
tutivas hebfan sido englobadas provisionalmente por el cohecho,
as{ el trdfico de influencia.(32) y el ejercicio abusivo de fup
ciones (33); dando lugar también la legislaciofd francesa a un--
nuevo tipo de cohecho que ya no es orientado por la finalidad--
de proteccién a la Administracién Pdblica: el "cohecho privado”
(34). .

Pero regresemos en el tiempo a estudiar lo que=—
acaecid en el Derecho Bspafiol con el trédfico de la funcién; en-
ol entendido de que, como todos sabemos, es inexcusable la in--
fluencia ibera en la cultura mexicana, y por ende en el derecho
patrio.

Durante la dominacién visigftica a la Peninsula-

Ibérica, los historiadores nos dan cuenta de la existencia de--

dos tipos de legislacién, la una aplicable a los visigodos, la-

(32)Previsto por primera vez en la ley francesa del 4 de Julio de 1889, que==
retomo el art 178 del c.p. de 1810, afin en vigor (articulo que posteriormente
tanbién fue modificado, segin Ordenanza del 8 de febrero de 19/.5§

(33)En efecto, muestro "ejercicio abusivo de funciones® previsto en la frac. I
del art. 220, tiene a mestro juicio s: antecedente en el art, 175 original,—
del c.p. de 1810 (Francia), que sanciona a los "funcionarios que se hubieran=—
inmisenido en negocios y comercios incompatibles con su calidad", y que dispo=
net "Todo funcionerio, todo ofiecial publico, todo agente de Gobierno, que, =
abierta o subrepticiamente, haya tomado o recibido algin beneficio con los ectos
adjudieaciones, empresas o administraciones, de las cuales tiene o tenia al ce
meter el acto, en todo o en parte, la administracidn o la vigilancia, sefa mg

tie‘dOooo .

(34)Ello segin la loy del 16 de febrero de 1919, que adiciond los arts, 177 y-
178 del ce.p. de 1810; arts, mpdifioados posteriormente por la Ordenanza del 3~
de febrero de 1945, Vid infxa, cap. IV, pep.
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otra reguladora de las relaciones sociales de los hispano-roma-
nos sojuzgedos. Dos legislaciones distintas, opuestas en muchos
casos, y que tenfan por inspiracién, la primera al derecho bér-
baro, en tanfo que la segunda al derecho romano (35); legisla--
ciones dispares cuya unificacién, llevada & cabo hacia el Afio--
654 de nuestra era, por ordenes del Rey visigodo Recesvinto,---
a18 lugar al "Liber Iudiciorum™, fundamento toral de la estruc-
tura jurfdica espafiola,

En 1241, Pernando III Rey de Castilla, llamado--
el "Santo", ordend traducir al romance el "liber iudicioxum”,--
el cual entonces recibié el nombre de "Fuero Juzgo" y se"aplicé
como legislacidén particular, en calidad de fuero local, a Cérdo
ba primerb ¥, posteriormente, a las restantes poblaciones de la
mitad meridional de la penfnsula ibérica, a medida que iban-—--
siendo reconquistadas™ (36), adquiriendo tal relevancia que las
codificaciones posteriores tales como las Partidas, la Nueva y-
la Novi{sima Recopilacién no pudieron sustraewse a su influencia
por 1o que incluso ratificaron su vigencia; y, es més, ain hoy-
dfa, en las Provincias Vascongadas, Navarra y airagén, después--
de trece siglos de su promulgacidn, el Fuero Juzgo es considera

do como derecho supletorio (37).

(35)Entre la legislecibn godas tenemos el COdigo de Enrico, y al codex revisus
de Leogivildo; en tanto que entre el derecho de aplicacién a los hispano-roms
nos destaca sobremanera-1a Lex Romana Visigothorum (compendio de derecho rome
no, promulgada hacia el afio 505 O 506 por el rey visigode Alarico II, hijo y=-
micesor de Eurico; las legislaciones que en esta nota hemos mencionado, junto
con otras de los gobiernos de Recaredo I, Sisebuto, chindasvinto, padre de——
Recesvinto, y de este mismo, sirvieron en la formacidn del Liber Iudiciorum.-
Sobre esto y el Fuero Juzgo, véanset Apuntes del pensamiento juridico en Mexi
o, de Esquivel Obregon, ed. faesimilar, sin fechn, p.p. U=633 E, Jinénez Na
warro, "La Historia de Espafa", Compaiiia Bibliografica Espafiola, Espaiia, gin-
fecha de edey PepPo 87 7 34849 § 99 ¥ S8.8.; ademas, en la Enciclopedis Salvats
te 6, pepe 1487 (Puero Juzgo), ¥ te 11 (Recesvinto)p.p. 2841,

%36;!nczclopedia Salwaty t. 6, p.p. 1487,
37) DM,
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En el Puero Juzgo, encontramos ya antecedentes--
del delito de cohecho, el que empero es subsumido dentro de la-
prevaricacién:

"Ley 19, tf{tulo 2, del libro I (Del facedor de--
la ley e de las leyes): el iuez si judga tuerto por algun ruego,
6 manda toller alguna cosa 0 algun omne con tuerto, aguel que=-
levé la cosa por mandado del iuez entréguela; & el iuez, porque
iudgé contra verdad, peche otro tanto de lo suyo, sin entrega--
daquela cosa que levd, que deve entregar, § si non oviere otro-
tanto, cuemo mand$ levar, due non puede fazer emienda, si ale--
que non peche todo cuanto oviere ror emiends. 3 si ninguna coza
non oviere onde pueda fazer emienda reciba 1 azotes paladina~--
mientre. B si el iuez iudgo tuerto por ignorancia que 1o non en
tendie, si se podier salvar por su iuramiento, que non iudgé---
tuerto por amor, ni por cobdicia, ni por ruego, sinon por igno-
rancia, lo que iudgé no deve valer, y el iuez non deve aver nin

guna pena” (38).

"Ley 5, t{tulo 4, del libro VII (De los furtos §é
de los engannos): Rl juez que iusticia el omne de muerte, que--
non era enculpado, deve morir tal muerte que é1 dié al otro que
non era culpado; § si qQuité con tuerto 4 aquel que devia ser---
iusticiado, 8 por ruego, § por algun aver; Quanto tomé por el--
soltar, péchelo en siete duplos a aquel a quien fiziera damno--
el preso, § non pueda ser iuez dalti adelantre, é sea desfamado,
el otro iuez que viniere en so logar lo constriga, que presente
al mal fechor que solté" (39),

Bntre 1256 y 1265, bajo los auspicios de Alfonso
X de Castilla, llamado el "Sabio" (1221-1284), se elabord la---
mds amplia obra jurfdica que se conoce: Las Partidas o Fuero de
las leyes, cédigo extens{simo imbuido del conocimiento romano,-

para cuya redaccidn se estudiaron, entre otros, el Corpus Iuris

(38)citado por Joaquin Francisco Pacheco, "El éodigo penal concordado y comen—
tado, t, I7, ed. 1956, en sus concordancias a los arts 314, 315 y 269 (cohecho
¥ prevaricneidon), pepe 396 ¥ 492.

(39) IDeM,
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Civilis, compilaciones como Plores del Derecho y los cénones de
diversos concilios (40). BEn relaciép‘al delito que nos ocupa,=--
las Siete Partidas dicen lo siguiente:

"Ley 24, tftulo 22, Partida III (De"los jueces y
dsl procedimiento judicial):Pero si eX judgador diere juiziow--
tortizero (en pleito que no sea de justicia) por alguna coSa-=-=
que le hayan dado, o prometido sin la pena sobredicha que de su
8o diximos que deve aver aquel que judgare mal a sabiendas, 6s-
tenudo de pechar al Rey tres tanto de quanto recibid, é de lo--
quel prometieran, B si non lo avia recibido, dévelo pechar do--
blado al Rey; & sobre todo el juizio que as{ fuere vendido por-
precio non deve valer, maglier que aguel que fué dado por venci-
do non se alzase dé1"(41). ' ‘

"Ley 25, titulo 22, Partida III: ... E 8i tale-=
juyzio como éste (en pleito de justicia) oviesse dado por pre--
cio, deve ser desterrado para siempre & todos sus bienes toma--
dos para 1a cdmara del Rey, si mon oviere parientes que suban o
desciendan por la l{nea derecha fasta el cuarto grado. Ca si ta
les parientes oviere, nol deven tomar lo suyo. Fueras ende que-
ellos son tenudos de pechar a los herederos del justiciado qua-
tro tanto de lo que tomé é tres tanto para la Cémara del Rey,--
81 quisieren aver los bienes., E lo que avian prometido por razén
de aquel juyzio, si lo non avia ain recibido develo pechar do--
blado, también a la CAmara del Rey como a los herederos de a---
quel que fué a tuerto justiciado" (42).

"Ley 26, t{tulo 22, Partida III: No deven ser sin
pena los contenedores que corrompen a los jueces que los han de
juzgar d4ndoles o prometiéndoles algo, porque judguen tortizie-
ramente. B por ende dezimos, que si el acusador diere alguna cQ
sa al juez que a de juzgar, por que dé juizio a tuerto contra--
el acusado; é sobre todo deve recibir tel pena é aquella misma-
manera, que de suso diximos del judgador que toma algo, por el-
juyzio que ha de dar en tal pleyto como éste, Mas si el acusa--
dor diesse o prometiesse al judgador alguna cosa, por que lé=-=-
judgasee pop quito de aquello que le acusavan, deve aver tal pe

(40)Sobre 1a Ley de las Siete Partidas, consiltenset Esquivel Obregdén (op. cit.
Pepe 0 a 62) 5 Jiménez Navarro (op. eite p.p. 185 a 188, y 217 a 218) ; Enci—=
clopedia Salvat (t. 1, p.p. 110, Alfonso X; y t. 10, p. 2587, Partidas, Las).

(41)Citado por Ffancisco Pacheco, og. cits, t. 11, edes 1856, concordancia a los
arts, 314 7 315 (cohecho), p.pe 482,

(42) Iden.
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na, como si conociesse, o le fuesse provado lo Qque ponen en la-
acusacién contra £1. Ca bien se da 4 entender que era en culpa,
pues que se trabajé de corromper al juez con dineros, o com do-
nes; fueras ende, si fuesse cierta cosa, que non fiziera €1 a--
quel mal de quel acusavan, mas que diera algo al juez con miedo
que avia de seguir el pleyto, pordque era omne de flaco corazén,
B si por aventura esto fiziessen los contendores en pleyto de--
otra manera que non fuesse de justicia, deven pechar al Rey=—--
tres tantos de quanto le dieron, e dos tanto de lo que prometig
ron, que le non avian aun dado. B sobre todo, deve perder el de
recho que avia en el pleyto, aquel que esto fiziesse, Empero si
aquel que dié, o prometid alguna cosa al judgador, assi como 80
bredicho es, lo descubriesse, viniendolo conociendolo de su gra
do, o lo pudiere provar al Rey, o a otro que fuese su mayoral,-
no haya pena ninguna; més péchelo el judgador, assi como sobre-
dicho es..." (43)0 .

"Ley 52, titulo 14, Partida V (relacionada con--
el Derecho Civil): Maravedi{s, o otra cosa cualquiera dando algy
na de las partes al judgador, 4 pleyto de que dé la sentencia--
por €1, quien aya mayor derecho en el pleyto, 6 en la demanda,-
aduel que los da, quier el otro, non puede despues demandar g--
quello que dié nin deve fincar en el judgador que lo recibi,—-
Ante :dezimos que deve _ser de la Cédmara del Rey, en: esta manera:
que si la demanda es sobre cosa que sea de dineros, § de otra--
cosa cualquier, muedle o rayz, que non tenga a justicia de muer
te de un omne, o de lisién, deve pechar el judgador el tres do-
blo de aquello que rescibid, E perder la honra, & el logar que-
tiene, é fincar enfamado para siempre. E aquel que lo dié maglier
oviesse derecho en aquello que demanda, develo perder por ende:
é deven aver amvos esta pena, por que la torpeza avino tambien-
del uno como del otro. Ca el judgador, a menos de recibir aque-
1lo, era tenido de judgar derecho. B el otro, 4 menos de lo dar,
podrfa alcanzar su derecho, Mas si la demanda fuesse sobre cosa
en que pudiesse venir muerte de omne, § de perdimiento de algin
miembro, deve el judgador perder todo lo que oviere, tambien---
mueble como rayz, & ser de la Cmara del Rey., E ademas desto de
ve ser desterrado en alguna isla para siempre: assi como diximos
en el t{tulo de los juyzio%, en las leyes que fablan en esta---

(43) Tbid, concordangia al art 316 ‘(cohecho active), p.pe 499.
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razén™(44).

Y, "ley la., tf{tulo 7, Partida VII (del Derecho-
Penal): B aun dezimos que falsedad faze todo omne que se traba-
ja de corromper al juez, déndole, o prometiéndole algo, por Que
de juyzio tortizeramente..."(45).

De lo antes transcrito podemos entresacar las—--
principales caracter{sticas del "cohecho", segin la previsién--
que del mismo hac{an las Siete Partidas: 1)3610 se sancionaba--
al juez corrupto y a los particulares que lo corrompfan, no as{
a otros funcionarios, por lo que exist{a gran seme janza con la-
*prevaricacidh, de la cual, sin embargo, ya se habfa separado,--
2)Por lo que ve a las penas imponibles a los activos del delito,
o3 apreciable con facilidad la influencia romana, pues a més de
la pena pecuniaria principal, de preveia, para determinados ca-
sog eSpécialmente graves, la de infamia (véase la ley Acilia),-
el destierro (que fue aplicado en Roma durante el Imperio), y--
la confiscacién de bienes; no aplicandose jamAs las penas aflic
tivas y capifal (azotes y muerte) previstas en el Puero Juzgo,-
41 que en este rigor con el que sancionaba el cohecho plasma el
espfritu visigodo respecto del Derecho Penal. 3)Se invalida la-
sentencia dictada por cohecho dado o prometido. 4)Se presume—--
que el acusado que intent§ corromper al juez es responsable del
delito que se le imputa, cuya pena debe imponersele; regla esta
que es contraria al espiritu que prevalece en el derecho penal-
moderno, en el que, como veremos, algunas legislaciones considg

ran como excusa absolutories del cohecho, o al menos como atenuan

te de la nena por no exigibilidad ds otra conducta, el que el--

(44)Tbid, concordancia al art 317 (de la sancién del cohecho), p.p. 503.
(45)Tbid, concordancia al art. 316 (cohecho activo), pepe 499.
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cohecho sea dado en jucio del orden criminal y a favor del pro-
cesado. 5)Siguiendo el criterio expresado en el punto anterior,
las Siete Partidas sancionan al corruptor (particular) con la--
pérdida del derecho q@§ habfa en el pleito. 6)Se establece una-
excluyente de resaonsabilidad por inculpabilidad si el particu-.
lar dé la dédiva “con miedo ... por que era omne de flaco cora-
gén". Y,7)el Puero de las Leyes prevé tamdbién una hipStesis de-
“arrepentimiento post-delictum®™ como excusa absolutorii, al l1li-
berar de pensa al p-rticular Que descubriese a la autoridad el--
- delito cometido y lo pudiere probar.

Pinalmoﬁte, resvecto de las Partidas, digamoS——-
qQue estas fueron derogadas por el cédigo civil de 1889.

La Novféima Recopilacibén es el dltimo ordenamien
to juridico espafiol de dimenaionns enciclopédicas; basada en la
Nueva Recopilacién (cuya primer edicién se terminé en 1567), el
proyecto de Cédigo Pernmandino (propuesto por el marqués de Ense
nada a Pernando VI en 1752), y en los trabajos de Lardizébal,--
la Novisima Recopilacidn entro en vigor el afio de 1805, bajo---
"los auspicios del 1nf§itunsdo gobierno de Carlos IV (46), Si---
bien esta compilacién de derecho espaiiol ha sido ampliamente~--
criticada por los comentaristas dada su complejidad y carencia--
de técnica (que contrastaba grandemente con el Cédigo de Napo--

ledn, promulgado un aiio antes), hemos decidido estudiarla por-~

lo interesante que son sus conceptos en relacién al cohecho y a

(46)A1 respecto, vid: Jiménes Navarro, op. cit., p.p. 449~483; Enciclopédia—
Salvat (t. 3, p.p. 609, Carlos IV; y t. 9, pepe 2439, Novisima Recopilacidn);
¥ Diccionario Espasa (t. 20, p.p. 614, Recopilacion).
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la administracién de justicia, conceptos qu§ se desprenden de-~
los Biguientes textos:

"Ley 7, titulo 1, 1libro XI (De los juicios civi-
les ordinarios y ejecutivos): Por que la cobdicia ciega £ los--
corazones de los Jueces, y de la torpe ganancia deben huir los-
buenos jueces, por que escrito es, jue buena es la substancia--
donde el pecado no es en la conciencia; y es muy fea la cobdiw-
cia, mayormente en aquellos que gobiernan la cosa pdblica: por-
ende ordenamos y mandamos,que los alcaldes ordinarios, y otros{
los alcaldes de las alzadas, y aquel y aquellos Que hovieren de
librar los pleytos por comisién de nuestra corte, y otros{ los-
corregidores y alcaldes y jueces de las nuestras ciudades, y vi
llas y lugares, as{ loa del fuero como los del salario, y as{--
ordinarios como delegados, no sean osados de tomar ni tomen en-
pdblico ni en escondido, por s{ ni por otros, dones algunos de-
ninguna ni algunas personas, de cualGuier estado y condicién---
qQue sean, de los que ante ellos hovierem de venir o vinieren a-
pleyto, agora sean los dones oro, plata, dineros, pafios, vesti-
dos, viandas ni otros bienes ni cosas algunas y cualquier que--
lo tomare por s{ o por otro, que pierdas por el mismo hecho el-=~
oficio, y qQue nunca mds haya el dicho oficio ni otro; y péche--
lo que tomare con el doble y sea para nuestra Cédmara; y finque-
en nuestro alvedrfo que les dar pena por ello segin la quantia-
que tomaron y llevaron™ (47).

~ "Ley 8, tfiulo 1, Libro XI: Por que los que dan-
algo a los judgadores, por los pleytos que ante ellos tratan,--
lo prometen y dan, y ellos lo reciben lo més secretamente que--
pueden, y esto serfa grave de probar; por ende nos, queriendo--
que la verdad no se encubra, y por que se pueda saber, y los que
en este yero cayeren hayan por ello pena,tenemos por bien que-—
el que viniere a descubrir y dezir el don que as{ diere y hobig
re dado a los jueces que no haya pena por que le dié maglier que
por derecho la merezca; salvo si fuere hallado que dixo mentira
pero por que los hombres no se muevan con cobdicia a dar testi-
monio contra verdad, mandamos que tales testigos como estos no-
cobren aquella qQue dieren o qQue dieron, salvo 8i lo provaren---

con prueba cumplida.” (48).

(47)citado por Pacheco, op. cit., ed. 1856, concordancias a los arts 314 y 315
~ (48)Ibid, concerdancias a los arts, 316 y 317, pep. 499 ¥ 504,
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"Ley 9, titulo 1, Libro XI: La recta administra-
cidn de justicia es inseparable de 1la integridad y limpieza de-
los jueces; por cuyo motivoe les esta prohibido tan seria y repg
tidamente en las leyes el recibir dones ni regalos de qualduiera
naturaleza que sean, de los que tuvieren pleyto ante ellos, 6--

" probablemente pudieren tenerle, aunque no le tengan en la actua
lidad: por tanto se recomienda con toda especialidad £ los co--
rregidores la puntual observancia de este capftulo; en la inte-
ligencia de que no se les disimulard nada en esta parte, y los-
‘contraventores serin irremisiblemente cast{gados, probado qQue~-
sea el delito, con privacién de oficio, inhabilitandolos perpe-
tuamente para exercer ningdn otro que tenga en la administracién
de justicia, y en volver el qusatro tanto de 1o Gue hubieren re
cibido ... -De poco servirfa que los jueces procediesen por sf-
con integridad y pureza en la administracién de justicia, si in
directamente se dexasen cohechar por medio de sus familiares o-
‘dependientes: en cuyo concepto serén responsables los corregidg
res, como si por 8{ mismos recibiesen dones y regalos prohibi--
‘dos, e incurriran en las mismas penas, siempre que se les proba
re Que por malicia, omisién o condescendencia permitan que los-
reciban sus mujeres, hijos y demds familiares y domésticos. Porx
la misma razén deberan celar tambien con el mayor cuidado que-—-
los oficiales de justicia, dependientes de su tribunal, proce--
dan con la misma integridad y pureza, castigdndolos en caso de-
contravencién con las mismas penas impuestas por las leyes; y--
estardn siempre a la mira de que las justicias de su distrito--
se porten como corresponde en esta parte."(49)

: "Ley 6, titulo 38, libro XII (De los delitos y--
sus penas, y de los juicios criminales): Mandamos, que el alcay
de carcelero, y guardas de 1los presos ni alguno de ellos, nNo=w~
sean osados de tomar dddivas de dineros, ni presentes, ni joyas,
ni viandas, ni otras cosas algunas de las personas que estuvie-’
ren presas en las cérceles de nuestras audiencias ... y si algu
na cosa lou dichos alcaydes o guardas llevaren contra la forma-
susodicha lo paguen con el dos tanto...* (50).

' "ley 13, tftulo 30, 1lidbro IV (De la real juris—-
diccidn ordinaria, y de su ejercicio en el Supremo Consejo de--

Castilla): Los alguacjles, escribanos y porteros no pueden t0--
it ol :

(49)Ibid, concordancias a los arts. 31 y 315. PeDs 492 ¥ 493,
(50)1p4d,
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mar dinero, alhaja ni- otra dédiva de los litigantes, ni de los-
procuradores, escribanos y agentes, ni de alguno de los reos;--
ni pactar con las partes agasajo ni albricia algunas, as{ en---
los juicios civiles como en los criminales, pena de dos afios de
suspensidn de oficio y 30 ducados para los pobres de la cércel-
por la primera vez, y por la segunda, ocho afios de presidio en-
Africa; y qQue en las mismas penas incurren sus domésticos y fa-
miliares, contraviniendo a lo referido* (51).

Caracterfsticas del cohecho en la Nov{sima Recopi
lacién: 1l)ya se emplea la Voz “qohecho" para denominar al tréfi
- co de la funcién. 2)El-delito sigue siendo propio del Poder Ju-
dicial, adn y cuando ya no sdlo se constrifie el Zmbito de vali-
dez a la persona del juez, sino que se amplia a los "alguaciles,
escribanos y porteros", a los carceleros y guardas, asi{ como a-
los demds oficiales de justicia. 3)Se sanciona el cohecho come-
tido por loa familiares o dependientes del funcionario judicial,
es docir, sl cometido por "interpdsita persona®. 4)Se sanciona-
una especie de cohecho culposo, cuando el funcionario judicial-
permita por omisidn o condescendencia la recepcién de dddivas--
por parte de sus familiares o domésticos. 5)Las penas imponibles
al delinéuente son: la pecuniaria, la suspensién del cargo, la-
inhabilitacién para desempefiar otro, y la prisidén en Africa. 6)
Se reconoce la excusa absolutoria al particular que denuncie al
delito. ¥, 7)se contiene en germen la idea del delito espafiol--
de "aceptacién de regalos presentados con motivo del cargo", en
la frase "esta prohibido recibir dones ni regalos ..., de 10S--
que tuvieren pleyto ante ellos, & probablemente pudieren tener-

1e .“

(51) IDRM,
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B) ANTECEDENTES DEL DEVITO EN LA LEGISLACION ME-
XICANA:

a)El cbédigo penal del Estado Libre y Soberano de
Veracruz de 1835: Primer cédigo penal elaborado en la Repiblica
Lexicana, como ya lo hemos dicho es notadble la influencia que-=~
sobre el mismo tuvo el cédigo espailol de 1822; tal influencia--
se hace sentir en la parte relativa al delito de cohecho, en la
que el cédigo de'1835 no hace sino transcribir literalmente (-~
aunque con ligeras modificaciones) las previsiones que al respec
to hac{a el ibero predecesor (52).

Bl c8digo de 1835 sancionaba al cohecho en la=--
seccién II del t{tulo V ("De los delitos de los funcionarios pd
blicos en el egercicio de sus cargos”) de la Segunda Parte (“De
los delitos contra la sociedad"), bajo el rubro "De los sobor--
nos, cohechos y regalos que se hagan 4 los que egerzan algun em
pleo 6 cargo pdblico®”, Bn dicha seccién no se plasma una defini
cién conereta, precisa,del delito de cohecho; aunque si se expre.
sa la idea de que tal figura se integra con la recepcidén o admi
sién, por parte de un funcionario piblico, juez, o &rbitro (53),
de algdn regalo, soborno o cohecho, por el cual el funcionario-
en cuestién haga o deje de hacer alguna cosa a la que este obli
gado o que sea éontraria & Su encargo.

Los artfculos 402 al 410 (54) del cddigo de 1835,

(52)Para la elaboracién del presente estudio comparativo se.asuaid al texto del
ebdigo veracruzano reproducido por el INACIPE, en el libro "Leyes Penales Mexi-
camma", t. 1, pepe 23 a 105, y especialnente 68 a 69; as{ como al texto del do-
digo espanol de 1822 reproducido por Francisco Pacheco (op. cit., ed 1856) en—
sus concordancias a los arts. 314 al 317.

{53)Una primer diferencia con el codlgo de 1822 es que en éste se menciona al~—

"juez de hecho o de derecho", no—cion que fue sunrimida por el ebdigo de 1335,-

. &l no tener aplicacion en nuestro pais dicha distincidn en la judieature.

~ (54)Copiados literalmente, aunque con variaciones de los arts, 454 al 462 del c
espaiiol,
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regulaban de manera casuisticamente desafortunada al delito de-
cohecho, sancionandose al cohecho de acuerdo con las siguientes
hipétesis, las que atienden a la mayor o menor gravedad que im-
plica.el acto de la funcidn vendido:

‘ 1)Cugndo a consecuencia del cohecho el funciona-
rio p&blico‘cometfa prevaricacién, es decir una falta especial-
‘mente grave cometida por el funcionario y regulada por los arts,
399 al 401, ademés de las penas aplicables por la comisién de-~
tal ilfcito, se le aplicaban las penas de prisi6n de 1 a 4 afios
e infamia (art. 402). .

' 2)Bl funcionario pdblico que debido al cohecho--
hiciere que una provisién o propuesta recayera sobre determina-
da persona, se hacfa acreedor a las penas de infamia y prisién-
de 1 a 4 afios (art 403). Bste art{culo constituye el primer an-
tecedente nacional de nuestro actual "uso indebido de atribucio
nes y facultades™, as{ como del "ejercicio abusivd de funciones"
(55). .

3)En el art. 404 se preve{a 1la hipStesis dz que
el funcionario cohechado, hiciere algo indebido u omitiere aque
1llo a 10 que estuviere obligado, sin que por ello su conducta~-
fuere “preyaricadora", caso en el cual el delincuente "sufriri-
las mismas penas que en la seccién precedente se imponen a los-
prevaricadores", penas que consistian en la pérdida del empleo-
y la inhabilitacién para obtener un cergo pdblico (art. 399 dl-
timo pdrrafo), as{ como la infamante pena de ser extrafiado pi--

(55)%1 art. 403 dice a 1a letrat "También sufr1ra las pepas prescritas en el=—
art, ante- ior, el funciomario publico de cualquier clese que encargado de pro-
veer algi: cargo, oficio o empleo plblico, o comisidn del gobierno, o de mcer
las propu: stas ppre su nrovision, o de intervenir en ello por nazon de : deg=
tino, hag: en virtud de algin scborno & cohecho que la proviaion o propuesta—
recaiga er favor de persoma determineda, por mis acreedora que sea®, Cfre arts.
27, frac, Iy 220 frac I, del c.p. en vigor,
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blicamente del lugar en que se hubiere cometido el delito, cuan
do el sujeto activo fuere juez o &rbitro (art 400). (56)

4)El art. 405 regulaba al cohecho para realizar-
cosa contraria a sus deberes o para dejar de hacer algo & lo=--
que estaba obligado, y siempre y cuando el acto de funcién com-
prado no se hubiera realizado; en este caso se sancionaba la---
conducta del funcionario con la privacién del empleo y la inha-
bilitacién para obtener otro por un lapso de cuatro afios, y,==-
ademds, cuando el cohechado fuere un juez, la pdna imponible---
era la de inhabilitacién a porpeiuidnd para sjercer la judicatu
ra, as{ como sancién de dos a seis meses de prisién.

5)Por cuanto hace al art. 406, en el se estable-
c{a la sancién aplicable a quien recibfa un regalo para hacer--
un acto justo o no hacer un acto que no debfa ejecutar; situa--
cién en la que el funcionario serfa destituido de su empleo y--
se le inhabilitarfa para desempefiar otro cargo piblico durante-
cuatro afios; en tratfndose de cohecho cometido por jueces, es--
tos no volverfan a ejercer la judicatura.

6)Bl1 art. 407 (ademds de prohibir la "aceptacién
de regalos presentados en atencién al cargo", que también era--
sancionada por el art. 410), constituye un antecedente de la---
frac. IX del art. 215 de nuestra legislacidén vigente (hipdtesis

—qde abuso de autoridad), al sancionar la aceptacidén de regalos--

(56)Aqui es'de sefialarse que muestro cSdigo de 1835 suprimié la mencién que by
cla en su parte fiml el art 456 del c. espafiol (del cusl fue copiado), y en—
la que se leﬁnlnhls "gi lnaccion que cometiere por soborno fuese no sdlo contra
ria a su obligncion sino que conatituya otro delito a que este seialada algum-
pem, se le impondrd ésta igualmente”, Tal supresién no es explicable, pues el
parrafo en cuestion preveia especificamente uma regla aplicable al concurso de
delitos, y al no preveer de manera general nuestro c. de 1835, en su parte ge=-
neml, regla alguna en relacién con la "acumulacién” (sdlo se consideratan co-
mo ng:avantes de la responsabilidads "El acompaiiar la perpetracién de un delito
con la comisidn de otros de distinta especie", y, "El cometer un delito por co
hecho o soborno o por esperanza de recompensa”.~ art. 119, fracs. 8 y 10), se—
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dados por los subélternos del funcionario.

7)Los arts. 408 y 409, por su parte, regulan las
penas en que incurren aquellos éue sobornan, cohechan o regalan
a los funcionarios pSblicos (cohecho de particular); penas que-
varfen segin: ~Gue el cohecho para jue el funcionario prevari--
que, haga algo contrario a su obligacidn o no haga lo debido,--
sea aceptado por el funcionario y realice el acto solicitado (-
prisién de 1 a 3 afios, sin perjuicio de otra pena mayor, si esty
viere seiialada al delito que hagan cometer comr el sobormo (57);
~Gue e6l.cohecho para los efectos antes seﬁalados, sea rechazado
por el funcionario.(apércibimiento. arresto de 2 a 6 meses y---
multa equivalente al precio ofrecido); -que el soborno hubiera-
tenido por objeto Que el cohechador fuera propuesto para cargo,
oficio o empleo piblico (caso en el que ademds de las penas ya-
indicadas, se le privar{a del cargo que hubiere obtenido por---
tal medio, inhabilitandiosele de por vida para obtener otro);~--
-que 61 acto contrario a la obligacidn, pretendido con el S0o-==
borno, no hubiere sido realizado por el funcionario (apercibie-
miento y arresto de 8 a 30 dfas); -que el acto indebido, preten
dido con el cohecho, fuere rechazado por el funcionario (extra-
flaniento y multa equivalénte al precio de lo ofrecido y no acep
tado; ~cuando el regalo fuere presentado para que el funcionario
realizara acto justo, no hiciere el injusto, o cuando la dédive
fuera ofrecida en atencidn al cargo (apercibimiento y arresto--
de 8 a 30 d{as); -y, finalmente, si el regalo para hacer acto--
Justo, no hacer el injusto, o presentado en razén del cargo, mo
fuere admitido por'el funcionario (extrafiamiento y multa equiva

lente al precio del regalo).

/-cred una lagume respecto de lo que acontecia cuando el cohecho date lugar a o
tro delito. ¢



. Ademés del notorio casufsmo que notamos en la re
daccién del cbdigo de 1835, y en la de los inmediatos posterio-
res; podemos resaltar como caracterfsticas esenciales del deli-
to de cohecho previsto en el mismo, las siguientess

® 1)Se trataba de un délito de sujeto activo cali-
ficado: el funcionario piblico; estableciéndose sanciones agra-
vadas para “jueces y Arbitros" por la trascendencia de la tarea
que les estd encomendada. 2)Bl delito lo cometfia el funcionario
tanto por la recepcién del objeto como por la aceptacién de la-
propesa de regalo, soborno o éoheého. 3)Se sancionaba al parti-
cular, "adn cuando el funcionarioc rechazaba la d4diva. 4)Se pre-
vén hipbtesis de delita calificado por el resultado (cuando se-
haya cometido prevaricacién, etc.), lo que deja que desear res-
pecto de la técnica empleada por el legislador. 5)El criterio--
para la aplicacidn de la penalidad se basa en la pmayor o menor-
gravedad de la falta a los deberes de honestidad y providad,---
) gravedéd que se determina por la justicia o injusticia del acto.
6)Se prevé el concurso eventual de personas, al sancionar ale--
funcionario que aceptase el cohecho por interpdsita persona. 7)
Se establecén reglas especificas de concurso de delitos, pero--
sélo para el caso de que el cohecho 36 lugar a la prevaricacién.
Y, 8)se castiga con mayor severidad al funcionario pfblico que-

al particular.

b)El cbdigo penal de 1871: Se refiere al cohe-
“cho de manera menos casufstica en el cap{tulo IV del T{tulo Un-
‘décimo ("Delitos de los funcionarios piblicos en el egercicio--

'>de sus funciones") dei Libro Tercero {De los delitos en particu



lar) (58). Ya no'se,distingue el dafio causado (si produce preva
ricacidh o no), 'sino tan sélo se hace referencia a s{ el acto--
que harg Ql funcionario a cambio del regalo es justo de sus fun
ciones (caso en el cual se le sancionaba con suspensién de su--
empleo, de 3 meses a lafio, y multa igual al duplo de 1o recibi-
do.- art. 1014),j§i es injusto o deja de hacer uno justo de sus
funciones (hipdtesis‘en la que se sancionaba al funcionario con
prisién de 1 a 3 afios, multa igual al duplo del cohecho y desti
tucién del empleo o cargo, as{ como inhabilitacién para obtemer
otro.- art.‘lo;S), 0.81 el acto constituye delito (aplicandose~
entonces, ademés'de las sanciones del art, 1015, las propias es
tabieci&as para el nuevo delito cometido.- art. 1016). En caso-
de que el actéAinJustb no hubiere llegado a cometerse, la pena-
que sufrirfia el cohechado serfa de 3 meses de arresto a 1 afio-~
‘de prisién, multa igual al duplo del cohecho, y suspensién del-
empleo de tres meses a un afio (art. 1015).- Bl art. 1018 seilala
como circunstancias agravantes de la pena: la calidad espec{fi-
ca del cohechado (juez, jurado, asesor, &rbitro, arbitrador o--
perito) j—la circunstancia de que el cohecho se verificara ae---
instancia del funcionario mismo.,

“Por lo que hace al cohecho de particular, es el-

(57)Es una regla especif ice de concurso de delitos que contrasta con la supresi én
de 1la prevision respectiva del cohecho de funciorerio piblico, que el legislador
de 1835 hizo en el art. 400 al transcribir el art, 456 del c.p. esmaiiol. Vid no-
ta 56 al presente mpitulo,

$5B)Leyes Penales Mexicams, t. I, pep. 267 a 482, y especialmente, pe 467; el—
codigo de 1871, influenciado por el espafiol de 1870, rubrica al capitulo dedica~
do al delito en estudio simplemente como feohecho", y al igual que el ¢, espaiiol
adopta un criterio de imposicion de sanciones tasado en la gravedad del acto de-
la m:ric’m, ctiterio que sin embargo no es tan cesulstico coxo el utilizade por-
el c.p. espanol de 18223 cabe hacer notar, sin embargo, que el c. de 1871 no es~
tmnscrmcion exacta del espafiol de 1370, Cfr, Pacheco, op, cit., ed. de 1870,
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art. 1022 el que lo regula, estableciendo al corruptor las mis-
mas penas que al cohechado, y previendo el caso de que el cohe=-
cho se hubiere efectuado a instancia del funcionario, para que-
"éste realizara una conducta justa (art. 1023), caso en el que--
el cohechante era merecedor sélo de una pena de multa, igual al
monto del cohecho.
- Pinalmente, es de seifialarse que el art. 1024 se-
refiere a la tentativa de cohecho, y el 1025 a la participacién,
Caracter{sticas del cédigo penal para el D.F y--
Territorio de la Baja California sobre delitos del fuero comin,
y para toda la Repdblica sobre delitos contra la Pederacidn, de
1871, en materia de cohecho; De lo dicho se desprenden las si-
guientes: 1)Se nota afn un gran casufsmo en la previsién del de
lito de cohecho, pues la punibilidad del mismo se basa en la ma
yor o menor gravedad de la falta a la funcidn., 2)Sigue siendo--
un delito cualificado por el resultado, cuya pena mayor o menor
depende de 1la realizacién, o no, del acto de funcién. 3)Por----
cuanto hace al émbito perscnal de validez, se habla ya de “toda
persona encargada de un servicio p¥blico", y en ese éentido, es
antecedente del texto original del cédigo mexicano de 1931. 4)-
Se sanciona con las mismas penas al corruptor y al coﬁechado.--

5)Se sefialan reglas espec{ficas sobre tentativa y participacién.

c)Cédigo Penal para el Distrito y Territorios Fe
derales de 1929: Bste cédigo, regula en su Libro Tercero ("De--
los tipos legales de los delitos™), titulo Noveno ("De los delji
tos come tidos por funcionarios pdblicos"), capftulo IV, articu
los 582 al 592, a la figura de la corrupcién, bajo la denomina-
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cién de "cohecho"; y lo hace en términos muy parecidos a como--
lo regula el cédigo de 1871:

Cohecho de funcionario pdblico: la aplicacién de
las penas atiende a la gravedad del acto de funcibh solicitado:

Acto jfusto de sus funciones,.- Suspensién de empleo de 3--
(art. 1014) meses a 1 afio y multa igual
al duplo de lo que reciba.

Acto injusto u omisidén de acto
justo propio de sus funciones:

-8i se verificé la infraccién 1 a 3 afios de prisién, mul-
a los deberes del funcio- ta del duplo del cohecho,--~
nario (art. 1015, pérrafo destitucién, e inhabilita--
segundo.) cién perpetua para obtener-

otro cargo en el mismo ramo,.

-8i no se verificé la infrac- 3 meses de arresto a 2 aiios
c¢ién a los deberes del funcio de prisién, multa igual al-
nario (art. 1015, ler, pérra- duplo del cohecho, y suspen
fo). s8ién del empleo de 3 meses-
a un afio.
~Acto injusto que constituya-- Penas prescritas en el pérrg
delito (art. 1016). fo segundo del art, 1015---

més las del delito cometido.

Se sefialan al cohecho de funcionario idénticas a
gravantes a las establecidas en el cédigo de 1871 (por la cali-
dad del funcionaiic, y pordque el cohecho se hubiere verificado-
a instancia suya). .

‘Cohecho de particular: Importantes e innovadores
resultan los arts. 589 y 590, que establecfan las penalidades--
imponibles al cohechador, precisfndose al respecto que no se le

aplicaria sancién alguna, salvo el caso de que el cohechado no-

admitiera el tréfico de la funcién y lo denunciara, hipétesis--
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en %q que al corrqptor se le aplicarfan las mismas penaa previs
:tastpa{g el funcionario corrupto, excepto el caso‘de que la pre
;>£;n516n del cohechador fusra justa, en que sélo se harfa acree-
dgr a8 una amones tacién,

. Reglas generales acerca del cohecho: el cédigo--
de 1929 fija prinbipios respecto a la participacién (arts., 587~
i 591), sefialando ademés que las dddivas dadas debian caer en--

pomiso (art 592).

d)cédigb penal de 1931 para el Distrito y Terri-
torios Pederalos... (texto original y reformas del 31 de diciem
»bro de 1954):

Ruestro cédigo penal vigente previd originalmen-
‘te al delito de cohecho en sus artfculos 217 y 218, siendo ante
'bedento inmediato de los mismos, los artfculos 215 y 216 (respec
tivamento), del Anteproyecto de Cédigo Penal para el Distrito y
. Ibrritorios Pederales de 1930,
Bl art. 217 sefialaba:

"Comete el delito de cohecho:

“"I.~la persona encargada de un servicio piblico,
que por s o. por interpésita persons, solicite o reciba indebi-
damente dinero o cualquier otra dddiva, o acepte una promesa dai
recta o indirectamente para hLacer o dejar de hacer algo justo o
injusto, relacionado con sus funciones, y

*I1.-Bl que directa o indirectamente dé u ofrez-
‘ca déddivas a la persona encargada de un servicio piblico, sea o
no funcionario, para que haga u omita un acto justo o injusto--
relacionado con sus funciones."

" Del texto de dicho artfculo puede apreciarse con

facilidad, la reduccibn.del exagerado casufsmo con que se trata

»bala;ﬁdelito.qn c8digos anteriores; asf, yn no se distingue en-
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tre funcionario pdblico, juez, &rbitro, perito, etc. para fijar
la pena, hablédndose tan sdlc de la "persona encargada de un sexr
vicio p¥blico™; y, en segundo lugar, se desecha el criterio de-
punibilidad que atiende a la mayor o menor gravedad del acto de
la funcién, permitiendo que sea el juzgador quien califique la-
peligrosidad de la conducta desplegada, logrdndose as{ expresar,
en una férmuls sencilla, toda la esencia y naturaleza de la co=-
rrupcién,

Ahora bien, por cuanto hace al art. 218, en éste
se fijaba el cast{go que se impondrfa a los delincuentes: corrup
tor y cohechado; sanciondndose la conducta de ambos, por igual,
con “tres meses a cinco_aﬁos de prisién y multa hasta de dos—==
mil pesos". Siendo de notarse, como lo hace Carranca y Trujillo
(59) que inexplicablemente el artfculo en cuestién no considera
a las penas de destitucién de empleo e inhabilitacién para el--

caso del cohecho .de servidor pdblico.

Estudiado el texto original de los artfculos 217
y 218, hemos de seiialar que el primero de ellos sufrié importan
tes modificaciones por Decreto del 31 de diciembre de 1954, pu-
blicado en el Diario Oficial de 1la Pederadidn, el 5 de enero de

1955.
De acuerdc al Decreto mencionado, y en relacién-

(59)"Cédigo Penal Anotado", Porrda, 1980, 8a, ed. revisada por Raul Carranca-
¥y Rivas, cita 647 al art 218, Es de sefialarse que tanpoco el Anteproyecto de=
1930 prevela las penas de destitucién e inhabilitacién para el corrupte, sino
88lo 1as de "3 meses a 3 afios de prisidn y mlta igml al doble de 1la cantidad
dada u ofrecida®; estableciendo asi una pens mis benéfiem en cuanto a la pri-
vativa de libertad, y una pena que nosostros pengemos es mas adecuada por cuan
to hace a la pecuniaria, que las previstas despues en el codigo de 1931.



al cohecho de servidor pdblico, la frac. I del art, 217 ve{fae—-
precisado su 4dmbito de validez personal a "la persona encargada
de un servicio piblico centralizado o descentralizado, o el fun
cionario de una empresa en que como accionista o asociado parti

cipe el Bstado ..." (60).
" Dicha reforma, como puede observarse, no tuvo co

mo finalidad el afectar la técnica legislativa utilizada pare--
tipificar al cohecho; sino que tendfa exclusivamente a adecuar-
las previsiones del derecho penal, a la evolucién dal der;ché--
administrativo mexicano. Y ello es cierto, si tomamos en cuenta
Que en 1942, quedaba de manifiesto a nivel constitucional, la--
existencia de "empresas que sean administradas en forma directa
o descentralizada por el Gobierno Pederal™ (61), dictdndose en-
30 de diciembre de 1947 una ley que establecfa un "control por-
parte del Gobierno Pederal, de los organismos descentralizados-
y empresas de participacién estatal™ (62); de ah{ que resultara
necesario actualizar el cédigo penal con la divisién de la Admi
nistracién P¥blica en centralizada, descentralizada y empresas-
de participacién estatal,

Respecto de la reforma en cuestién, nos parece--

criticable el que sdlo sancionara la conducta del funcionario--

(60)Rosgeeto del signifimdo del término "servidor piblico" utilizado por el—
art., véase nota 51 al primer cap{tulo., pepe 34-51,

(61)Art, 123, adiciomdo con reforma de fechn 5 de noviembre de 1942, publicada
en el D.0,, el 18 del mismo mes, por la que se crea la frac, XXXI; dicha frac.,
que puede consid:rarse juridicamente incorrecta por cunnto a que el Gobierno no
sdministra "directamente” a las eupresas de particimeidn estatal, sino que es-
tas pertenecen a la adninistracion descentralizada, ha sufrido dos reformas pog
tcrioreu, la primera del 6/I1/75, y la segunda, del 9/]/78.

(62)Vid. Gabino Frega, op. cite, pePe 215 ¥ 8e8., especialmente 28 y 219, asi
como p.p. 417 & 418,
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de las empresas de participacién estatal, y que se excluyera por
tanto a lbs empleados de las mismas, pues tal diferenciacién no
tenfa razén de ser, como lo demuestra el hecho de jue esa dis--
tincién no se hacfa respecto a los trabajadores‘de los denomina
dos por la léy “"servicios pudblicos descentralizados y centrali-
zados"

. Pihalmente, por cuantb hace alla reforma en estu
dio, hemos de indicar que la misma se habfa vuelto obsoleta y--
contrastaba grandemente con lo disphesto en el art, 90 constitu
ciondl, segdn reforma del 21 de abril de 1981, En efecto, dicho
precepto fundamental divide a la Administracién Péblica Pederal
en "centralizada y paraestatal”, y la Ley Orgénica de la Admi--
nistracién Péblica Pederal (LOAPP) precisa (ért. 3) que ésta |1
tima comprende a Organismos Descentralizados, Empresaé de Parti
cipacién BEstatal, Instituciones Nacionales de Crédito, Organiza
ciones Auxiliares Nacionales de Crédito, Instituciones Naciona-
les de Seguros y Fianzas y Fideicomisos, de lo que cabe concluir
que la redaccién del art. 217 se habfa vuelto casuista, en rela
cién a la calidad del sujeto activo del ilfcito, sin que pudie-
ra sancionarse por cohecho a otros funcionarios o empleados de-
la Administracién Pdblica Pederal Paraestatal no comprendidos--
en los "organismos descentralizados y en las empresas de parti-
cipacién estatal".

El mismo Decreto de 31 de diciembre de 1954, mo-
difico el texto original de la frac, II del arf 217, disponien-
do al efecto: "Comete el delito de cohecho: ... II,~El que de~--
manera espontdnea dé u ofrezca dinero o cualquier otra dédiva a
alguna de las personas que se mencionan en la fraccién anterior,
para Gue éstaAhaga u omita un acto justo o injusto relacionado-

con sus funliones,"
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Como puede apreciarse son dos los cambios inferi
dos a la fraélII del art. 217:

-Por tuanto hace al sefialamiento de que el delito
se comete al dar a‘alguna de las personas "Que se mencionan en-
la fraccién:anteriyr", la modificacidn resulta légica y congruen
te con la rerorma que sufriera la frac I, y obedece a razones—-
de sintaxin.: -

Y, en relacién a la modificacién que se hace al-
inicio de la descripcién tipica, hemos de precisar lo siguiente:

l)De”manera adecuada se suprimif la frase "El---
que directa o indirectamente..."; pues con ella se establecfa--
una regla Qépééffiqp de la participacién que resultaba reitera~
tiva de las réglas‘éonerales previstas en el art. 13 del cédigo
penal, siendo en consecuencia una norma intrascendente,

. Por otra parte hemos de indicar que resulta en--
extremo curidsq el hecho de que no se hubiera suprimido la mis-
ma frase qhe obraba en el "tipo" de cohecho de servidor, al ha
blar de la aceptaoidn de promesas.,

2)En lugar de la regla especifica de la "partici
pacién", a que nos referimos en el inciso anterior, las refor--
mas establecieron la expresién: "El que de manera esponténea..."
“con lo que, dentro del elemento objetivo del tipo penal, se da-
lugar a una "referencia a los medios de comisién del delito"---
(63), referencia de la cual se desprende que al particular no--
se le sanciénaré‘cuando el servidor pdblico le solicite la dddi

YA, Npnestros tribunales, sin embargo, estiman que cuando el par

(63)Vide _Infrav, mp.."IV, P.Pe 211
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ticular accede u las pretensiones del servidor, dicho particu--
lar es responsable del delifo delcohecho de servidor piblico (-
art. 222 frac I), conforme a las reglas de la participacién; si
aceptamos el criterio de los tribunales la reforma resulta ino-
cua, por 10 que consideramos que para responsabilizar al parti-
cular conforme a la frac I del art. 222, el juez debe tomar en-
cuenta la mayor o menor coaccién ejercida sobre su mente por el
servidor, la justicia ¢ injusticia dei:acto que motivo el cohe~

cho, y el menor o mayor monto de la dddiva.

" @)BEl cohecho en la Ley de Responsabilidades de-~
los Puncionarios y Bmpleados de la Pederacién, del Distrito Pe
deral y de los Altos Puncionarios de los Bstados, de 21 de fe--

~brero de 1940: Publicada el 21 de febrero de 1940; legislada---
por el Presid nte de la Repiblica, en uso de las facultades O--
torgadas expresamente por el Congreso de la Unién; fue su obje-
to principal el adecuar la legislacién secundaria al mandamien-
to supremo de nuestra Cartae Magna, que en su artfculo 111 (ac--
tualmente reformado) disponia:

", .. Bl Congreso de la Unién exvedird, a la mayor
brevedad, una lLey de Responsabilidades de Todos los Funcionarios
y Bmpleados de la Pederacién y del Distrito y Territorios Bede-
rales, determinando como delitos o faltas oficiales todos los--
actos u omisiones que puedan reduniar en perjuicio de los inte-
reses pblicos y del buen despacho, ain cuanio hasta la fecha--
no hayan tenido caricter delictuoso. ..."

Loable por sus objetivos, la Ley de Responsabili
dades de 1940 resulto empero técnicamente defectuosa, al conver
tir a toda una gama de delitos, tradicionalmente estimados como

ordinarios (previstos en el Cédigo Penal, como ya se ha visto),
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en dolitos oficiales, entre los qQue se contaba al delito de nues
tro estudio.

As{ pues, el artfculo 18, frac. VIII, prohibfa a
funcionarios y empleados "solicitar indebidamente dinero o algu
na otra dddiva, o aceptar una promesa para s{ o para cualquier-
otra persona, para hacer algo justo o injusto, o dejar de hacer
algo justo relacionado con sus funciones". Delito que era sancio
nado con prisién de tres meses a cinco aflos y mulia hasta de---
dos mil pesos,.-:

Como puede aprecilarse, la Ley de Responsadilida-
des no introdujo variaciones de 1mporfancia en la concepcién---
del delito, pues incluso establece idéntica sancién a la por en
tonces prevista en el cddigo penal; sin embargo, es necesario--
aAVertir que la Ley hace referencia, respecto del acto de fun--
cién, a "hacer algo justo o injusto, o dejar de hacer algo jus-
to", siendo ello impropio puesto que el legislador no se perca-
t8 de que la dltima hipétesis por &1 prevista ya se encontraba-
tipificada dentro del concepto del "acto injusto”.

Ahora bien, de acuerdo con el articulo 6 transi-
torio de la Ley de referencia: "Se derogan en cuanto se opongan
ala presénte. todas las leyes y disposiciones de caricter gene
ral referentes & responsabilidades de funcionarios y empleados-
pdblicos"; y, es con base_en tal declaracién que la mayor parte
de los tratadistas mexicanos arguyen que la Ley de Responsabili
dades derogd tacitamente la mayor parte del artfculado del t{tu
lo décimo, 1lidro segundo del cédigo penml (64); cuestidn que de

ser cierta resultarfa en extremo delicada habida cuenta de Que-

(&)Lai pees Raul P, Cirdenas sostiene que si fueron derogados los arts, en—
cuestion, salvo los de cohecho, peculado y concusibn; que se referian no a fun
Cionarios o sapleados, sino a las personas encargadas de un servicio publico-—-



la Ley de Responsabilidades dé 1380, cue abrogé a su predeceso-
ra, no comprende mds como delitos oficisles a los previstos por
la ley de 1940, delitos a los cuales de manera acertada estima-
como comunes, y por tanto sancionables conforme al cédigo penal,
Empero, la Ley de 1980 no dispuso expresamente que se devolvia-
su vigencia a las disposiciones del ordenamiento comin. ¢(Bs que
acaso, entonces, los delitos de funcionarios piblicos no existi
ron mds? iDesaparecieron de nuestra legislacién, como pretende-
 demostrar1o gran parte de la doctrin#?

Nosotros tenemos serias duuas al respecto, pues:
i08mo es posible que no se deroguen expresamente normas de un--
interés pdblico notorio como son las contenidas en un ordena---
miento penal? Si bien es cierto que el art. 9 del c.c., estable-
ce que las disposiciones legales pueden ser derogadas tacitamen

- te cuando leyes posteriores contengan disposiciones total o par
cialmente incompatibles con las anteriores, no comprendemos que
un ordenamiento civil, creado fundamentalmente para regular las
relaciones entre particulares, establezca normas de derecho pi-
blico aplicables-a cuestiones tan trascendentales como el Dere-
cho Penal (de ah{ que seamos partidarios de la creacién de un--
cédigo administrativo, en el que se prevean, entre otras cosas,
las cuestiones relativas a la vigencia de la ley, muy incomple-

tamente previstas en la actualidad por el cédigo civil).

==("La responsabilidad dé los funciomrios piiblicos", Ed. Porria, la. ed. 1982,
peps 87 ¥ 5.8.)s 9in embargo, si excluimos a los funciomrios y empleados de=
los tipos on cuestibn ya quienes se aplicarian las sarciones del cSdigo perel?
Pregunta £ la que contestamos que redie, pues segﬁn nuestro derecho venal ser
vidores piblicos sblo son y ban sido los trabajadores del Estado.



2)Si la ley de Responsabilidades derogé las dispo
siciones que sobre funcionarios y empleados contenfa el cédigo-
penal, ¢cémo es posible que ei legislador haya modificado, re--
formado, art{culos que ya no existfan (como en el caso del cohg
cho =1954- y el peculado -1982-) (65). .

h Por ello nosotros pensamos 4ue no hubo tal dero-
gacibn (66); lo que acaeci§ fue algo similar a lo que César Se~
pilveda narra en relacién a la aplicabilidad de los Tratados In
ternacionales frente a la vigencia de una Ley Pederal no deroga
da, Ley Pederal que se ve "suspendida” en tanto el Tratado se--
encuentre en vigor, y no es abrogada; puesto que el Tratado ca-

rece de 1la suficiente fuerza (por regla general), para llevar a

cabo una abrogacién en forma (67).

(65)En eate panto Garch Ram{rez ("Comparecencis...”, p.p. 152) estim que el
hecho de que tales articulos fueran reformsdos les dié plena vigencia, pero——
(es que acago derogaron & los articulos relativos de la Ley de Responsabilida
des?

(66)!rente a nuestrm opinidn destaca la muy docta del Dr, Sergio Garcia Ram{-
rez (IDD{), quien al hablar de les 'razones que hacen imnrescindlble la incor
poracion de delitos en el titulo décimo del libro segundo del cbdigo penal!-
indica que "hay cue aclarar y declarar nuevamente que hoy dia el Estado Fede-
~m]l se encuentra privado de 1as normas penales que le faculten para sanciomr
“ciertas conductas socialmente reprotables y lesivas"(p.p. 151), pues "aunque=
no.fuera el objetivo deseado por el legislador.de entonces, la Ley de 1979 (-
de Pesponsabilidades) ha operado de hecho y de derecho, como una ley de¢ amnis
ti{a, en cuanto sum'imlo los tinos de dehto ciicial que contenia el art. 18-
de su antecesom 1a Ley de ”esoonsabﬂldades de 1979 ... Al perderse ese art,
13, se susentaron de nuestiro deecho positivo, y por ende de ,mestra facultad- -
persecutoria, los R tipos delictivos contenidos en igual nimero de fracciones
que integraban aquel precepto" (p.p. 152).

(67)"Derec.ho Internacional”, Porria, México, 1981, 2a. ed.: "Un Tratado (Inter
‘mcionnl posterior deroga las leyes nrecedentes que se le ,opongan, pero vale—
'la pena aclamar que no se trata de um autentim abrogacidn, sino que ocurre-
“ate en los cesos de aplicacidn concreta y especifica del pacto se vrefiere en
ese norento le norma deJ; Tratado 2 la nomma interme, pero la Ley permanece iz
golume en todos los demas casost(p.p. 79).



.As{ pues, hemos de concluir que a partir de 1980,
ailo en que fdeﬂpro@plgédd una nueva ley de Responsabilidades,--
el articulado relativo a delitos de funcionarios volvid a su---
plena vigenciaﬁ.e incluso, creemos que durante el reinado de la
Ley de ResponSabilidédes de 1940, el c6diéo penal si era aplica
ble en su'intekgidﬁa, al menos a los Altos Puncionarios de la--
Pederacién, QUieneSjno eran sancionables conforme al artfculo--
18 de 1la Ley.

Y tal paréco haber sido la opinién del legisla--
dor en el afio de:1979, eﬁ que al discutirse el proyecto de una-
Nueva ley de Responsabilidades, el entonces diputado Iuis Octgr
vio Porte PetitAHorgqo seflalaba (al fundamentar el dicfamen_de-
la Comisién dé-Just}é;u), que con base en el principio de igual
dad consagrado por la Carta Magna "se suprimen todos ajuellos—-
delitos de la Léy (§é Responsabilidades de 1940) que se encuen-—
tran tipificados en el c8digo penal o en otras leyes, para que-
se sancionen conforme a sus diaposiciones y por los tribunules-
comunes...” (68); menteniendose en la Ley sélo a los "delitos [)
ficialbs"_qug;'"éqn 1l0os Gue se cometen en el ejércicio del car-
& con algo “inherente y écrivado de la funcidn wisma y no apro-
vechando la miamn'para'satisfacer apetitos personales que, en--
su esencia, son delitos ordinarios” (69); en tanto que Antonio-

Rocha Cordoro,-mahifestaba "Los delitos del orden comin son to-

dos los que estan contenidos en el cddigo“penal ¥ due nosotros-

(68)Detate en lo general en 1a H. Cdmra de Diputados (19 de diciembre de 1979
en Revista Yexiuana de Justicia, # especial, sept-19801 "1a responsabilidad de
los funcionarios piblicos en 1a legislacidn Mexicama", p.p. 303.

(69)Ibid, p.p. 305,
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podemos cometer" (70). Y as{ también, Ignacio Gohzélez.nubio,--
precisaba que la nueva Ley de Responsabilidades (de 1979) "es--
para los ineptos ... No es paravlos criminales. Para los que cQ
ﬁeten un delito penal es el c6digo_penal", agregando el propio-
diputado que "En la actual Ley de Responsabilidades se incorpo-
ran los delitos de naturaleza criminal para tipificarlos como--
delitos oficiales, se estd creando un fuero de privilegio y so-
breviviente en la COnstitucidn. en que'para los funcionarios y-
empleados piblicos se debe de expedir una ley penal especial,--
se les debe seguir un proceiimiento especial, lo debe de juzgar
un tribunal esﬁecial, un criterio especial. Bntonces establece-
realmente un fuero. La importancia de esta.ley (de 1979) ¥s_su-
primir el fuero. Que el que cometa un delito del orden penal---
sea tratado como son tratados todos los demds mexicanos..."”(71).

Y, es de resaltarse gque las ideas antes transcritas no tueron--

rebatidas durante los debates sostenidos en ambas Cémaras. Era-

una realidad aprobada por todos los representantes del Pueblo.

(70)Iv{d, p.p. 317.
(71)Ib£d,‘p.p. 331, 332, y 8.8,
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F)DIPERENCIAS ENTRE XL DELITO LB COHECHO, SEGUN-~
Lo EST%BiECIA EL CODIGO PENAL VIGENTE ANTES DX LA R=PORMA DIL 5
DE ENERO DE 1983, Y EL DELITO DE COHXCHO, SEGUN SE ENCUENTRA==-
PREVISTO EN EL TEXTO VIGENTE:

El delito en estudio no podfa sustraerse a las-—-
reformas sufridas por el T{tulo Décimo, Libro Segundo, de nues-
tro c8digo penal; el espfritu renovador Gue las motivé no pod{a
dejar de advertir la presencia de éste tipo, de comisién nacio-
nal y reiterada, de arraigada tradicién mexicana; as!, si el‘dg
lito de cohecho no sufrié variacién alguna por cuantc hace a su
. esencia, si fue objeto de modificaciones, mismas que presentan-
especial importancia por lo que ve a la penalidad del delito.

1l)Una primera diferencia, que notamos en la re--
glamentacién dél cohecho, antes y después de la reforma, se re-
fiere al sujeto activo del cohecho de servidor pblico, pues co
mo hemos de recordar, el art, 217 disponfa que lo era "La perso
‘na encargada de un servicio pdblico centralizado o descentrali-
zado, o el funcionario de una empresa en que como accionista o-
asociado participe el Estado"; y, actualmente, la frac. I del--
art, 222 preceptua que coaisor del delito lo serd un "servidor-
pdblico"”, locucién esta que como hemos visto amplfa el 4mbito--
de validez personal de la norma, y con la cual se elimina el---
principio de casufsmo que ya presentaba el art. 217,

2)Bn segundo término, se precisa con las refor--
mas que no necesariamente el beneficio producido por el tréifico
de la funcién, debe serlo para un servidor pdblico, sino que,--
con la adicién de la expresidén "para s{ o para otro”, se aclara
cualquier duda respecto de las déddivas entregadas por el parti-

cular a terceras personas, en virtud a la peticién que en ese--
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sentido le hiciera el servidor (72).
 3)Se elimind con las reformas de 1983, por reite

rativa, la expresién “aceptar promesa directa o indirectamente",
pues probablemente se consideré que la mencidn "por s{ o vor in
terpdsita persona", al principio de la oracién, abarca tanto a-
la aceptacidn de la promesa hecha directamente por el servidor,
como & la hecha indirectamente por conducto de un tercero, G«—-
nombre y con el consentimiento del servidor. Aqu{, hubiera sido
encomiable que también la locucién "por s{ o por interpdsita---
persona”, fuera suprimida, por ser reiterativa de las reglas ge
nerales de la participacién (arts. 13 y 212 pérrafo segundo).

4)B1 cohecho de particular no resintid modifica-
ciones de importancia en cuanto a su formulacidén tfpica.

S)finalmente, y por cuanto hace a la sancién im-
ponible al delito de cohecho (que es la misma para el servidor-
y el particular), nos encontramos con importantes cambios. As{,
se adopta un criterio de mensuracién de la pena fundamentado en
el monto de la d4diva o promesa, dividiéndose en consecuencia--
la penalidad (la cual por cierto se agrava), seglin que dicho mon
to exceda o no del equivalente a quinientas veces el salario m{
nimo diario vigente en el D,P. en el momento de cometerse el de
lito. Ademds, dentro de las sanciones imponibles, se prevén las
de multa acorde con el salario mf{nimo (reformado a dltimas fe--
chas por la imposicidn de d{as-multa), destitucién e inhabilita

cidn (con lo que se subsana la laguna que presentaba al respec-

(72)1a exposicidn de motivos de 1a iniciativa presidencial da la siguiente im-
portancia n las reformas del art, 222: "El delito de cohecho se amplia con la
solicitud de cualquier dddiva por parte del servidor piblico para cualquier——
tercero”. ("Proceso Legialativo...”, 1982, p.p. 8). cgbe sefialar, sin embargo,
que la reforma no es del todo extraia & la legislacion nacional, pues ya la—
Ley de Responsabilidades sefialala que 1a dddiva o promesa pod{a ser ya para=—
€l propio ;ervidor, y2 para "cualquier otra persom®, (L.R, 1940, art, 18y~
frac. VIII).
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to el art, 218). Por dltimo, se sefialan también como penas apli
cables, el decomiso o pérdida de instrumentos y objetos relacig
nados con el delito, y el monto de la reparacién del dafio causa
do vor el ilfcito (art. 30 c.p.).

' G)BL DELITO DE COHECHO EN BL ANTEPROYECTO DE CO-

DIGO PENAL PARA BL DISTRITO FEDERAL EN MATERIA DEL FUERO COWMUN,
Y PARA TODA LA REPUBLICA EN MATERIA DEL FUERO PEDERAL, DE 1983.
Las numerosas criticas de que ha sido objeto----

nuestro afiejo cddigo de 1931, encontraron eco en el espiritu---
"renovador”, progresista, que envuelve a la sociedad mexicana--
en el presente sexenio gubernativo; de ah{ que de la Consulta--
Nacional sobre Administracién de Justicia, convocada por acuer-
do presidencial, surgiera la idea de elaborar un cédigo penal--
nuevo, en el cual se introdujeran "los progresos y las adecua--
das soluciones que es posible incorporar en esta época, mejoran
do en cuanto sea factible, el texto de 1931"(73). Y si bien la-
idea no culminé con la abrogacién-sustitucién del cédigo de '31,
si dié origen a un interesante Anteproyecto de cédigo penal, el

cual ya rindié sus pfimeros frutos (74).

(73)"Comentario sobre el anteproyecto de Codigo Penal’, versidn al 10 de agosto
de 1983%; edicién facsimilars p.p. 2.

(74)En efecto, las reforms al cédigo peral de enerc de 1984 fueron en gran-—
varte producto de las ideay expresadas en el Anteproyecto, as{ p.e, el sistemn
de dias-multa (Cfr. el punto 13 de los Comentarios al Anteproyecto, p.p. U y-
15, 7 la exposicién de motiyos contenida en la Iniciativa Presidencial, origen
de 1as reformas.de 198, =~en "Procem legislativo de la iniciativa presiden——
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En el Anteproyecto en cuestidén (versién al 10 de
agosto de 1983), el,delitb de cohecho presente ciertos cambios-
y adiciones. 4

En primer lugar, a fin de evitar caer en la apa-
rente incongruencia en cue incurre nuestro cédigo penal vigente
al reglamentar en un mismo capf{tulo tanto el cohecho de servi--
dor, como el de particular, el Anteproyecto, siguiendo a legis-
laciones extranjeras y nacionales, ubica al_cohecho de servidor
en el capftulo X del T{tulo III de la Seccién Cuarta (Delitos--
contra la Nacién y el Estado) del Libro Segundo (Parte Especial),
comprendiéndolo dentro de los "Delitos Contra el Servicio Pdbli
co, Coﬁetidos por Servidores Riblicos", y bajo el rubro de "Co-
hecho"; en tanto que al cohecho de particular, lo sitia en ele-
Cap. I, del T{tulo IV, de la misma seccién y Libro, como "Deli-
to Contra el Servicio Pdblico Cometido por Particular", al cual
no se le da un nombre propio.

_ Por 1o que ve a la esencia dol cohecho de servi-
dor, ésta permanece inalterada, siendo la descripcién tipica---
que hace el art. 269 del Anteproyecto, idéntica a la del cédigo
de 1931 (texto vigente). En cuanto a la punibilidad del cohecho
de servidor, ésta se encuentra regulada por 105 arts. 34(decomi
80), 260 (privacién del cargo e inhabilitacidén), y 269 (multa y
privaci6n de la libertad) del Anteproyecto, siendo similar el--

criterio en que se basa la punibilidad al criterio que sigue---

~—cial de decreto...(publicado en el D,0. el 13 de enero de 1984)". Ed. CAmara=-
de Diputados, LII Legislatura, col. Documentoa. pep. 18 3 193 y art, 26 del An
teproyecto y 29 del cbddigo penal en vigor). véase también las reglas relatiwas
a los "Delitos contra la Administracién de Justicia", ete,
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nuestro texto en vigor (si el monto de la dddiva o promesa exce
de o no de 500 veces el salario mfnimo), y sélo varfan: a)la pe
nalidad mfnima si el monto de la dddiva no excede de 500 veces-
el salarid, se aumenta en el Anteproyecto de tres meses, segin-
la ;eglamentacién en vigor, a.seis meses; b)se adopta el siste-
ma de dfas-multa para la fijacién del monto de la mlta (con lo
que. el Anteproyecto se adelant§ a las reformas de 1984); j. c)-
en el Anteproyecto no existe una regla espec{fica acerca de la-
reparacién del dafio (moral) en tratdndose del "cohecho", como--
s8i existe en el art. 30, frac III, del cédigo penal vigente.

BEn cuanto al cohecho de particular,'regulado en-
los artfculos 273 y 274 del Anteproyecto, éste tampoco presenta
modificaciones en su esencia; y en relacidén a su punibilidad,--
ademés_de las ya referidas al tratar el cohecho de servidor, mo
dificacionea'aplicables al cohecho de particular, nos encontra-
mos las siguientes: a)se desecha por completo la duda de si al-
particular que sea servidor pdblico le son aplicableé la desti-
tucién y la inhabilitacidn (duda que surge conforme al texto en
vigor del art. 222.- 75). b)BEl art. 274 prevé dos atenuantes de
la pena al disponer: "Se reducird hasta una tercera parte la---
sancién correspondiente en los siguientes casos: I,-Cuando el--
cohechador denuncie espontaneamente el delito cometido; II.-Cuan
do el cohechador hubiere actuado para beneficiar a una persona-

con la que lo lfgue un vinculo familiar, de amistad, gratitud o
dependencia.”

(75)vid infra, p.p. 246 » °aps 71, la punibilidad, -



H)EL COHECHO EN LA LEGISLACION MEXICANA COMPARADA:

En el presente inciso intentaremos llevar a cabo
un estudio comparativo de las legislaciones estatales (y sus Te
laéipnes‘con>los textos federales) en materia de cohecho.

Bn primer término, debe destacarse el hecho de--
que el cddigo penal de 1931 para el D.F., ha influfdo de manera
notatle en cas{ todas las legislaciohes locales, de ah{ cue es=-
tas hayan superado al menos el excesivo casuf{smo con que se tra
taba al delito en estudio en los cédigos de 1835, 1871, 1929,--
aa¥:9¢mo en los en ellos basados. Pero sin embargo, hemos de se
ﬂalér también que si dicha inrluencia fue y ha sido‘amplia e im
pofiante,'ésta ha ido decreciendo aifio con aflo, sobre todo unae-
véi que los estudiosos, tanto de las entidades federativas como
&thn.t., se han percatado de los multiples errores y deficienw
cias gue_padéce el cbédigo de 1931, errores y deficiencias que--
si novhén podido ser corregidos y subsanadas con facilidad por-
éste,.si“pueden ser combatidos por las legislaturas locales,==-
Asi pues, como veremos, respecto del cohecho encontramos en las
entidades federativas dos clases de legislacién: la una inspira
da por el texto federal, ya original o reformado, aunque con 1li
geras variantes, y la otra, adoptada quizds por una minb:la, de
tradicién meramente localista, ajena al articulado federal.

Pasemos pues, ahora, al estudio comparativo dsl-
conecho de servidor pdblico en la ;égislaci6n mexicana en vigor,
para lo cual hemos desglosado seis ingredientes integrantes de-
la descripcién t{pica del 1lfcito:

' 1)Sujeto activo del delito:
v a)Los cédigos penales de Chiapas (art. 397-1),--
Jalisco (195-I), Nue?o Leén (202-1), <ueretaro (192-I), San Luis
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Potos{ (233-I), Sinaloa (188-I), y Tamaulipas (204-1), a seme--
janza del texto original de nuestro art. 217, consideran sujeto
activo del delito en estudio al "encargado de un servicio pdbli
co"; en tanto que los cddigos de Nayarit (184), Puebla (207-1),
y Yucatan (251-I), influenciados por el texto original, agregan
la mencién "sea o no funcionario"; y el ordenamiento de Chihua-
hua (209-I), sanciona al. "encargado de un servicio pidblico, fun
cionafio o empleado”, .

b)Los c8digos punitivos de Campeche (191-I), Co-
lima'(189-1), Baja California Norte (182-I), MWichoacan (179),--
contemplen como agente comisor del ilfcito, al igual que lo ha-
.cfa el cédigo penal federal segdn reformaes del S'de enero de---
1955, a la“persona encargada de un servicio p¥blico centraliza-
do o descentralizado, o el funcionario de una empresa en que co,
mo accionista o asociado parficipe el Bstado"; y, con ligeras--
variantes, nos encontramos a las legislaciones de Aguascalientes
(198-I), Norelos (197-1), en que se suprime al "funcionario de-
las empresas paraestatales", y Tlaxcala (186-1) y Zacatecas (--
251-11), que se refieren a la "persona encargada de un servicio
piblico del Estado o descentralizado, o del municipio, o el fun
cionario de una empresa en qﬁe como accionista o asociado parti
cipe el Bztado", » .

, c)Los cédigos de Guerrero (190-1), léxico (1224),
Sonora (182-I) y Tabasco (209-I1), siguiendo el texto en vigor--
de nuestro ordenamiento punitivo, hablan de "servidor pdblico”,
termino 4ste que seguramente serd adoptado por otras legislacig
nes localcss, en cumblimiento de io gstablecido por el art. 108-
dltimo pérrafo de nuestra Const;tucién General,

d)Y, finalmente, evadiendo la problemética que--
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supone el concepto de servidor pdblico, y siguiendo una idea 1o
calista, el cédigo de Coahuila (178-I) aplica sus normas sobre-
EI‘cohecho al "funcionario o empleado"; Durango (?69) y Vera=--
cruz (256—1)'"ai funcionario o empleado de la Administracién P§
blica"; Guanajuato (145-I) "al funcionario o emplsado pdblico o
de prgunismo descentralizado"; Oaxaca, al "funcionario o emplea
do encargado de un servicio pdblico de la Administracién Esta--
'fa;; Municipal o Descentralizada o el funcionario o empleado de
unu,ehpreéa en que como accionista o asociado participe el Esta
&"; y, loeaestados de Hidalgo y Quintana Roo, no hacen previ--
'si6n alguna del delito de "cohecho de servidor", ni en general,
de ningﬁn delito de servidores o funcionarios publicos.
2)Respecto de la expresién "que por sf o Bor in.
' ergésita gersona", regla reiterativa de las normas sobre law--
'paxticipaci6h, hemos de decir que la mayoria de los ordenamien-
tos punitivos, en vigor en las entidades federativas de nuestro
bafé; la adoptan; suprimiéndola tan sélo, de manera correcta sg
@in nuestro parecer, las legislaciones de Chihuahua (209-I),---
Guanajuato y Veracruz.
‘ 3)Por cuanto hace al nicleo del tipo, forﬁado—--
por la solicitud o recencidn indebidas de dinero o cualguier o-

tra d4diva, seflalaremos lo siguiente:

- =Los cédigos de Chihuahua y Guanajuato suprimen-
el término "indebidamente", en =zu descripcidn tipica del cohecho,
quizds por considerarla innecesaria (antijuridicidad especial).

" -Guanajuato, ademds de las dddivas y el dinero--
ge refiere a “éeﬁfhjas pecuniarias", como también lo hace Chi--
hﬁahua} que a"més”omite la voz "dinero". Puebla y Durango ha---

blan adends del dinero y las dddivas, de algdn "servicio", y el



ordenamiento mencionado al dltimo afiade también "valores"; en--
tanto que Veracruz engloba al dinero dentro de las dédivas, y--
el BEstado de México se refiere a "dddivas de cualquier tipo, en
numerario o en especie”,

4)Respecto de la aceptacidn de promesa, Gue tam-
bién conforma el micleo del tipo, las legislaciones mexicanas-—
se.han dividido, al prever algunas de manera expresa que tal a-
ceptacién podrd hacerla el servidor en forma "directa o indireg
ta"; en tanto Que otras, mds técnicas, eliminan tal mencién por
ser repetitiva de las reglas generales de la participacién; en-
_este Yltimo caso se encuentran: Baja Califcrnia, Coahuila, Chi-
huahua, Durango, Guerrero, Guanajuato, México, Oaxaca, Tabasco,
Veracruz, y nuestra legislacidén del D.F,

5)"Para s{ o para otro": expresién adoptada por-
primera vez en nuestro cédigo federal, segin reforma de 1983 ,-= ‘
ha sido incluida en la descripcién tfpica del cohecho, por Gue-
rreo, México, Sonora y Tabasco.

6)"Para hacer o dejar de hacer algo justo 0 in--
»ﬁusto relacionado con sus funciones": utilizan el verbo "omitir"
en lugar de la expresiérn "no hacer", Coahuila,‘GuanaJuato y Wé-
iico; ¥y “"realizar", en vez de "hacer", Chihuahua, Guanajuato y-
Durango.

Por 1o que ve a la justicia o injusticia del ac-
to, Oaxaca sanciona el cohecho "para hacer o dejar de hacer al-
go justo o hacer algo injusto™, al considerar que dejar de ha-=-
cer lo injusto es hacer algo justo (?). Por dltimo, digamos que
Coahuila, Chihuahua, Durango, Guanajuato, Hdichoacan, Tlaxcala y
Veracruz, optan por hablar de acto o conducta "l{cita o.ilicita”

en lugar de sjusta.o injusta.



_Upa vez estudiado el delito de cohecho en lo gene
ral,,consideroﬂnecesdiio criticar al art, 122 "B" del cbdigo pe
nal para el Estado’de México, el cual tiende a evitar la précti
ca comin del sé:vidor piblico que pretende obtener beneticios--~
de los particulares que ante €1 acuden: "Art. 122 "B": También-
incurre en cohecho, el servidor pd¥blico que con el propdsito de
obtener dddivas de cualquier tipo, reéliée doldsamente alguna--
de las siéﬁiéhtes‘conductas: I.-Impedir u obstaculizar a cual--
quier pe:soﬁi.mediante actos u omisiones indebidos la presta---
cién de:ppticipnes, escritos o promociones; y II.-Retardar o ne
ger a cualqpier @eisona.el curso, despacho, o resolucién de los
asunéés, desiés prestaciones o de los eerQicios que tenga el de
ber de atender "

_ El tipo contemplado en el art{culo antes tranSee’
crito, supone el hecho de gue el serv1dor pdblico n1 siquiera--
ha solicitado la dédiva expresamente, pero que su conducta tie-
ne por dbjeto que el particular, eSpontaneamente (?), le dé u--
ofrezca la d4diva. Si es loable que el legislador haya percibi-
do la actitud de los servidores piblicos que hoy sanciona el---
art. 122 "B"! pensamos que tal precepto es innecesario, pues en
el momento én Oue el funcionario reciba la d4diva o acepte la--
promesa el cohecho estard consumado, sin que sean de tomarse en
cuenta, para efectos tfpicos, las artimaﬁés de Quc se haya valj
éo para progidiar la entrega u ofreciniento; ademds la comproba
cién del cuerpo de delito nos parece dificil{sima, e incluso-—--
puﬁto menos Gue imposible, pues se requiere com»nrobar tanto el-
dolo implfciﬁb‘en el"prondsito de obtener dddivas de cualauier-
especie"”, como el dolo desplerado en la conducta misma; poOre—=—-—-

¢uanto hace a la intencidn de obtener dédivas, ésta no se des--



prende de manera fehaciente de las conductas descritas en el ti
po del art, 122 "B", y, en segundo lugar, la realizacién "dolo-
sa" de tales conductas es igualmente dificil de comprobar, pues
el servidor pudo realizarlas por un error de apreciacién, por--
exceso ineludible de trabajo, etc.; de ahf que concluyamos que-

el art, 122 "B" no tiene trascendencia préctica ninguna.

Punibilidad del delito de cohecho de servidor pi
’biicok Son tres los criterios seguidos por las legislaciones pe
nales mexicanas:

1)El cue fija una sancidn ¥nica al delito, tal y
como la establecida en el texto original del cddigb de 1931; es
te criterio es seguido por la meyorfa de los ordenamientos puni
tivos locales.

2)El que fija la sancién atendiendo al monto de-
la dddiva recibida o prometida; criterio que ademds de la legis
lacién federal vigente siguen los cédigo de Guerrero, México, y
Tabﬁsco.

Y, 3) el que atiende a la efectiva recepcidn o0--
no del dinero, servicio o d4diva "solicitadas por &1 (servidor),
o que se le hayan ofrecido y haya aceptado” (art. 208, c.p. Pue
bla; y, 185 c.p. Nayarit).

Digamos finalmente en relacién a la punibilidad,
que Chiapas prevé como excusa absolutoria, la circunstancia de-
que el cohechado denuncie el delito (art., 397 frac., III), hipé-
tesis de arrepentimiento post-delictum.

COHECHO DE PARTICULAR: En relacién al mismo, y--

a mds de las cuestiones relativas al sujeto activo del cohecho-



de servidor, la mayor o menor extensién de la dddiva, el desti-
no de ésta (para s{ o para otro), y las cuestiones lexicogréfi-
d;s relacionadas con la expresién "hacer o no hacer un acto jug
to o injusto relacionado con la funcién® puntos analizados al--
hacer el estudio comparativo del cohecho de servidor, y aplica-
‘bles en lo conducante al cohecho de particular, hemos de agre--
gar las siguientes caracteristicas por'lo que ve a la descrip--
cién tfpica de este ilfcito en la legislacién mexicana compara-
da: '

. 1)Se orientan en el texto original del art. 217-
de nuestro cédigo de 1931, al sancionar al que "directa o indi-
rectamente” de u ofrezca a un servidor pdblico: Aguascalientes-
'(198411), Chiapas (397-1I), Hidalgo (169), Jalisco (195-11), Mo
relos (197-I1), Nayarit (184-I), Nuevo Ledn (203-II), Oaxaca---
:(211-11), Puedbla (207-II, que ademds afiade "por s{ o por inter-
pésita persona”), Queretaro (192-11), San Inis Potos{ (233-1I),
Sinaloa (188-II), Sonora (182-I11), Tamaulipae (204 II) y Yuca--
tén (251.11).

2)Se inspiran en la reforma del 5 de enero de=e-
1955 Q la legislacidn federal, vor cuanto a Que sancionan al---
" particular que'espontaneamente dé u 6frezca: Baja Californiga=-—-
(182-11), Campeche (191-II), Coamhuila (178-II), Colima (189_II),
‘Chihuahua (209-1I), Guerrero (190-II), y Tabasco (209-II).

3)Sancionan al que "d6 u ofrezca": Durango (269-
11), Liichoacén (179-I1I), Quintana Roo (art. 39), Tlaxcala (186-
II), Veracruz (256-II) y Zacatecas (224-II); en tanto que san--
cidgsn 8l que "dé, ofrezca o prometa": Guanajuato (145-11) y ué
xico (art. i22).
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Por dltimo, hemos de indicar que el Estado de M{
xico regula una excusa absolutoria para el cohechador que denun
cie el delito (art. 122); misma oxéusa qQue beneficia al cohecha
dor en los Bstados de Jalisco (196), HWichoacén (178), Tlaxcala-
(187) y Zacatecas (225), siempre y cuando se acompafien a la de-
nuncia las pruebas suficientes para presumir la existencia del-
delito y la responsabilidad del inculpado. Chiapas,amén la excu
8a por la denuncia, considera eximente de responsabilidad penal
la circunstancia de que el cohechador que no haya presentado dg
nuncia, aporte elementos, dentro de la averiguacién previa, pa-
ra la comprobacién del delito (397-III). Coahuila, por su parte
legisla una atenuante de la pena, que beneficia al particular--
que “demuestre que cometid el delito por la exigencia del fun--
cionario” (art. 179).

I)PROBLEMATICA DEL DELITO DE COHECHO:

Aquf, principiaremos por hablar del problema que
presenta el il{cito en estudio respecto de su persecusién, y---
continuaremos reseflando brevementé las repercusiones econémico-
politico-sociales de la infraccidn.

Por lo que hace a la persecusién del delito, és-
ta presenta serias dificultades, pues se trata de un 11{cito~=-
"ordinariamente consumado en secreto entre dos personas que, an

te el peligro de la pena comin, tienen un motivo de perpetuo si

lencio®(76).

(76)Loc. eit. Carram, op. cit. t. V, # 2564, p. 108,
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En efecto, al ser un delito de resultado formal,
por r:2gla general el cohecho no deja huella alguna de su comi--
sién, no es facilmente perceptible por los sentidos; y, la rea-
1iz2¢1én del acto de la funcibn, por mds injusto que sea, no—--
puede estimarse por s{ sélo como prueba fehaciente de la exis--
tencia del delito. As{ pues, el ilfcito en cuestién sélo puede-
ser conocido, generalmente, por el co-contrante, y, si éste a--
cepta el trédfico de la funcién, no parece 18gico que denuncie--
un delito del cual é1 también es responsable (77); as{ pues el-
éoﬁecho es un delito silencioso, peligroso por lo discreto pero

" reiterado de su nanifestacidén, que ha influido en un bajo porcen
taje de deteccién y persecusién del cohecho, por parte del Orga
no de la Acusacién, no obstante a ser "vox populi" la certeza--
de la corrupcién extrema de la Administracién Pdblica de nues—-
tros dfas.

Ese delito silencioso tiene serias repercusiones
sociales, pues la casi total impunidad de los delincuentes que-
lo cométen, en la vida prdctica, ocasiona la repeticién de las-
conductas delictuosas por los ya corruptos, y, lo Que es peor,-
constitﬁye una. fuerte invitacién a delinquir, para aquellos que
adn no lo han hecho.

Al respecto, Diego Vicente Tejera manifiesta i=--

"El cohecho es una de las formas delictuosas que mis se extien-
den entre los hombres por la ley de la imitacién; es un delito-
cue gudieramos llamar manso, apacible, que se comete sin que el

(77)0e ah{ el que algunas legislaciones dispongan, como excusa ebsolutoria pa
ra el delincuente. (o al menos como atenuante), al arrepentimiento "post—delic
tum, manifestado por medio de la denuncia del delito y del co-delincuente.



( # 116 )

delincuente tenga en muchas ocasiones que violentar sus tenden-

cias, y sin que tenga que exponer su integridad personal para--

su comisién, porque las mis de las veces, con sélo su resisten-

cia pasiva, con sélo su inaccidn, provoca la oferta o la dddiva;
es un delito, que se infiltra y que se esparce sobresaturando los
ambientes de las oficinas pdblicas y domindndolo todo, y eso es

muy peligroso para los pueblos; eso como tentacidn indominable,

desvierta el deseo de delinquir em las almas mds timoratas, y--

as{ invade de seccién en seccidén, de negociado en negociado, y-

de mesa en mesa el ponzofioso virus de este tremendo delito, hag
ta que todo es vendible, la justicia porque es justicia, y lae-

injusticia porque depende del precio.

"Y también es el cohecho uno de los delitos Gue mAs.-
corrompen a los pueblos pues aniquilan sus tendencias més sanas
torciendo su mentalidad a tal extremo, Que convierte en acto na
tural lo que es una de las més abominables formas de lucro o me
joramiento indebidos... no es s6lo el funcionario el que se em-
barra en el cieno de ese crimen, es el piblico, los ciudadanos,
que para poder vivir, para poder obtener cue se les haga la jus
ticia a que tienen derecho, por ser hombres libres y sociales,-
tienen que recurrir al soborno, y as{, con repugnancie primero,
‘con complacencia después, ejecutan el acto indigno y le socie-=
dad zozobra, la nacionalidad oscila, y el mal en su acepcién---
ods amplia se entroniza, y la sociedad se convierte en un con--
junto de vendedores, de moralidad eldstica, que ocultan con sus
mentiras las miserias de sus almas corrompidas...

"Pero el dafio no se detiene al haber convertido en cg
hechadores a los individuos todos del medio social; el dafio no-
se estaciona con haber llevado a la conciencia de todos los ha-
bitantes de la Nacién, la idea de que es necesario gratificar--
los servicios piblicos a los funcionarios o empleados que el Es
tado paga para que los presten gratuitamente, cucplienio fiel--
mente con sus deberes y las leyes, segin las exigencias mis 0--
menos elevedas de los ladrones Gue sirven los cargog; el dafio--
moral es mds grande, poco a poco Se va acostumbrando al ciudada
no a sobornar al empleado, primero con protestas, después con--
resignacién, luego sin que su conciencia se resista, y mds tar-
de (y he aguf el dafio mdximo) con complacencia y proponiendo el
soborno el mismo pueblo que es incapaz de delinduir de otra ma-
nera, no ya para obtener justicia, sino también pare obtener in
Justicias y arbitrariedades que van a producir enormes entradas
en sus ma) habidos peculios". (78)
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Pierre-Henri Bolle, confirma lo dicho por el au-
tor cubano, al establecer que "las repercusiones de la corrup--
cién pueden acabar con los individuos y loe gobiernos”(79), por
que

",sela moralidad de 1la poblacién puede ser gangrenada
por el comportamiento delictuoso de personas influyentes, sobre
todo si se trata de agentes del Estado. Y si aquellos que ejer-
cen funciones piblicas elevadas se abandonan a la malversacién-
de fondos pdblicos y a la corrupcién, resulta razonable el pre-
tender que los ciudadanos, que constatan tal actitud, se volve-
ran nés cinicos, justificando su propio comportamiento deshones
to, al qQue encuentran menos reprensible que aquel del cual son-
culpables quienes los gobiernam, juzgan o administran. De hecho,
los poderes pdblicos y econémicos influencian y matizan las cos
tumbres de la sociedad, al igual que lo hacen con la vida poli-
tica y econémica. Su impacto puede ser benéfico, pero también--
puede inducir la desconfianza de la poblacidén en el sistema, de
bilitando finalmente la cohesién social.”(80)

Tal pensamiento Henri Bolle lo basa en las conclu
siones a que lleg§ en Bstados Unidos la "“President's Commision-
on Law Enfoncement and Administration of Justice", en el senti-
do de que "es 1égico pretender Que las empresas prestigiosas---
que violan la ley, son un ejemplo para el resto de la poblacién,
empujando a los individuos, particularmente a los jovenes, a co
meter otras infracciones, bajo el pretexto de qQue cada quien se
encuentra legitimado para apropiarse de todo lo que pueda" (81).

Y, pensamos que ello resulta cierto en el caso=--

(78)"Comentarios al Codigo de Defensa Social", t. V; Jemis Montero Editar, col.
"Biblioteca Jur{dica de Autores Cubanos y Extranjeroa®, vol cII la Hatam, Cy
ba, 29465 pep. 312 y 313, Cfr, Vallejo Hinojom, "la renovacion morel de la so
cledad”, en Revista Mexicams de Justicia, Afio III, # 20, sept.=oct, 1982, p,—
10, quien dices ",..a fuersa d6 irse incumpliendo las leyes, los valores que—
estas respaldan o en los que se sustenkan han dejado de ostentarse wmliosos,-—
reconocibles adairables y exigibles. Por el contrario, s:s opuestos, han idow
tornandose jmitables, admirsbles y en ocasiones exigibles so pema de descredito
y marginacion del sector en donde al individuo o grupo intersctia."



de México, en que el extremo grado de corrupcién a que han lle-
gado los servidores piblicos, aunado ello a una aguda crisis e-
condmica, se ha visto reflejado en la desconfianza del indivi--
duo en el sistema, manifiesta no ya tan sélo en el sempiterno--
descontento del pueblo con las instituciones del gobierno, sino
sobre todo, en el drdstico aumento de la criminalidad, especial
mente infantil y juvenil (82),

Si las repercusiones polf{tico-sociales del cohe-
cho revisten especial importancia, éstas aduuieren su mayor tras
~cendencia cuando la corruvcidn presenta caracter{sticas inter-
nacionales, pues entonces se puede llegar a afectar también a--
la economfa toda de un pafs. En efecto, los casos de corrupcién
internacional, que han aumentado en los Yltimos afios, tienen---
por rasgo distintivo la intervencién corruptora de una empresa-
transnacional ante los servidores pdblicos (especialmente pero-
no de manera forzosa) de pafses en vias de desarrollo, y tienen
como consecuencia principal la eliminacién de la libre concurren
cia y la obtencidn de cuantiosos beneficios con detrimento de--
las economfas nacionales,

Jorge Romero Imery, en su artfculo sobre "l So-
borno” resalta la importancia de esta particularidad del cohecho

moderno, indicendo que "contribuye esencialmente a establecer y

(79)00. citey PaDe 341,
(80) IDEM,
(81) IDEM,

(22)Francisco Argilelles (op. citey peps 18) cree encontrer en la evasién fiseal
una c*’xsegue"c’a de la corrum.iox}, entendida en su acepclon amplia, de los ser-
vidores publicos en } México, y asl, sostlenex "la poticia -que ha dejado se ser—
del descubriziento de mievas riquezas ilicitas hechas a la somtra del peder pi-
blice, he traldo consigo una resistencia cada vesz rds acentuadn del coutribujen



consolidar las relaciones de dependencia estructural entre los-
pafses desarrollados y subdesarrollados"(83).

Ejemplos de corruncién (cohecho) internacional--
han sido frecuentes en la decada vpasaca, y lo son en la npresen-
te, as{ las prdcticas ilfcitas relacionadas con las emrresnge—-
Lockheed, Boeing, e ITT, etc.; y podemos afirmar que el proble-
ma ya afect§, ocasionalmente, a nuevtro pals,

En contra de este tipo de criminalidad. econdmica
internacional se han pronunciado gran nimero de pefses, sin Gue
hasta el momento, eumpero, se haya llegado a un acuerdo interna-
cional sobre el problema (83), siendoven consecuencié todavia—-
las leyes nacionales las que tratan de prevenir y sancionar a--
esta clase de ilfcitos, siendo de Iectacarse la “PForeign Corrupt
Practices Act" norteamericena, Gue, promulgada en 1977, tiende-
a evitar, y lo ha conseguido en cierta manera, las ordcticas cg
rruptoras de las empresas estadounidenses en el mundo, imponien
do al efecto sanciones de multa hasta un millén de délares para
la empresa y de privacién de libertad hasta por cinco afios ye--

sancién pecuniaria de diez mil délares, como méximo, a sus diri

gentes .

~—te para cumplir con sus obligaciones fiscales; no sen vilidas ni las Amerezas,-
ni las modificaciones a la Ley, con el proposito de cerrar todos los caminos a=
los evasoresess El argumento que parece satisfacer a los evasores, es el de que
’ Y
una gran proporcion de los impuestes pasados van a dar a los bolsillos de log=
funciomrios y empleados inmorales, y, por tanto, 2l uso de vias 11icitas pam=-
engafiar al fisco no va en detrimento del pairimenio nacional",

(83)En "Revista del Cclecio de Abogades de Justemmla", ¢ 2, jul. de 1975, p.68.

(84)Vid Eenxi Bolle, op. cite, p.b. 3.6 a 385,



J)PREVENCION:

Siguiendo la mdxima de Confucio (rxung Pu-Tzu, 559
8 479 A.C.), el excelso fildsofo chino, que aconseja: "trabaja-
en prevenir delitos para que no tengas que castigarlos", refiqi
mos ahora los medios que a nuestro juicio deben ser utilizados-
en la prevencidén del delito de cohecho, sefialando al efecto des
de ahora, que la lucha contra tal ilfcito debe desarrollarse---
a partir de dos frentes: el versonal o humano, y el funcional o

material,

a)En el terreno personal, debe intentarse, en---
primer lugar, inculcar en la ideologfa de la poblacién la no---
cién de la importancia de la funcidén pdblica para la vida comu-
nitaria, para el bienestar social, y, la representacién del tras
cendental papel Que desempeila el servidor pdblico en la vida sQ
cial, y las obligaciones y responsabilidades que importa consi-
g0 un cargo piblico. Para el logro de tal "concientizacién", el
Estado debe hacer uso, como ya lo hemos sefialado en el primer--
cap{tulo, de la educacién, absolutamente democrdtica y profunda
mente nacionalista, a que se refiere nuestro art. 30. constitu-
cional (sobre todo la educacién de nifios y adolescentes); pu~--
diendo hacer uso también de los "mass media" o medios masivos--
de comunicaciédn, por medio de una campafia publicitaria tendien-
te 'a informar a la ciudadanfa el valor del Estado y de sus agen
tes en las sociedades modernas, promoviendo la cooperacidén ciu-
dedana con las funciones pdblicas y con los servicios que las--
desempeiin1, ensalzando ademis los principios de legalidad y hon
radez Guc deben regir a todas las actividades sociales; con ta-

les mediias se tratar{ de disminuir en lo posible el deseo y el



( # 121 )

&nimo del particular de contribuir a la corrupcién (85).

A la par que la concientizacién ciudadana, debe-
procurarse infundir en el espfritu de los servidores, por conduc *
to de la educacidn, el sentimiento de los principios de legali-
dad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia (86), necesa
rios para la adecuada prestacién de los servicios p¥blicos, y--
con lo que se evitard, un elevado fndice de comisién, entre o--
tros, del delito de cohecho pasivo,

También dentro del enfoque personal, Carrara es-

tima recomendable, para eliminar la corrupcién de los servidores

(85)1a concientizacion a que henos aludido ha sido efectuada con exito por las
autoridades de Hong Kong, aegnn lo sefinla Pierre Henri Bolle (ope cites pepe=—
344 7 345), ¥ se ha desemvuelto mediante campaias eduoativas desplegadas en eg
cuelas, organisaciones de 1a juventud, aaocineiones de colonos, asociaciones—
comerciales y religiosas inclusive; al través de conferencias y seminaries; y,
por ledio de mensajes publiciterios difundidos por los medios masivos de COmi=
nicacidén, Resulta 1nterusante el hecho de que la referida colonia britdnics——
cuente con una comisidn creads para comtatir espec{ficamente al problema de la
corrupeidnt la "Independent Commision Against Corruption®, que, creada por de=
creto del 15 de febrero de 1974, se encuentra confomda por tres serviciost-
el operativo (encargado de la deteccidn, investigacién y persecusion del sobop
no, en los casos coneretos), el preventivo (que elabora estudios de los secto=
res que presentan mayor susceptibilidad respecto a verse afectados por el cohg
cho, con el objeto de encontrar los medios de reducir los riesgos y oportunith
des de la cormpcion)o ys; el encarsmdo de las relaciones con la poblacion (ser
vicio que 1leva a cabo 1a tarea de concientizar a los ciudadanos, y que "tusce
atraer Ia atencion de los habitantes de la colonia, para motivarlos contra la-
corrupeidn. De un mismo golpe se acrecienta la confianza hacia el gobierno, se

a ¢ timignto civico y se robustece la ética social¥o=loc, cit. Bo-
1lle, p. 344.

(86)Principios reconocidos en el art, 47 de 1la Ley Federal de Responsabilidades
de los Servidores Piblicos (LFRSP), como rectores de la calidad de “servidor—
piblico", y consagrados a nivel constituciomal por el art. 113 de nuestra Car-
ta Magna,



pdblicos, el "alejar la necesidad de la ‘puerta del magistrado,-
asignandole sueldos suficientes para oue no deda luchar con el-
hambre para mantenerse honesto" (87); nosotros también somos de
la idea de qﬁe el trabajador pdblico debe percibir un salario--
que no sélo satisfaga sus mds apremiantes e ingentes necesida--
des o las de su fazilia (como lo son p. e. las de alimentacidn,
vestido, habitacidn), sino que le permita incluso vivir una si-
tuacién dasahogada, con posibilidad de ejercer los derechos hu-
manos a la superacién (a que conduce la educacibn) individual y
colectiva, y a la diversién y esparcimiento sanos, 21 laudable-
medio preventivo a que nos hemos rererido, definitivamente no--
puede ser satisfecho en toda su extensién vor la sociedad mexi-
cana contempordnea, dados diversos factores de tipo social, nre-
ro sobre todo de jaez econbmica, pues, la situacidn de la econg
mfa nacional no es propicia para mejorar de manera constante,--
permanente, los emolumentos que perciben los servidores pdbli--
cos, y ni siquiera es tan boyante como para adecuarlos, al me--
nos, 2l crecimiento inflacionario en el pafs; no obétante ello,
él actual régimen de gobierno ha comvrendido el problema, y ha=
tratado de solucionarlo, al menos en la administracidén de Justi
cia, en donde 1la corrupcién, cuando la hay, es de lo més despre
ciable y abyecta, de ah{ que para contrarrestarla, elevd los sa
larios de funcionarios ¥y empleados encargados de la imparticidn
de justicia.

Ahora bien, si hemos dicho que una percepcién---

(87)0!). Cito, t. V, De 101’ # 2557, nota 10
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ﬁigna y suficiente, retributiva del esfuerzo del servidor, es--

ponderable como medio preventivo de la corrupcién, no es por si

;. 86la el arma con que ‘podrd derrotarsele (88), pues habrf menes-

ter que a la recompenga pecuniaria se aune el alto sentimiento-
del deber, de la responsabilidad inherentes al cargo pdblico,--
sentimiento que, como hemos visto, ha de ser “"ensefiado”,

' ' Para concluir con los medios preventivos del co-
hecho dirigidbs al terreno personal, humano, debemos referirnos
a1 establecimiento'de;controles sobre el servidor piblico; érga

nos dqlvigilanpié'Que observen la conducta del trabajador, tan-
"to en lo general (desgrrollo de la funcién: empeiio, conocimiento
_trato al pﬁblico, etce o= 89), como en lo particular (principio
de honradez); aunque hemos de indicar que este metodo no es del
todo régomendable, primero, por la gran cantidad de recursos ma
teriales y humanos que se necesitan para llevar a cabo un con--
trol eficaz de todos los servidores pdblicos, segundo, poryue--
en un sistema corrpmpido no es raro que el propio érgano de vi-
gilancié se‘cbrrompa (90), y tercero, pordue los resultados ob-
- tenidos por él‘control por mds satisfactorios yue sean, nunca-
serdn absolutos, universales, y no podrd ser erradicado totale-
mente el pxoblema.

Ahora bien, medios indirectos de control especial
o particular sobre los servidores piblicos, respecto del cohe--
cho, en nuestro pafs son:

1)Bl constitufdo por la previsién penal del deli

" to de "enriguecimiento ileg{timo", delito con que se sanciona--

(88)}:110 ya ha sido rotado por Francisco Arguelles (ope cite, pep. 18), pame=
aien el rezonamiento de que una buena remuneracidn aleja las tentaciones pam
‘no buscar en.rlquecerse al. través del ejercicio del poder "es una falecia y ha=-
fracasado en 1a practica; en la actualidad los servidores piblicos disfrutan—



al servidor pdblico que no demuéstre el ifcito aumento patrimo-
nial o la procedencia. legf{tima de sus habveres personales o0 de--
sus ‘allerados (dependientes econdmicos) -art. 224 CeDe, 84, 86
y 87 LFRSP-, auncue no debemos perder de vista que no siempre--
el cohecho va a ocasionar un enriquecimiento ilfcito demostra--
ble, as{, cuando la d4diva no tenga valor pecuniario, cuando el
monto de la dédiva sea minimo, o cuando el beneficio obtenido--
se desfine al consumo de bienes o lujos que no acrecienten el--
patrimonio real del servidor (verbigracia viajes, espectdculos,
fiestas, convivios, etc.); ¥

2)El delito originalmente previsto en la legisla
cién espafiola como "aceptacidn de regalos presentados en razén-
Zel cargo", hoy equiparado en nuestra legislacién al cohecho,--
segin se desprende del art. 88 de la LPRSP, que dispone:

"Durante el desempefio de cu empleo, cargo o comisién-

¥y un aflo después, los servidores publicos no podrén solicitar,-
aceptar o recibir por sf{ o por interpésita oersona, dinero Oe--
cualquier otra donacidén, servicio, empleo, cargo o comisién pa-
ra s{, 0 para las personas a las Gue se refiere la fraccibn----
XIII del artfculo 47 ... (es decir, 'su conyuge o parientes con
sanguineos hasta el cuarto grado, por afiniiad o civiles, o pa=-
ra uerceros con los yue tenga relaciones profesionales, labora-
les o de negocios, o para socios o sociedades de las que el ser
vidor pdblico o las personas antes referidas formen o hayan for
mado parte.') ... y qQue procedan de cualjuier persona cuyas ac-

-~de sueldos decorosos, muchas veces superiores a los Qe perciben servidores de
empresas privadas ... A pesar de lo anterior, la corrupeidn varece resi ghipe—
lo cual domuestra que no se trata de cubrir necesidades de subsistencia (del-
servidor), sino de acumular riquezas a 1a sombra del noder',

(89)Tal s la funcibn de vigilancia que ejerce la Secretaria de 1a Contralo—
ris General de la Federacidn, de scuerdo con la LFRSP,

(90)”La corrupeién aumentara entre los corrurtores, y de igual foma se acre=
centard cntre aouellos que ya han sido corromnidoa"(Loc. cit. Montesquieu, "Lt
‘esprit des lofs", libro VIII, # 2, pep. 571).
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tividades profesionales, comerciales o industriales se encuen--
tren directamente vinculadas, reguladas o supervisauas por el--
servidor pdiblico en el desempefio de su empleo, cargo o comisién,
que determinen conflicto de intereses.

"Para los efectos del pdrrafo anterior, no se con
sideraran los Gue reciba el servidor p¥blico en una o mds oca--
siones, de.una misma persona ffsica o moral de las mencionadas-
en el pArrafo precedente, durante un afio, cuando el valor acumu
lado durante ese afio no sea superior a diez veces el salario mf
nimo diario vigente en el Distrito Pederal en el momento de su-
recepcidn. (91)

“Bn ningin caso se podrdn recibir de dichas per-
sonas titulosvvalor, bienes inmuebles, o cesiones de derechos--
sobre juicios o controversias en las que se dirima la titulari-
dad de los derechos de posesidn o propiedad sobre bienes de cual
quier clase.

“Se castigard como cohecho las conductas de los-
servidores piblicos que violen lo dispuesto en este articulo y-
serdn sancionados en términos de la legislacién penal”.

‘ b)Por lo que hace al aspecto funcional, estima--
mos que la préctica del cohecho (sobre todo el que tiende a ob-
tener la realizacién de un acto justo), se encuentra fomentada-
por la burocratizacidn excesiva (92) de los servicios pdblicos,

~or la oraccifn de los servicios pubernamentalss en un sistema-

(91)Respecto de tal permsion a recibir presentes, son mimerosos los tratadis
tas que a ella se oponen, asi Montesaquieu (L'esprit..., libro V, # #17) critf=
ca u la ley Julia Repetundamn, que vermitia a los magistrados romenos el acep
tar pequeiios prese’ntes (munuscula) siempre y cuando su walor no excediera de-
100 eseudos en un afio, y al respecto el sutor citado manifiestas "Aquellos a=
los que no se da rada, no desean nada ; equellos a los que se da un poco desean
primero un poco mis, y después, mucho", indicando ademds que En una Repiblim
los presentes son una cosa odiosm, porque la virtud no tiene necesidad de ellos."

(R)E1 término "burocratizacidn" es utilizado aqui en su acepcidn negativa, pe
ra denominar al sistems estatal caracterizado "por el apego a 1la rutina, por—
las normas mis ‘0 mencs influibles, las dilaciones, la renuncia a aceptar res—
ponsabilidades y la animadversién a introducir innovaciones® (Encieslopédia Sal

vat, loc, cit., pe 574t "Buroeracia.-Econ. Pol.").
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complejfsimo de atencién al pdblico, cuya comprensidn, por sSu--
misma complejidad, es de muy dificil acceso no sélo ya a las---
clases populares, sino a la poblacidn toda; si agregamos a esto
la desinformacién del pueblo acerca de los servicios pdblicos y
de la organizacién de las entidades gubernamentales, as{ como--
la falta de vocacién de servicio de los trabajadores de la Admi
nistracién Bstatal (aspecto personal), resulta patente que el-~
cohecho de particular, y el inducido por servidor piblico, no--
pueden ser extrafios al sistema, pues, los obstdculos (trdmites-
interminables de extrema lentitud) de la complejidad burocriti-
ca, junto con la desinformacién respecto del camino més recto a
seguir para la consecusidn de las pretensiones del ciudadano, L]
rasinonan en é=te desesperacidn, cue lo conduce a ofrecer dinero
o dddivas indebidas, a fin de propiciar el aceleramiento de las
gestiones requeridas ("ad accelerandum"); y, ni gque decir del--
servidor piblico que, percatédndose de la ignorancia del particu
lar respecto de los trémites, solicita la d4diva para hacer el-
acto relacionado con 1la funcién,

As{ pues, a las medidas personales, tendientes a
formar ciudadanos y servidores conscientes y responsables, de--
ben aunarse los mecanismos materiales cuya finalidad lo sea no-
s8lo el agilizar los trdmites burocrdticos, sino incluso dismi-
nuirlos a la minima expresién posible, elizinando los innecesa-
rios y admitiendo tan sdlo a los imprescindibles; debiendo crear
se ademds, un drgano especializado que tenga por objeto el in--
formar de los trdmites al pidblico en general, y sobre todo, auw
xiliarlo, en la medida de lo posible, para su realizacidn.



S3GUNDA  PARTE

ANALICIS DOGWATICO DSL DELITO DE CUHZCHO



INTRODUCCION :

Por 1o que respecta a la divisién que hacemoS~--
del ectudio dogmitico del delito de cohecho en tres capf{tulos,-
es nec@ﬁario advertir que la misma quizds no corresponde a las-—
"~ divisiones que frecuentemente suele hacer la doctrina, sin em--
bargo, justificamos la adopcién de la clasificacién en cuestién
por la diversidad de teorfas que intentan dar una explicacidn--
analftica del delito, sin gque la doctrina se haya unificado en-
lo refererte al nimero de los elementos del delito, al conteni-
do de estos, la naturaleza y esencia de los mismos, etc.

As{ pues, en el capf{tulo tercero decidimos inclu
ira. todos ajuellos elementoé que viven por el sujeto activo del
" delito (y a los cuales por consiguiente denominamos "subjeti---
vos"), comprendiéndose a la CONDUCTA, que sélo puede ser reali~
zada por un ser humano, la IMPUTABILIDAD, como condicidn psfqui
ca para la aplicacidén de la pena al hombre jue desarrolla lam—-

conducta, y la CULPABILIDAD, entendida como el juicio de repro-
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che a que es sometido el sujeto activo del delito.

Bn el canf{tulo siguiente, encuairamos como ele--
mentos "objetivos” a la TIPICIDAD y a la ANTIJURIDICIDAD, pues-
tienen validez general y son de apreciacién meramente objetiva.

Bn el peniltimo capftulo se trata exclusivamente
de la PUNIBILIDAD, merecimiento de la pena por la comisién de--
un"hecho injusto”, que si bien al igual que el tipo se encuen--
tra prevista en la ley, no es parte integrante del "hecho injus
to", sino la consecuencia que la ley le impone, y Gue en conjun
¢ién con los demds elementos forma el emte jurfdico penal cono-
cido como delito. ’

Finalmente, en el capftulo sexto, nos referire-=
@mos al "iter criminis" o camino dei delito, capitulo en wvnue~=
se tratardn especialmente las cuestiones relativas a la partici
pacidn delictuosa, tentativa, y concurso de delitos, en cuanto-
atafien al delito de cohecho.

Por otra parte, estimamos pertinente seiialare---
desde ahora que, con el objeto de evitar incongruencias y erro-
res de tipo técnico, cuando hablemos de cada uno de los elemen-
tos del ilfcito nos referiremos en primer lugar a los aplica---
bles al cohecho cometido por servidor pdblico (el cual matiza--
al delito de cohecho en general, seglin se desprende de la ubica
cién que tiene en nuestro cddigo: capitulo "De los delitos come
tidos por servidores piblicos")}, y concilufdo lo. cual pasaremos-

al estudio del cohecho cometido por particulares,



CAPITULO III.



. .GAPIW1O  TERCERO
'BL BLEMENTO SUBJETIVO .

. 'l.=la conducta y su ausencia.
" . 2.=Imputabilidad e Inimputabilidad.
‘3,-Culpabilidad e Inculpabilidad.

1.=)LA CONDUCTA.
Ha sido considerada por la biblibgrarfa como el-

" primer elemsnto indispensable para la constitucién del ente jur{
dico Ilamado delito. Asf por ejemplo, ya Carrars resalta su im-
portancia al describirla como "fuerza fisica subjetiva del deli
to'bquq consiste en "la accién corporal, con la cual el agente-
ijocutq el designio perverso™ (1).

' Por lo que hace a su esencia, Porte Petit sstima
que qénsiggp'"op‘un hacer voluntario o en un no haco: volunta—~
‘rio o no.voluntario”(2). Pavén Vasconcelos nos dice que es "el-

: beéulia; comportamiento de un hombre que se traduce exteriormen

te en una actividad o inactividad voluntaria"(3). Por su parte,

(1)0pe eitey Tu. 1, pe 69, # 57,
(2)Apunta.mi"gntos‘de la varte general de Derecho Penaly, t. I, p. 295,

(3) ™amal ,de Derecho Penal Mexicano", Porria, 4a, ed., 1978, p. 176,



Franz von Liszt, al referirse al "acto", lo define como la "cau
8a voluntaria o no impidiente de un resultado en el mundo exter
no"(4). Jiménez de Asdas, también refiriéndose al “acto", lo con
ceptda como "la manifestacién de voluntad que mediante accién--
.produce un cambio en &l mundo exterior, o que por no hacer 10--
que se espera deja sin modificar ese mundo externoc cuya muta---
cifn se aguarda"(5). Finalments, citemos la opinién de Maurach,
partidario y propugnador de la teorfa finalista de la accién,--
pars quien "1a accifn, entendida en sentido lato, es una conduc
ta humana regide por la voluntad orientada a un determinado re-.v
sultado", afiadiendo el autor en cuds@iGn que "constituye la ba-
se comin de todas las formas de aparicién del delito; abarca---
tanto el hacer corporal como el no hacer ... Comprende tantow—-
los casos en que la voluntad rectora anticipa el resultado tipi
co (hechos dolosos), como ajuellos en los que la voluntad esté-
dirigida a un resultado distinto al tfpico caussdo por el asutor
(hechos culposos)"(6).

Por nu@atra parte, diremos que conducta s ele--
comportamiento voluntario expresado mediante.acci6n, omisifn-~-
simple o comisién por omisiém, que por sus caracter{sticas mate
riales presenta visos de trascendencia para el Derecho Penal,--
por encusdrar objetivamente en determinado supuesto tipico.

Ahora bdbien, la doctrina sostiene que son tres los

componentes de la coniucta, pues se integra con (A) una manifes

(4)"Tratedo de Derecho Penal¥, t. II; Editorial Reus, Espaia, 2a. ede, 17, p.285
(5)"Tratado de Derecho Penal", t. III3 Ed. Losada, Argentima, 3a. ed.,1965, p.331

(6)"Tratado de Derecho Penal", t, I3 E, Ariel, Espafia, sin fecha de ed., p. 18 a
183,
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tacién de voluntad -accidén u omisién- (B) que ocasiona -nexo
causal- (C)una mutacién fisica o pefquica en el mundo externo-
(resultado).

A)Por cuanto hace a la manifestacién de voluntad

.- esta puede expresarse en tres formas distintas: a)mediante ac--
cién (la forma normal de conducta, que implica la actividad vo-

_ luntaria del activo, el "hacer algo que no debe hacer”, por lo-
Que al decir de Bdmundo Mezger con tal forma de conducta se in-
fringe una "ley prohibitiva" (7); b)mediante "omisién simple*,-
constituf{da por la inactividad voluntaria del autor del delito-
frente a la obligacidn jurfdica de actuar (con 1o’ que se viola-
una regla preceptiva); ¥y ¢) comisién por omisién u omisién im--
propia, hipdtesis en dua la inactividad contraria a la norma-—e
preceptiva ocasiona o causa un resultado material, infringiéndo
86 en consecuencia también, una norma prohibitiva.

Ce Respecto de la "manifestacién de voluntad" inte-
grante de la conducta, ésta ha sido estimada como independiente
de la volicidn componente de la culpabilidad, as{ pues, debe--.
ser considerada como un simple "querer", sin refersncia al cono
cimiento y comprensidn del autor en relacidén con la antijuridi-
cidad de su acto.

. - B)El resultado: Al decir de Carrara es "el dafio~

_causado a otro con la accién"(8), dafio que puede ser efectivo (
destruccidén del bien jurfdico protegido) o potencial (menoscabo
del bien jurfdico). Jiménez de Asia lo concibe como el "cambio

—f.pl mundo exterior, causado por la manifestacién de voluntad,

(7)*Tratado de Derecho Pemnly t. I; Ed. Revista de Derecho Privado, Eapain, 2a.
ed’ 19106, po 158.

(S)OP. Citc’ t. I) De %’ # %o
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0 la no mutacién del mundo exterior por la accién esperala y---
que no se ejecuta"(9). Y, dicho cambio puede ocurrir en el mup’
do fisico o en el psfquico.

En este punto es necesario dejar em claro que to
do dolifo requiere de la produccidn dé un resultado, el que sin
embargo puede revestir dos distintas naturalezas: as{, en ocasip
nes el resultado es perfectamente perceptible por nuestros senti
dos al producirse un cambio en 1los objetos materiales, en tanto
que, otras veces, dicho resultado tiene simple existencia psico
18gica reconocida por el derecho. RBstas diferencias en cuanto-
al "resultado”, han conducido a distinguir los delitos en: a)he
chos ilfcitos de resultado material, y b)de resultado "formal"-
(impropiamente también llamados delitos de "mera actividad™).

C)El Nexo Causal: es el vinculo que une al resul
tado cdn el comportamiento voluntario, en concreto, de una per-
sona. Por necesidades del presente estudio, baste decir que sd
1o puede hablarse de "nexo causal” en los delitos cuya existen-
cia requiera de un resultado material, y no as{ en los "forma--
les", en los que la comprobacién del vinculo entre el comporte-
miento y el resultado es innecesaria, virtud a que la ley enla-
gza "ipso iure” a ambos componentes de la conducta, por lo que-
cabe concluir con Maggiore, que en los delitos formales "la ac-
cién se identifica, temporal y espacialmente con el resultado,-
hasta dar la impresién de que la consumacién se puntualiza con-

un s8lo acto.” (10)

(9)0p. cit., t, III, p. 339.
(10)*Tratado de Derecho Penal", t, I3 Ed Temis, Colombia, 1954, p. 368



( # 136 )

Precisado el concepto de conducta, y estudiados-
brevemente sus componemtes, pasemos a estudiar al primer elemen
to del delito en la esmpecie:

Al respecto comencemos por seflalar la dificultad
a que se snfrenta la doctrina de precisar cual es la conducta=--
consumativa del delito de cohecho, al grado de qQue Wduintano Ri-
pollés sostiene que tal delito no posee “conducta propia®™, seila
lando 10 siguiente:

“El delito de cohecho ... tiene a la lur de la—
ciencia penal caracter{sticas tan poco acusadas que hasta pusde
dudarse de¢ su sustantividad. Bn §1, al menos en sus formas més
graves de los artfculos 385, 386 y 387 (c.p. espafiol), no hay--

tividad cripinal definida, debiendo operar forzosamente sobre
otro acto concreto, en el que se apoya la nueva responsabilidad,

“La subordinacién del cohecho al acto es, pues,-
ubaoluta ¥y lo que da contenido a la responsabilidad es el lucro
proveniente de otra persona, no el que por sf sélo pudiera obte

ner el agente, De donde resulta que mds que delito substantivo
el cohecho parece forma de ejecucizn de_otfos delitos y afn de-
actos delictivos, sobre los jue opers creando responsabilidades
g.m o" (11)

» Sin llegar a los extremos de negar esencia propie
al delito de cohecho, como lo hace Quintano Ripollés, la biblig
graf{s pugna por encontrar la conducta del delito de cohecho;-=
existiendo al respecto dos corrientes:

. a)Para algunos autores (12), la conducta del de-~
l1ito se integra con un elemento objetivo consistente en el "so-

(11)"Conenta rios a1l Cédigo Pemal" (espaiiol) ; Xd., Revista de Derecho Privado,=-
.‘:lp‘ﬁl. 1%’ 2&. do, D. 718-

(12)Tal postura es 1a adoptada por Grillo Longoria ("Los delitos en especie",
t, It Ed, Ciencias Socisles, Cuba, 1982, p. 153), Camaiio Rosas ("Cohecho ¥ %0
torno™, en Aauaric 3e Derecho Penmal y Ciencias 3ocimles, t, XIV, fase, II, m
vo~a2csto, 1°ol. Zspana, pep. 295, 237 5 303}, cams Zarauero (Observacioms:
tecnico-,;und*ms sotre la incriminmacidn del cohecho en el cep. espaiiol", en-
Documentaeién Jurfdios # 19, jul-sept. 1978, Espaia, p. 374) y cor el Dieceio-
ravio Enciclopédico Ozeba, ps 234e to I
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licitar, recibdir o aceptar promesa®,

a b)Una segunda corriente doctrinaria (13) sostie-
»ne'quo para la integracién de la conducta en el cohecho no bas-
:ta el elemento dbdhtito a que se refiere la corriente antes ex-
" puesta, y as{ Carrara sefiala: "Exigir un premio por el servicio
jue se hace a otro no es por si mismo un delito; se transforma-
en delito en el oficial péblico, porque abusa de sus poderes po
niendo en vontu lo quo debia ser gratuito, 0 convirtiendo en---
‘ventaja pecuniaria sujg 10 que debfa ser en beneficio p¥blico y
solamente por obediqnéia a la ley." (14)

Es decir que esta corriente estudia como elemen-
to de la conducta un'iﬁpocto subjetivo, que consiste en la pre-
tenaidn del sorvidor vﬂblieo de recibir la d4€diva "para" hacer-

un acto de su funcién.
‘ La dificultad de precisar 1la conducta del delito
de cohecho, no nos demuestra otra cosa que el hecho de que el--

‘delito es un ente jur!dico complejo, un todo, que no puede ser-
doapompueato engprtes,'sino por razones diddcticas y para faci-

litar su estudio; desmembramiento que en ocasiones (as{ p.e. en

el caso del delito de cohecho), no resulta facil de realisar.--

Partiendo del supuesto expuesto lineas atras, sefialaremos que--
la conducta, como ya le hemos visto tambidn, ha sido concebida-’

como "accién corporal -externa”, por lo que no podemos aceptar--

- {13) orriente entre la que podemos contar a Garela Iturbe ("Delitos contm la~
Cosa Piblica y la Administracién de Justicia", Venemela, 1969, p, 67), Seban~

" tifn Soler ("Derecho Penal ‘Argentino", Ed. Tipogrufica Arcentim, 1978, 8a,=—
reimpresion, p. 161), y Maggiore (ops cites to V) eds 1972, pup. 1983 y 199).

(u)op. ecit, to V’, Pe 102.
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‘ que un elemento interno (como 1o es la voluntad del servidor de
"hacer u omitir un acto de su funcién™) forme parte de la con--
ducts, eminentemente objetiva, pues tal elemento es més bien---
subjetivo del tipo, y se encuentra referido al motivo de su ac-
tuar. As{ pues concluiremos diciendo que nos adherimos a la-—
primera corriente expuesta, de ahf que estimemos que la conduc-
ta s6lo consiste en "solicitar, recibir o aceptar promesa”, por
parte dé un servidor pdblico.

Abora, pasemos al estudio detallado de la conduc
ta en nuestra legislacién vigente:

Comencemos por decir que, para establecer cual--
oé el comportamiento voluntario que configura a esta clase de--
cohecho, debemos remitirnos a la definicién tipica que de dicho
delito hace la frac. I del art. 222 c. Pey o0 la Que se estable
ce:

"Comete el delito de cohecho: I,-Rl servidor pdblico-
que por s{ o por interpdsita persona solicite o reciba indebida
mente para 8{ o para otro dinero o cualquier otra d4diva, o a--
cepte una promesa, para hacer o dejar de hacer algo justo o in-
justo relacionado con sus funciones."

Como puede obaervarse en la oracidén utilizada por
el legislador, de manera maravillosamente sintética que no por-
ello es excluyente de conductas antijurfdicas similares, se pre
vé toda una gama de conductas que puede desarrollar un servidor
pdblico 7 que son de estimarse como constitutivas del delito de
cohecho. Dentro de esas diferentes hip&tesia.de conducta pode-
mos concabir como verbos "rectores" a los siguientes: solicitar,
recibir y aceptar promesa -de dinero o dddivas- (15).
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Pormas de manifestacién de la voluntad del servi
‘dor‘pﬁblico, conastitutivas del delito de cohecho:
.)SOLIQiTAR: Aqu{ 1la conﬁucta consiste en "pre—~

‘tender o buscar una cosa ... (en oste-caso dinero u otras dédi-
vas) .., con diligencia o cuidado®™(16). Y tal pretensién o bug
queda puede revestir, 1nc1usive, la forma de "exigencia”" (17),==
eato es, de un proceder coactivo del servidor piblico, para la-
consecusién de su ohjoto. De esta forma, si el servidor pdbli-
co "exige"” dinoro u ofia d4diva para hacer o dejar de hacer al-
go relativo a sus funciones, cometerd el delito de cohecho y no
otro diverao-como por ejemplo la concusién.

' ‘Ahora bien, el verbo solicitar engloba una "ac--
.éidn", entrafia movimiento, de 1o que debe concluirse que en es-
ta hipStesis 88lo podrd consumarse mediante comisién.

4 b)RECIBIR: Bn esta conducta, el servidor pdblico
toma 10 que le da o envia el particﬁlar para que haga un acto--
relacionado con sus funciones. (18)

La conducta de recibir, a nuestro entender, sélo

jgede manifestarse mediante accién.

’

(15)Lo mismo se presenta en las legislaciones de los siguientes paisest Aug=m
_tria, Brasil, Bulgaria, Dinamarca, Groenlandis, Espafie, Finlandia, Francia,—
"Grecias, Islandia, Noruega, Polonia, Puerto Rico, RDA, RFA, Rumnia, San Marino

Suecia, Suiza, Checoslovaquia, Yngoslavia, en otros paises s6lo se sanciomp—=

la *ecepcion del don ¥ 12 aceptacién de promesa, pero no la solicitud o exigen

cia de la dadiva 2 completandose entales piises 1a r acidn del cohecho con~
la de la’ commsion (asi en Argentim, Colombia, Haitl, Honduras, Liechtenstein,

Holanda, Pamm, Paraguay, Pem, Portugal, San Salvndor, Turquh, Uruguay, Bel

glea, , Italia, Monaco, Bolivis, Costa Rica, Ecusdor y Guatemsla,

.(16)Dggciomrio Enciclopédico Espasa, vol. 22, pep. 504 (solicitar)
(17)Fernando Corripio, en su-Dicciorario de $indnimos (Ed, Bruguera, la. ed.,=-

Madrid, 1977, nos_dice que lo son de solicitars "pedir, demandar, pretender,-
aspirar, suplieat, gestionar, firmar, tuscar, REQUERIR, EXIGIR,"



C)ACEPTACION DE PROMESA: Por la aceptacién de---
promesa el servidor pdblico acoge gustosamente la expresién de-
voluntad del particular de darle o hacer por &1 alguna cosa, a~
cambio de 1la realizacién de un acto de funcién.

En este punto nos parece necesario dejar en cla-
ro que la aceptacién puede ser expresa (por manifestacién ver--
bal o por escrito, de la voluntad del servidor, tratfndose en--
consecuencia de un delito de "accién") o técita (que es aquella
que resulta de hechos o actos que la presuponen o autorizan a--
presumirla). Rjemplo de aceptacién t4cita de promesa, es el ca
so del servidor pdblico que no expresa su voluntad al particular
en el momento del ofrecimiento de la dddiva, pero que tampoco--l
rechaza la promesa ni mucho menos denuncia el delito (como es--
su obligacién) a la autoridad competente, y que ademds, realiza
el acto solicitado por el particular, y una vez hecho tal acto-
de funcién acepta o recibe el dinero o la dddiva que le da 6l--
particular; la realizacidn del acto de funcién y la recepcidén--
posterior del dinero son actos que autorizan a presumir la acep
tacién técita del servidor piblico, y =i bien la existencia del
delito es sumamente dudosa cuando el acto efectuado por el ser-
vidor es "justo", no lo es cuando el acto es "injusto”™, pues en
este Yltimo caso estimo que hay fundamentos sélidos para presu-

mir que el actuar funcional del servidor se encontraba determi.

(18)1a aparente pasividad que implican las conductas de "recibir" y de aceptar
promesa, es puesta en duda por Vidal (op. cite, pede 238~239) al precisar que-
"el comportamiento del funciomario venal no debe ser siempre el de aquel que—
tiende la rano cuando le ofrecen una dddiva: sino que las iniciatives pueden—
nacer en é1 mismo pero limitadas a actitudes, gestos o palabras, que ineiten—
en el codtlincuente la oferta corruptora,”
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nado psicologicamente por la "esperanza" de obtener un benefi--
cio de parte del particular. Ahora bien, si ya hemos sefialado-
que la aceptacién expresa de promesa es eminentemente “comisiva®,
la aceptacién tdcita, por el contrario, es netamente "omisiva",
es decir, dicha conducta sélo podrd manifestarse mediante una--
"omisién", la que al decir de Manzini (193), consiste precisamen
te en "el incumplimiento del deber de rechazsr la retribucién".
Beta forma de manifestacién de la voluntad del servidor piblico,
prevista impl{icitamente en el art. 222 frac I al igual que en--
la mayorfa de los cédigos pensles extranjeros, s8lo es prevista
literalmente en el cédigo pbnnl rumano, que dispone en su art.-
254 lo siguiente: "El hecho de un funcionario de solicitar o--
recidbir, directa o indirectamente, dinero u otros beneficios in
debidos, de aceptar promesa de tales beneficios o de NO RECHA-~
ZARLA, con el fin de cumplir o no, o retardar el cuspliniento--
de un acto relativo a los deberes del servicio, o con la finali
dad de hacer un acto contrario a sus debderes, es sancionado con
ees” (20).

La importancia de 1la aceptacién tdcita, a la que
nos hemos referido, es a nuestro entender la siguiente: si se--
demuestra su existencia en el caso concreto, podrd sancionarse-
al servidor p¥blico por recibir el dinero o la dédiva aln des--
pués de verificado el acto de funcién, lo que no podria hacerse

(19)"Tratado de Derecho Penal" (Segunda partes de los delitos em especial, vol.
IIT, t. 8, EDJAR, Argentina, 1961), p.p. 250 y 266.

(20)Vidal (op, cites p. 240) sefiala al respecto, que 1a"aceptacién deberd mani

festarse nor medio de uma expreaion positiva de voluntad. Queda comprendida en

ella un comuortamiento sibilino, dudoso o encubierto del funcionario si, e de

finitiva, no rechaza la oferta. las manifestaciones extermms ceden ante el eteg
tivo comportamignto del animo,"



sin dicha aceptacién (que implica acuerdo entre particular Y-
aefvidor pdblico) pues nuestro cédigo, como veremos posterior--
mente, no prevé al llamado cohecho "subsecuente", que se da por
la aceptacién de promesa, recepcidn o solicitud de dfdiva de-w-
- parte del servidor piblico, después de realizado el acto de fun
cidn, y sin que hubiera acuerdo previo a la ejecucién del acto-

de funcién con el particular.

DINEBRO Y DADIVA: La solicitud, recepcién o acep-
tacién de promesa, nos dice nuestro cédigo penal, deben ser.de-
dinero o-d4divas, por lo que comsidero necesario precisar la ex
tensidn de tales conceptos: '

Dinero: es el medio de cambio utilizado en el te
- rritorio nacional, dentro del cual tiene curso legal; al respec
to, 1a "Ley Monetaria de los Estados Unidos Mexicanos" es la---
que sefiala en sus arts. 1lo., 2 y 2 bis 19 gue en nuestro pafs--
debe ser 6onaidorado como dinero, y los arts. 8 y 10 de la mis-
ma excluyen de tal consideracién a la moneda extrahjera y a las
‘piezas perforadas o recortadas.

Dédiva (21): Respecto del significado de tal tér
mino, la Bnciclopédia Salvat Diccionario sefala lo siguiente:--
"(Del latin dativa, plural de‘'dativum’, donativo): Regalo, cosa
que se da graciosamente." (22)

Ante tal definicién, cabe la pregunta acerca de-

la amplitud que debe ddrsele al vocablo dddiva, esto es, proce-

(21)En otras legislaciones, en lugar del término didive se utilizan los de—
utilidad) (ns{ Itelin), y provecho (Uruguay, art 158: vide Camaiio Rosas, op.cit.
PeDe 298),

(22)0pu Cito’ e /&, PeDe 9%
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de el inquirir a que se refiere el legislador al hablar de "re-
galo™ o de "cosa Que Se da graciosamente",

En primer lugar, seflalaremos que la palabra "dé-
diva" abarca indiscutiblemente a todas aquellas "cosas" muebles
¢ inmuebles susceptibies de ser valoradas en dinero, as{ p.6,--
los terrenos, las caséé, las joyas, la moneda extranjera, la mo
neda mexicana recortada o perforada, etc.

En esti punto surge la duda de si también debe--
comprenderse "cualduier objeto o cosa apetecible”, ain y cuando
con el mismo no se obtenga un beneficio econdmico, sino de otra

"{ndole, como el caso de las distinciones honor{ficas, la rela--
cién sexual con una mujer, la satisfaccién de un deseo de ven--
gansa, etc,

Al respecto la doctrina se escinde, pues mientras
algunos autores sostienen que tales beneficios no caen dentro--
del concepto de dddiva, otros propugnan su pertenencia al mismo.

Dentro de los primeros nos encontramos a Rodri--
guez Devesa (23), as{ como a Bernal Pinzén (24), pero sobre to-
do a Sebastidn Soler #ara quien "la d4diva o la promesa debe---
consistir en algo dotado de valor econdmico, sea directamente--
dinero o cosas de valor, sea porqna constituye la liberacidn de
una carga o una me jora patrimonial del sujeto. ..., Por esta ra-
zén resulta para nosotros clara la eliminacién de todo lo que--

sdlo constituye una satisfaccidn estética, sentimental, sensual

(23)Derecho Penal Espafiol, p.p. 1022 y 1023,

(24)"Delitos Contra la Administracidn Piblica y Asociacién Para Delinquir",Ed,=-
Tenis, Colombia, 1905, p. 112, Berual’Pinzén al igual que el redactor del artiqg
lo relativo al coheclio en 1la Enciclopédia Jurfdica OMEBA (p. 230) no hace otra—
‘ecsa que seguir el pepsamiento que expresa Sebastian Soler acerca del asunto,=—
Vid también Hunberto Vidal, op. cite p. 242.
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o puramente honor{fica o una complacencies de la vanidad."(25)

En contra de tal pensamiento, se alza el crite--
rio subjetivo de la determinacién de 1la existencia del benefi--
cio para decidir que puede ser considerado como dddiva; segmin--
esta tendencia el vocablo en cuestién comprende todo aquello---
que el sujeto se representa como codiciable, "todo aquello que-
desde el punto de vista del autor constituye satisfaccidn de un
deseo™(26). Tal corriente es apoyada entre otros por Puig Pefla
(27); y en nmuestro pafs por Carrancd€ y Trujillo quien sostiene-
que la"d4ddiva puede ser de cualquier naturaleza"(28).

_ . Nosotros, por nuestra parte, estimamos que den--
tro del término dédiva, entendido como regalo o cosa que se da-
graciosamente, podemos ubicar -como lo hace la doctrina Que---
sostiene el criterio subjetivo- - al beneficio de cualquier espe
cie que le sea proporcionado al servidor piblico (29), pues tan
lnfijuridica es la conducta del que por hacer ya lo que esta o-
bligado, ya una injusticia, solicita, recibe o acepta promesa--
de dinero o bienes materiales, como la conducta del que para el
mismo efecto solicita, recibe o acepta promesa respecto de los-
favores erético-sexuales de una mujer, un ascenso, una mencidn-

—honorffica, etc. en ambos casos nos encontramos la "venta de---

(25)Op. cit., p. 162,

(26) Tofa, |

(¥4p) "Derecho Penal", t. III, Ed, Revista de Derecho Privado, Espafia 1969, p. 455
(28)"Codigo Penal Anotado®, 3a. ed.y 1980, p. 456, nota #641 al art, 217,

(29)En contra Casas Barquero (op. cit) indioas "En um estricta perspectiva axio
16giea jur{dica, la 1ogica parece indimrnos que se debe asumir un concepto ame

ulio de los términos dadiva, presente, ofrecimiento o promesa, en el sentido de-
estimar que le' causa del aclo pnede ser constitulda no solamente por un interes—



funcién de que nos habla Carrara.

'.Ahora bien, los requisitos adicionales que debe-
presentar qgté d&divaf”subjetiva" para que subsista el cohecho,
son: 1)que ¥l'particu1gr efectivamente haga entrega de algo, o-
prome ta algb qde puede ser dado, pues no podemos aceptar que se
sancione coﬁo cohecho_ el actuar motiﬁado por las pasiones, el--
odio, la adiﬁa@ver§i6n, etc. sin que el particular haga ofreci-
miento de algo, y,_on este sentido, el vocablo dddiva no puede-
ser concebido como sinénimo de la “"utilidad" a que hace referen
cia el cddigb penal italiano (arts. 318, 319 y 320), voz respec
to de la cual Maggiore comenta Que absorbe "la satisfaccién de-
un deseo culléuiqra,,de una necesidad ya directa y personal, ya
indirecta ... as{, él odio, el favor, el procio'material, una--

ventaja cualquiera para el funcionario mismo o para otro indivi
duo por quinn'él éé interese, son otras tantas causas que impe-
len al delito de corrupcién ... S{ la sérdida avidez de dinero-
_es el motivo mds frecuente de corrupcién, también puede esta---
‘realizarse para gbza: los favores de una mujer, para obtener un

puesto o una distincién, para satisfacer un deseo de venganza,-

—de {ndole .econdmica o pecuniaris, sino integrada también por cualquier otra—~—
dtilided" (p. 889), afmdiendo que "de 'lege lata! .., los téminos 'dddiva o=
presente' no permiten una interpretacion extensiva"‘(ldem), de lo que ha de=—
concluirse que, de 'iureconditio’s "sin bienes economicamente valuables no pue
de haber delito"(Ibid, p. 890). , .

César Pedrazzi, por su parte indicat "el contenido de la venta ilfcita——
cangiste en dinero u otros beneficios, asi como decoraciones, ascensos, posi~—
blemente también favores sexuales. Sin embargo es necesario excluir las satis-
facciones puramente morales, as{ por ejemplo el reconocimiento de la persona a
quien el funcionario beneficio”(op. cite., p. 329).



( # 145 )

etc."(30)., 2)Que el particular tenga conciencia de que 1lc pro-
metido determinara de manera definitiva el actuar del servidor.

As{ pues, no podemos decir que hay cohecho cuan=-
do el funcionario se inclina en favor de una de las partes por-
simple amistad, odio, etc., pues en estos casos no hay entrege-
o promess de bien; el servidor actia de manera injusta por vo--
luntad propia sin encontrarse determinado por la idea de retri-
bucién indebida, que constituye el slemento de la culpabilidad-

an el cohecho (31).

(30)0p. cite, to Vs pepe 194 & 195, Imbuido de manera notable por el criterio

subjetivo de la d.adiva, el art, 216 del c.p., turco disponet "La pena serd de-
cinco afios de reclusidn, al menos, para el juez cue, a fin de obtener benefi-
cios para s{ mismo o para oiro, o con el objeto de satisfacer sz odio, su ani
mdversidn, sus deseos carnales, o sus pasiones, condene intencionalmente a un
"inocente a compurgar penas injustase..”

(31)A1 respecto, Garraud manifiesta "Si la ley penal estima que ha lugar a pu-
nir al funcionario por su odio o parcinlidad, debe erigir ese hecho en infrag
cién distinta a la corrupcién propiamente dicha® (op. cites t. 4s pe 395); y=
en efecto la legislacién francesa tipif:fm tal conducta en su art. 183 bajo=
el rubro de "forfaiture", y con el siguiente textos "Tedo juez o administrador
que haya sido influenciado por el favor o enemistad hacia nlguna de las partes
sera culpable de forfaiture y sancionado con la degradacién civica®, En rela-
eién con el deldto de "forfaiture" el propio Garraud nos comentas "Cierto, no
podris negarse sl Poder el derecho de erigir en crinen gocial el hecho del——
juez o del administrador que prommcie. g decisidn, sin tomar en cuenta lage—
cireunstancias de 1la causa, y s6lo con un sentimiento persoml de faver o eng
mistad; sin elnbargo, resulta en verdad difieil el canpro‘mr que ese fue, en—
efecto, el movil de la decision, ¥ la imposibilidad de la prueba convierte en
inaplicable toda dispoaicion en ese sentido, y emtamza a la legislacidn posi
tiva con un crimen tedrico." (Idem).
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B)RBSULTADO: Bl delito de cohecho cometido por--
servidor piblico carece de resultado material (32) -pues a con
secuencia de €1 no se produce una mutacién en el mundo externo-~
perceptible por nuestros sentidos-; formalmente, en el £&mbito-~
paicolégico reconocido por el derecho, siguiendo el pensamiento
de Carrara (33), podemos hablar de un "dafio efectivo"™ en cuanto
se ofende al derecho abstracto (34) protegido por el precepto--—
prohiditivo del cohecho, y de un "dafio potencial” ocasionado a-
la sociedad, qQuien resiente un menoscado en la honestidad de su
Administracién Piblica, lo que constituye un peligro pars la eg
tabilidad social. También de acuerdo ::on Carrara seflalaremos--
qQue ol delito de cohecho origina un “dafio inmediato de carécter
pddlico o ginorul", sl ofender a todos los integrantes de la sgo
cieded, quienes tienen el derecho comin de tener una administra
cidén plblica proba y honesta (35), que sepa conducirse en sus-.

decisiones y actuaciones de manera adecuada y justa.

(32)Cams Barquero sostiene por el contrario que “el comportamiento de recibire
constituye un supuesto delictivo de resultado cuya consumacién requiere la efeg
tiva incomonoia de un bien de contenido economico en el patrimonio del sujeto
activo® (op. eit,, p. 875), estimandolo por 1o tanto de resultado mterial. Ber
ml Pinson tambien es de esta opinion, y considem que el resultado de las con-
ductas de dar y recibir es "la tradicién material y aln sizbdlica” de 1a com—
(op. eitey p. 124). Es de seilalarse que el pensniento de los autores citados-
es acorde con su concepcidn estricta de la dadiva, pero no es aplicable mando=
se admite el criterio subjetivo de la misma, pues en tal caso los favores de=w
una mujer o una mencién honmorifion, pee. no pueden ser trasladados al patrimo—
nio econfmico del servidor,

(33)En efecto Carrara estableces "La fuerza f{sioa del delito, considereds en—
o1 resultado u objetivamente, consiste em el dadio causado a otro con la accién,
Este dadio guade ser efectivo o potencial; es efective cuendo realmente ’hn OCU==
rrido la perdida del bien agraviado; es potenclal cuando, aunque esa perdida no
se haya producido del todo, hay en el resultado del acto externo el poder de a-
carrearla, y por ello se verifica la completa violacidn de un derecho"(op. cit.
te I, e 90 # 96). Y mds adelante afiadet "En el delito formal hay daflo efectivo
en cuanto se ofende al derecho abstracto, y dafic meranente potencial en cuanto-
al derecho concreto, esto es, al goce del bien material que se quer: arrebatar,”

(Iﬂd, t. I, po 9 ¢ 98)' )
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C)NE{O CAUSAL: lo encontramos "in re ipsa®, pues
. como ya lo hemos visto, en los delitos de resultado formal no--

se requiers su comprobacién.

CONSUMACION:

a)Solicitar: aquf el delito se consuma en el mo-
mento en que el servidor pdblico despliega su conducta, siendo-
irrelevantes tanto la aceptacién de la solicitud por parte del-
particular (36) como la realisacién o no del acto de funcién.

(34)Vid infrs, cap. IV, el bien juridico del delito de cohecho, pep. 197-154.
(35)Citamos de nueva cuenta el pensamiento de Carrara, por parecernos sobremane
ra claro su pensamiento al respectot ¥El hombre en cuanto vive en una sociedad-
civil, adends de los derechos que tendria como individuo, y que formen su patri

_monio natural, tiene el derecho de que sea respetada la forma de ordemmiento—
gongreto en que se encuentra su seguridad. El derecho a nuestra seguridad nos—
lo da la naturaleza; pero la sociedad, representante de 1a ley mtumal en la~
proteccién de ese derecho, procura le seguridad mediante la ley civil, y prodi-

. ce en los ciudadanos una opinion fundada ds beguridad,

#Constituida as{ 1a forma de proteccion de la sociedad, esta se convierte-
en el objeto de un derecho ulterior y nace de ahi en los ciudadanos el derecho
de exigir que se respete esa forma de proteccién. En ese sentido, la seguridad-
y el sentimiento de la {propia seguridad constituyen pare el ciudadano el patri-
monio que se llam politico. Y un hecho que, sin ofender & ningir individuo, o-
fenda al cuerpo social, agravia en esa forma a todos los asocizdos, no en su pa
trimonio natural, sino en su patrimonio politico, porque atacando a la autori~
dad que protege los derechos de cada uno, pone en peligro la seguridad de todos.”
(Op._ citey to I, Pe 98, # 109)-

Sefialando Carrara fimlmente que la ofensa a "una cosa en la cuel todos——
los asociados tienen un interés comun®, constituye un "dafio inmediato general o
piblico® (Ibid, t. I, p. 100-101, # 114 y 116).

(36)En este punto nuestro cbdigo se separa de otras legislaciones aue estimane
la consumacion del delito en el momento en que el servider acepta 1a dAdiva =
cuando se "scuerda" la venta de funcidn, cuando se celebra el contrato ificito;
y ello scnece en los ordenamientos en que la solicitud de dédive por parte del-
servidor no ha sido erigida en ficura delictiva autdnoma, 3ino que tal fimira—
se sigue conasilderando eomo constitutiva de una "tentativa de delito®,
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b)Recibir: se consuma en el momento de Que el em
pleado gubernamental toma 1o que le es entregado por el particu
lar, ya material, jurfidica o virtualmente.

c)Aceptar promesa: en esta hipStesis:el delito--
se encuentra consumado desde el momento eh que el servidor acce
de a lo ofrecido por el particular; resultando indiferente para
efectos tf{picos el hecho de que el acto de funcién se lleve o-~
no a cabo, y, de igual modo, tampoco importa éi la promesa es o
no cumplida posteriormente por el particular.

As{ pues, en todas sus hipdtesis, el delito de--
cohecho cometido por servidor pdblico es un DELITO INSTANTANEO-
(37); y es ademfs UNISUBSISTENTE, por requerirse de un sélo ac-
to (el del servidor pdblico -solicitar, recibir, aceptar-) pa-
ra su consumacién (38).

CONDUCTA DESPLEGADA POR EL PARTICULAR CONSTITUTIL
VA DBL DELITO DE COHECHO: El art. 222 frac. II preceptia:

“"Comete el delito de cohecho: ... Bl que de mang
ra espontinoa de u ofresca dinero o cualquier otra dédiva a al-
guna de las personas que se mencionan en la fraccién anterior,-
para que cualquier servidor piblico haga u omita un acto justo-
o injusto relacionado con sus funciones,"

(37)vide "Lineamientos Zlementales de Derecho Penal®, de Fernando Gasteilnnos
Tena, Ed. Jurfdica Mexicama, 2a. ede 1963, p.n. 184 a 190,

(38) bid, p.p. 191 & 192,
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Del artfculo en cuestidn se desprende lo siguien
te:

A)Manifestacién de voluntad en el cohecho cometi
do por particular:

a)DAR: de acuerdo con ésta, el particular propor
ciona o entrega el dinerc o la dédiva al servidor piblico. Ene
enta hipétesis el delito es eminentemente comisivo, Consumge--
¢1én: se integra el ilfcito con 1a entrega de 1a dddiva, aunque
no se realice el acto de funcién reclamado por el particular, o
el servidor devuelva o rechace la dddiva.

b)OPRECER: aquf{ el particular promete o presenta
espontaneamente al servidor pibdlico una dédiva. Es indudablemen
te un delito de "accién". Consumacién: el delito se integra---
con la séla promesa o presentacidn de la dddiva, siendo irrele-
vante para efectos tipicos el que esta sea rechazads por el ser
vidor, e igualmente, resulta indistinta la situacién si se lle-
ga a realizar o no el acto de funcidn. ’

B)Resultado: es de {ndole formal, produciéndose
un daflo efectivo al darecho abstracto, y un dafio potencial & la
sociedad, a quien se perjudica con la deshonestidad que en la--
Administrsci6nAPﬂblica ocasiona la conducta del cohechador; por
lo mismo, se desprende que el cohecho de particular crea un da-

fio inmediato general o piblico.

C)Nexo Causal: su existencia no requiere ser com
probada toda vez que el derecho la presume "iuris et de iure”--

al tratarse de un delito de resultado formal.
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De lo antes expuesto ha de concluirse que el co-
hecho de particular, en sus dos formas de manifestacién, debe--
ser clasificado por su duracién, como delito instantdneo, y, de
acuerdo a los "actos intégrantes de la accién t{pica", como a--
delito unisubsistente. |

AUSENCIA DE CONDUCTA:

"Es ... uno do los aspectos negativos, o me jor--
dicho, impeditivos de la formacién de la figura delictiva, por-
ser la actuacién humana, positiva o negativa, la base indispen-
sable del delito como de todo problema juridico.”(39)

Como ya ha sido sefialado, son tres los componen-
tes do la conducta: manifestacién de voluntad, resultado y nexo
causal entre uno y otro. Piezas indispensables del todo consti-
tufdo por la "conducta", resulta obvio el que la falta de uno--
de los citados ingredientes, al menos, ocasionard la "ausencia-
de conducta®™, ya por carencia de manifestacién de la voluntad,-
inexistencia de resultado, o falta de nexo causal, Ahora bien,-
si la comprobacidn real de los tres componentes de la conducta-
es imprescindible ‘en los delitos de resultado material, ello no
acaece en los formales, en los que sélo se requiere acreditar--

la presencia de la manifestacién de voluntad, pues, como ha que

S ———————

(39)Loc, cit. Castellanos Tema, op. cit.s p.p. 222,
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dado asentado pdginas atras, en estos {ltimos la accién y el re
sultado se identifican plenamente, al grado de que segdn Jimé--
nes de Asia ”oéos dos momentos coinciden en el tiempo y se suel
dan intimamente"™ (40).

Bl delito de cohecho, en sus dos formas, es un--
delito formal, y por ello sflo estudiaremos la hipftesis de au-
sencia de conducta por carencia de manifestacién de volunted ,=-
puoa_la'iﬁexisfoncia de esta entraila por 18gica la del resultado
y 1la del nexo causal, no pudiendo presentarse aisladamente es--
tas dltimas por las razones ya expuestas,

Palta de manifestacién de voluntad: habréd ausen-
cia de la manifestacién de voluntad cuando el ser humano ha obra
do o se ha abstenido, por causas ajenas a su voluntad; es decir
cuando su obrar ha sido influido por factores externos (vis ab-
soluta, fuerza mayor, hipndsis, narcésis) o internos (suefio, ac
to reflejo, sonambulismo), de naturaleza irresistible, e impre-
visibles, que lo impelen a actuar de una manera automftica por-
necesidad, sin qQue tales factores o circunstancias de jen en el-
individuo lugar a la posibilidad de volicidn o de consciencia.

Respecto de la falta de manifestacidn de volun--
tad en el delito de cohecho (estudiado en sus dos aspectos), cO
menzaremo8 por indicar Que a nuestro juicio son dables, en rela
cibn a las conductas de recibir y dar, del servidor y del parti
cular respectivamente, la vis absoluta (fuerza f{sica humana i-

rresistible), la fuerza mayor (fuerza fisica subbumana e irre--

sistible) y los movimientos reflejos ("movimientos corporales--

(40)"Tratado .\", te III, ps 464e
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diremos‘que nuestra postura serd diversa de acuerdo a la opi---
nién que, acerca de la hipndsis como causal de ausencia de con-
ducta, tengamos., As{, si seguimos a la escuela de Nancy, ten--
dremos que concluir que el sujeto hipnotizado sin su consenti--
miento ha realizado el cohecho (ya como servidor pdblico, ya co
mo particular) de manera automética, inconciente, involuntaria,
por lo que no podrd responsabilizdrsels del delito cometidoe=—-—
Por el contrario, atendiendo a la escuela de Paris, y a la eclég
tica, el sujeto hipnotizado serd siempre responsable de su con-
ducta (43). As{ pues, la solucién determinante de la cuestién-
debemos encomendarla no a los juristas, sino a los médicos y-~-
psiquiatras, quienes deberan decidir acerca de los alcances de-

la hipnosis; y lo mismo debe acontecer respecto del sonambulis-

mo_y la narcésis.

(43)A1 respecto, vide: Pavén Vasconcelos, op. cit., p.p. 251 a 252, y Jiménez
de Asua, "Trata:io eeefy t. III, pov. M8 y s.s,
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2.=)LA IMPUTABILIDAD:

En segundo término dentro del presente cap{tulo,
nos corresponde analizar a la imputabilidad como elemento del--
delito, y principiaremos por advertir las disidencias que en la
doctrina han surgido en torno al cardcter del mismo.

' Verdaderamente, la situacién de la imputabilidad
en la moderna teor{a del delito se encuentra a la fecha indeter
minada, pues en tanto algunos tratadistas estiman que se trata-
de un presupuesto dp% delito todo, otros la reputan presupuesto
de la culpabilidad -as{ p.e. 1a mayor parte de la bibliograffa
alemana-= o0 de la qonﬂucta, ¥y finalmente, algunos la apreciane-
como a verdadero elemento del delito. Nosotros, siguiendo a~=-
Jinéner de Asda, somos de esta Yltima opinién, por considerar--
que es elemento 1n41sbensable de todo ilfcito.

- Pasemos ahora a dar una breve nocién de la impu-
tabilidad, y al efecto citemos el pensamiento de Maggiore, —w--
quien nos aice; "que en el agente se requieren condiciones de-
madurez y ..usciencia moral, por los cuales en el momento de la
accidn, podrd ger considerado como culpable."(44)

Ahora bien, para comprender de manera correcCtaw--
el extendido de la imputabilidad, es menester, en principio, sg
flalar que ®sta tiene su fundamento primigenio en la tésis clésg
ca del libre albedrio del ser humano. Msis que sostiene la PO
sibilidad de eleccién que tiene el hombre frente a dos conduc--
tas distintas (una 1lfcita y otra ilfcita); eleccién que, de a--
cuerdo cdq,la'sacuola Clésica, se lleva a cabo sin que elemen~-
tos externos_a»;a"razén humana plenamente desarrollada (normal)

determinen. o inclinen el fiel de la balanza de la voluntad en--

(IJ*)OP- dt‘l te I’ De 478,
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favor de alguna d‘ulga conductas de realizacién factible; asf{--
pues, éigha seleccidn se efectia, segin sostiene la Escuela en-
cues?#ﬂé, gracias a la facultad humana fundada en la libertad--
que le permite discernir al hombre entre lo que es bueno -en--
tiendase socialmente aceptado- y 1o que no lo es -en este caso
penalmente reprzmido-. Este supuesta libertad de eleccién, tan
scremente criticada por la Escuela Positiva, es a su vez funda-
mento de la responsabilidad moral, a la que nos referiremos al-
hablar de la culnabilidad.

Do lo expuesto se desprende que corresponde a la
imputabilidad el fijar la existencia de dicha lidbertad en el su
Jeto.delincuente, libertad que se presume si encuentra en el su
Jeto dftorﬁinadas caracter{sticas o condiciones de carfcter psf
quico duo lo constituyan en ente apto, capaz "ds entender y de-
querer en el campo del Derecho Penal”(45).

- As{ pues, la imputabilidad del autor implica el-
"estado pefquico .;; que le garantiza la posibdilidad de condu--
cirée gocialmap@é ...;de determinarse de un modo general, POre=
las ﬁofmas de la conducta social"(46).

) - De lo que se concluye que "serdé pues imputable,-
" todo aduol due posea al tiempo de la accién las condiciones psi
quicas exigidaéiabstracta e indeterminadamente por la ley, para

poder desarrollar su conducta socialmente™(47).

(45)Loc. cit, Castellanos Tena, op. cit., p. 296; Cfr. Von Lisst, para quien—

®una definicion positiva de la imputabilidad necesarimmerte comprenderia los si
guientes elementoss la capacidad de examinar la injusticia (ilegalidad) del ag
to, y por la ecepacidad de obrar en conformided con ese emmen"; op. eit. t. 1T
DeDe 384 Y Se8e

(46)Loce cit. Von Liszt, ‘op. eite, t. II, p. 377,

(47)Loc. cit, Carrancd y Trujillo, "Derecho Penalf, p. 415, quien en este punto
sigue a Mezger, el que expone: "es imputable el que posee al tiempo de la accidn

las propiedades personales exigiblea para la imputabilided a tftulo de culpabi—
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En relacién al delito de cohecho (en su esencia-
dicotémica, diremos que serd imputable respecto del mismo €le—-—
ser humano que realice la conducta delictiva de manera volunta-
ria, siempre que dicha voluntad haya tenido la suficiente liber
tad psfquica para elegir y discernir entre la conducta 1lfcita—-
(no cobrar por la realizacién del acto relacionado con la funw-
cién, el funcionario pdblico; no corromper a la administracién,
el particular), y la ilfcita; libertad que se presume cuando el
delincuente es estimado como capaz de entender y querer en el--
campo del Derecho Penal, es decir, cuando no se encuentra den--
tro de algén caso de inimputabilidad.

INIMPUTABILIDAD:

La imputabilidad es la regla general en el Dere-
cho Penal, constituyendo excepcién su aspecto negativo, "de lo-
Que se sigue -indica Pranz Von Liszt (48)- que la misién del-
legislador no consiste en la definicién positiva de la imputabdi
1idad, sino en la descripcién de acuellos estados que excepcio-
‘nalmente hacen aparecer como imposible la imputabilidad”. Asi-
pues, estudiemos a continuacidn esos estados a que se refiere--
Liszt, y que son aplicables, de acuerdo con nuestra legislacidén

vigente, al delito de cohecho:

——11dade"(Op. cite, te II, pe 58)s
(108)090 cltey t. 11, Pe 385,
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Pensamos nosotros que en el caso del cohecho co-
metido por servidor pdblico, éste no podrd ser nuﬁca inimputable
del mismo por "miedo grave", pues no podemoé concebir que fren-
te a la anguétiosa perturbacién de la mente del servidor subsig
ta su &nimo de lucro (requerido como elemento tf{pico subjetivo),
de tal forma que si comete la conducta del cohecho serd perfec-
tamente imputable, toda vez Que la perturbacién psfquica, en ca
so de haberla, no eliminé la capacidad de entender ¥ qQuerer —--
-como se demuestra al acreditar el 4nimo de lucro- del servi--
dor pdblicd. No resulta 18gico que frente al riesgo real o fin-
gldo que se cierne sobre el servidor éste reciba "instintivamen
te" la dddiva para protegerse; la hipétesis, pensamos, s méds--
creible en tratdndose del "temor fundado" o vis compulsiva, exi
mente de la culpabilidad, que serd estudiada posteriormente.

‘Respecto del particular nuestrs posicién es la--
opuesta, pues ante el servidor piblico, ante el “"representante
del Estado"” y el aura de poder, de autoridad, de potestad, que-
de €1 emana (mAs cuando es de presumirse un abuso de autoridad),
no resulta imposible que el particular vea perturbada su mente-
por el miedo grave de un mal inminente (real o irreal) y grave-
en su personsa, 1o que lo induciré a combatir ese mal con el dni
colmedio que cree tener a su alcance: la corrupcién‘del servi--
dor pdblico.

Por cuanto hace al desarrollo intelectual retar-
dado, aquf{ nos encontramos, entre otros, a aquellos que padecen
de enfermedades mentales permanentes (idiotez, imbecilidad, de-
bilidad mental) y a los sordomudos que no saben leer ni escri--
bir. En relacién al delito de cohecho cometido por servidor pi

blico, estimamos que el desarrollo intelectual atrasado no se--



bilidad esta que se funda por un lado en la falta de desarrollo
intelectual pleno que se presume en el menor de edad y por el--
otro en la esperanza de adaptar al menor delincuente, as{ como-
en la necesidad de aplicarle al efecto y como proteccidn de la-
_ socledad una medida de seguridad y readaptacidén (véase: Ley que
crea los Consejos Tutelares para menores infractores en el D,.F).
Pricticamente es factible la realizacién de la~-
conducta t{pica del cohecho -tanto de servidor pdblico, como--
de particular-, por un menor de edad; aunque es necesario indi-
car que en el servidor piblico, este deberd tener al menos ca--
torce afios, si atendemos a la prohibicién constitucional que-w.-
existe respecto de la contratacién laboral de menores de la 6--
dad indicada (art. 123, apartado A, frac. III, Const.).
C)Bxtremo atraso cultural y aislamiento sociale--
del sujeto activo del cohecho: si hemos dicho con Von Liszte--
(54), que la imputabilidad supone en el individuo la posesién--
de un estado psiquico que le garantiza la posibilidad de condu-~
cirse socialmente, y que ese estado psfquico presume la madurez
intelectual del individuo y su conciencia moral, resulta légica
la explicacién de la hip§tesis estudiada, la cual es regulada--
por el art. 59 bis del c8digo en vigor como causa de imputabili
dad disminuida, cuyos efectos pricticos son los de reducir con-
siderablemente la pena imponible al sujeto activo del delito de
que se trate, siempre que se satisfaga la condicién de que el--
atraso cultural o el aislamiento social induzcan al error o prg

duzcan la ignorancia invencible de la ley penal o de los alcan=-

(54)Vid mupra, en el presente capitulo, la Imputabilidad, p. 154,
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ces de ésta. Se supone aquf que el agente no ha tenido la posi
bilidad de alcanzar un grado de madurez y de conciencia moral--
que le permitan no ya conocer la ley penal, sino incluso condu-
cirse socialmente, y @llo debido a su aislamiento {55).
Bsta ﬁip6tesis de "imputabilidad disminuida” no-
~ la consideramos aplicable al cohecho de servidor piblico para--
el agehté }rimario o ﬁrincipal (autor intelectual), atendiendo-
a que la calidad de servidor piblico, que debe poseer necesaria
'{Qénte, implica una vinculacién estrecha con la idea de sociedad
,ﬁ(que niega el aislacionismo social), ademds de que denota un---
icierto desarrollo cultural del sujeto activo. En el cohecho de
'-particulai, puede coﬁsxderarse que el sujeto activo principal--
'puedé estar "beneficiado" de la referida imputabilidad disminui

da,

(55)1a exposicién de motives de la iniciativa presidencial de reformas al oddi
go penal, de fecha 28 de noviembre de 1983, confiere la siguienie importancia-
a la reforma del art. 59 biss fpurante la consulta nacional sobre administra--
cibn de justicia, realizada en todas las entidades federativas, se percibio—
claramente la necesidad de tomar en cuenta sobre todo en lugares donde se A=
sientan grupos étnicos no incorporsdos a 1a culturs media naciomml, el extremn
do atrasa cultural y el aislamiento social del sujeto pam modifiemr, en virtud
de dicho'atreso y aislamiento, las consecuencias penales correspondientes,¥-——
(En Proceso Legislativo de la iniciative presidencial de decreto... =13 de eng
ro de 1984~y p.p. 22 a 23),
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3.=~)CULPABILIDAD, )

Tercer elemento plenamente subjetivo del delito,
constituye hoy df{a uno de los puntales més importantes de la mo
derna teoria del il{cito pemal. Ya Carrara resalta su importan
cia cuando indica Que "a nadie se le puede pedir cuenta de un--
resultado del cual ha sido causa puramente fisica, sin haber si
do de ningin modo causa moral”(56); por su parte Liszt expresa-
que "no basta con que el resultado pueda ser objetivamente refe
rido a la manifestacién de voluntad del agente, sino que también
debe darse subjetivamente, el nexo de culpabilidad del autor"--
(57).

Por lo que ve a su naturaleza, dos son las prin-
cipales corrientes en que se ha dividido la doctrina para expli
carla: 1la psicologista y la normativista,

La corriente psicologista, de mayor antigiedad,-
fundamenta y conceptda la culpabilidad como & simple hecho de--
carfcter psicoldégico, consistente en el nexo psiquico (volicién
~querer) que hay entre el sujeto y su acto: el sujeto es culpa-
ble por querer el acto. "E1 juez dice al delincuente: Tu hasg--
causado el resultado, has querido la accién. Una y otra te per-
tenecen, hayas o no hayas tenido consciencia de la antijuridici
dad de tu obrar. Iuego te declaro culpable"(58). Esta corriente

segin Maggiore, "tiene el defecto de encastillarse en el concep

to de imputabilidad sin tratar de superarlo"(59). Defecto que-~

(56)0p. citas te I, pe 37, # 12,

(57)0p. cit., te II, pe 375.

(58)Loc. cit. Maggiore, op. cit., t. I, pa 453.
(59) IDEM.



conduce, entre otras cosas, & negar la existencia de “causas de
inculpabilidad”, pues el sujeto siempre que "quiera" su conduc-
ta merecerd la pena.

Lo limitado de la concepcidén psicolégica dié lu-
gar al surgimiento de la llamada corriente “normativa", amplia-
mente socorrida por los tratadistas alemanes (60), y a la cual-
nosotros nos adherimos desde ahora, pues consideramos que subsa
na 1os errores en que incurre la teorfa antes estudiada. ‘

De acuerdo con la tésis normetiva, a més del ne-
xo0 psicolégico entre el sujeto y su acto, se requiere la cir---
cunstancia de que el sujeto valore su conducta o haya tenido la
posibilidad de hacerlo; que sepa 0 haya podido saber que su com
portamiento es contrario a derecho, y, no obstante ello, lo rea
iice, estando en tal momento facultada le sociedad, para repro-
charle al individuo -por medio de un juez- 3su conducta, por--
no haber actuado como debfa y podifa, en fin, como se lo exigfa
el orden normativo.

BEntre los autores seguidores del normativismo---
destacan Carrara, quien al hablar de los reduisitos de la fuer-
za moral del delito incluye los siguientes: "1)conocimiento de-
la ley, 2)previsidn de los esfectos, 3)libertad de elegir, 4)vo
luntad de obra®(6l); y sobre todo Mezger, quien define a law—--

culpabilidad como "reprochabilidad personal de la conducta anti
jur{fdica”, afiadiendo que "la accién aparece por ello, como ex--

(60)Aa{ p.e. Beling refieres "en la subjetividad del autor no se ha examinado—
(la accién) como debiera haberse hecho, conforme a las exigencias del orden juri
dico, y vor esa deficiencia le es reprochable su accion” ("Esquesa de Derecho Pe
nal", Ed. Depalma, Argentim, 1944, p. 30). El mismo autor al estudiar la impu-
tabilidad estima que esta consiste en el "roder de resistencin ecomo poder dew—e
ser obediente al derecho® (Op. cit., p. 33).

(61)Op. cit., t.. I’ Pe 70. ' 59.
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p;ésidn Juridicamente desaprobada de la personalidad del agente"
(62).

Finalmente, digamos que Jiménez de Asfa, influen
ciado notablemente por el criteric normativo, dispone que "la--
culpabilidad es el reproche que se hace al autor de un acto psi
colégico motivado, pretendiendo con su comportamiento un fin, o
cuyo alcance'le era conocible, siempre gue pudiera exigirsele--
un proceder conforme a las normas* (63).

Ahora bien, de lo expuesto se desprende que el-.
juicio de culpabilidad no es otra cosa Cue un reproche que el--
juzgador efectia del acto psicoldgico contrario a derecho. Ele
mentos de tal juicio son, por consiguiente, el acto psicoldgico
y la exigibilidad de una conducta conforme a derecho,

A)Acto psicolégico: implica el querer del indivi
duo respecto de la conducta, el nexo pmicolégico de que hablan-
los autores. Bs un aspecto meramente volitivo, en el que al de-
cir de Mezger “se trata de exponer la accién como 'injusto in--
terno an{micamente enraizado' mediante la prueba de ‘'referen---
cias subjetivas, psicoldgicas' del autor a su acto"(64). Jimé-
nez de Asfa, siguiendo a Mezger aunque apartandose de €1 (65),-
considera como elementos del acto psicol8gico a los "motivos”,-

y a las "referencias de la accién a la total personalidad del--

autor" (66)

(62)Loc. cites t. II, pap. 1 2 2 ¥y 5.8,

(63)"1a Ley v el Delito”, Ed. %udamericens, 1la. ed., Argentima, 1980, p. 357.
(64)05. cite, ta IIy pepe 47 ¥ Be8.

(65)En efecto, Mezger sefiala que el juicio de la culpabilidad en sl esta integra
do por el acto de 1a voluntad, los motivos del autor ¥ las reforencias de 1a ac~

216n a Ja total oersonalidad del autor; pareciéndoncs mda adecunda 1a ponencia—
de Jiménez de Amia, quien como se puede apreciar, concibe a los motives y las re-



a)Respecto del "motivo del delito", diremos que-
éste es la “representacién Acompaﬁada de un sentimiento de pla-
cer, de los cambios én el mundo externo, que trae consigo esa--
manifestacién de. voluntad™ (67) del delincuente; y sélo tiene--
relevancia en tratdndose dé algunos delitos dolosos, en que la-
‘ley exige, como medio para comprobar la culpabilided, la existen
cia en la voluntad del criminal de un motivo determinado, de-—-
uns intencién especifica.
, b)Referencias de la accién a la total personali-
dad del sutor: Qe acuerdo con este elemento, el acto psicoldgi
éo ﬁebe corresponder a la personalidad toda de quien 10 causé.-
Bn nuestro derecho, pensamos nosotros, esta referencia no tiene
'$br§ldoro efecto sobres la existencia de la culpabilidad, sino--
“que 8610 servird al juzgador para aplicar la sancién que a su--
fduidio merezca el delincuente, de conformidad con los arts. 51-

'y 52 del c8digo penal en vigor.

B)Bxigibilidad de una conducta conforme a dere--
cho: si el acto psicolégico, fundamento del juicio de culpabi-
lidad, es un elemento que debemos a la teor{a psicologista, re-
sulta indudable que a la teorfa normativista corresponde la pa-

ternidad de este seégundo ingrediente del juicio de referencia..-’

~—ferencias como integrantes del acto psicoldgico, y mo como elementos equivalen
‘tes en el juicio de culpabilidad, Vid Mezger, op, cit., t. II, p.ps 47 ¥ s.8.

(66)"La ley y el delito", p. 357.

(6N loe. cit, Liszt, op. cite.y t. II, p. 285; eunque es de sefialarse que eate=~
sitor estudia el "sotivo" al referirse al "azcto", a la conducm, primer elemen
to del dehto, postura con la aue nosotros discordamos segin hemos sostenido—
que la "accidn" es 1a expresidn objetiva de la voluntad del sujeto, lo que nos
impide inecluir er ella un elemento subjetivo de la clase del "motivo", atendien
do a que la "voluntad” requerida por la conducta implica simplemente el estado
de "consciencia® del individuo,



De acuerdo con este elemento, el juicio de reproche serd vdlido
s6lo si el individuo promedio hubiera pocido actuar conforme a-
derecho en vez de ilicitamente, en el caso concreto; y mds ain,
i el agente en cuestién tenfa la posibilidad de hacerlo asf,~-
haya reflexionado o no al respecto., Gracias a este elemento el
magistrado a quien corresponda aplicar el derecho al caso concre
to podrd{ afirmar: "Has obrado diversamente de como debfas obrar,
has hecho lo que no hubieras debido hacer; por eso te declaro--

culpable y te csst!go“(GB).

Ahora bien, el juicio de valor, el reproche en--
que consiste la culpabilidad se manifestard distintamente segin
que el acto psicolégico demuestre una mayor o menmor oposicién--
al orden jurfdico: de ah{ que debamos hablar de conductas dolo-

sas, culposas y preterintencionales,

Polo:"Bs la libre y conciente determinacién de--
la voluntad encaminada a causar un resultado contrario a la ley
venal"(69). Actualmente nuestra legislacién vigente lo identi-
fica con el término "intencién” al preceptuar el art. 9 del or-
denamiento punitivo (D.F.) que: "Obra intencionalmente el que,-

conociendo las circunstancias del hecho tfpico, quiera o acepte

(68)Loc. cit., Maggiore, op, cit. t. I, pe 455.

(69) Tvid, t. I, p. 576,
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el resultado prohibido por la ley."” (70)

Liszt seflala qQue "el concepto de dolo comprende-
por tanto: a)la representacidén del acto voluntario mismo, de las
circunstancias de hecho ... (pertenecientes a la definicién le-
gal del acto) ..., b)la previsidn del resultado, y c)en los de=-
litos de comisién, la representacién de la causalidad del acto,
en los delitos de omisién la representacién del no impedimento-
del resultado™(71).

Culpa: Baste decir, para efectos del presento—--
~_trabajo Que es_el actuar imprudente o negligente del sujeto el-

+(70)En relacién al articulo en cita debemos recalcar la notable influencis———
‘que en su redaccidén han tenido los tmtadiatas y la legishcion alemanss, pues
en efecto, el art, 59 en su primer parrafo del c.p. alemin (ya derogado), dis-
pon{at "Cuando al 'momento de la comisidn del acto punible el autor ignomra la
existencia de las circunatancias que constituyen los elementos legales ... e=
sas circunstancias no seran tomadas en su contra", precepto que inspiro al ac-
tual 16, parrafo primero, del ordemamiento gunitivo de 1a Alemania Federal, el
cua.l estableces "si al momento de la comision del acto, el autor ignorata algg
na circunstancia constitutiva de alguno de loa elementos del delito, no obrd—
intencionalmente" Véase tembién 1a definicidn que del dolo nos da Mezgers Ac
-~ A dolosamente el que conoce las circunstancias de hecho y la significacidn—
de su aceidn, y ha admitido en su voluntad el resultado,"(op. cites te I, ps91)

(71)0p. cite, te II, p. 398. Beling, por su parte, precisa la extensién de——
las circunstancias de hecho que corresnonden al tipo, sefialando lo siguientet=
"no (se) requiere gue el.autor haya conocido el delito=tipo mismo o sus elemen
tosy, vor el contrario ... la iragen del estado de hecho que el autor ha teni
do en su espiritu debe haber sido tan comprensiva, que el delito-tipo se adecue
a ella’ en toda su extension, plenamente y sin dogmag®(op. cit., p. 76)e
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que ocasiona un resultado t{pico, previsto o no por el indivi--
duo pero siempre previsible; em otros términos es la infraccién
al deber de cuidado que personalmente incumbe al sujeto, infrac
cién respecto de la cual puede prever la aparicién de un resul-
tado tipico y antijurfdico (72).

Preterintencién: Concebida como la tercer forma-
de aparicidn del delito en su aspecto moral, nuestro cédigo (--
art. 9, pdrrafo tercero) determina que “obras preterintencional—
mente el que cause un resultado t{pico mayor al querido o acep-
tado, si aquel se produce por imprudencia™. Lo que nos lleva a
concluir que su esencia se nutre inicialmente con el dolo del a

gente y finalmente con la culpa del mismo,

LA CULPABILIDAD EN EL DZLITOC DE COHECHO:
Bn la doctrina resulta indiscutible la particula
ridad de que el delito de cohecho (en sus dos aspectos) 8610-=~

puede cometerse mediante una actitud dolosa (73), de lo que ha-

(72)véanset Mezger, op. cite, te II, pe 171, y art. 9 c.p. D.F, parrafo 2o.

(73)Carrara, sin embargo, menciona algin autor (Caldero, Decisiones Cathal o
niae) que concibe a la culpa como posible en la cormpcion, y a algunas legis-
laciones en que el delito de "baratteria® se extendia & imprudencias ¥ negli=—
gencias graves de algunos magistrados (concretamente en la legislacidn catald-
na y en el Estatuto de Luea, lib, 5, cap. 28 y 31, y lo mismo acaecia, como y&
hemos visto, en la "Novisima Recopilacidn"), precisando el autor en cuestiénw—
contra teles posturas lo siguiente! "no alcanzo a comprender que pueda aceptar
se la idea de una imputabilidad (SIC) por negligencia en un delito cuya esen—
cia estad en la corrupcidn del Animo®(Op. cite, t, V, ps 99, nota 1 al # 2556).
En &1 cep. italiano el cohecho agrewmdo por el resultado (art. 319 # 2),-
puede sercometido "preterintencionslmente" segin io sostienen Carlo Saltelli y
?u"ico Romano di Faleco ("Commento Teorico Practico del Nuovo Codice Penale, t
perte primae Ed. Union Tipografico, Italim, 1930), quienes afirman que? "o
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bremos de concluir que se trata de un delito de "dolo espec{fi-
co” por no admitir el tipo, para su integracién, otra forma de-
culpabilidad (74).

e

COHECHO COMETIDO POR SZSRVIDOR PUBLICO: Aquf el--
dolo estard constitufdo por la voluntad libre y conciente de sQ
licitar, recibir o aceptar promesa de d4diva o dinero, que le--
serd proporcionada por el particular como "retribucién" de un--
acto de fﬁncidn, a pesar y no obstante; el conocimiento de una-
norma moral-penal prohibitiva al respecto que lo obliga a prées-
tar sus servicios gratuitamente.

A)Bl acto psicoldgico de¢ la culpabilidad lo serd
la voluntad 1libre y conciente de solicitar, recibir o aceptar--
promesa de dddiva o dinero, que le es proporcionado por el par-

ticular como "retribucién" de un acto relacionado con su fune--

cién (75).

—g8e¢ requiere que uma consecuencia ulterior (como lo es el promunciamiento de um
sentencia en que se condene a alguien a sufrir trabajos forsados a perpetuidad,
o reclusién, o incluso a la pena capital) sea prevista y querids en la culpabi-
1idad (por el sujeto activo), porque silo es necesario que exista um relacidn-
de causalidad material entre la corrupcion y el dafio que de ella se haye deriva
do (sentencia). Y en efecto acerca de la formula 'si del hecho deriva! (formula
establecida en el art. 319) es de notarse que, como Sucede respecto de Otrage
disposiciones del cédigo, el hecho al cual la f£8rmula se refiere nos traslada a
1a figura de la responsabilidad objetiva; siendo consecuencia de la aceidn, que
puede 0 no corresponder a una intencidm o a un fin especifico del agente, el—
que asi responde por haber cometido de manera conciente y voluntaria, un hscho-
adecuado para la causacitn de la consecuencia predicha (promunciamiento de sen-
tencia condemtoria)®(p. 233, # 735); en el mismo sentido véase Porguese, "I1—
codice penale iteliano®, Cam Editrice Nottor ¥rencesco Vallardi, Italia, 1953,
Pe 404,

(74)As{ lo sostienen, p.e. Bernal Pinrén (op. cit., p.ps 110 a 112), Camiio Ro=
sas (op. cite, pepe 300 y 307), Casas Barquero (op. cit., p.p. 891 ¥ 8.8.), Ma=
ggiore {op. city, t. V, p.p. 195, 1%, 201), Rodrisuez Devesa (op. cit., p.1023)
ebastian Joler (op. cit., p.v. 163 ¥ 165), ete,
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El motivo del delito de cohecho: si bien la re--
g€la general es que el fin bueno o malo, que se propone el agen-
te resulta'intrascendenfe para la constitucién y existencia del
dolo en la mayorfa de los ilfcitos penales, en ocasiones "el mo
tivo pasa a formar parte del dolo, cuando la ley, ademds de la-
intencién en general, exige alguna intencién especial para inte
grar el delito"(76). Y ello acaece en el delito de cohecho come
tido por servidor piblico, en que el actuar del sujeto activo--
del delito se encuentra motivado por la idea de la "retriducién
indebida®(77) del acto relacionado com sSu cargo.

Es decir, el delito de cohecho requiere en el--—-
servidor pdblico la intencién espec{fica de solicitar, recibir,
o aceptar dinero u otra d4diva, como rdcomponsa o pago del acto
relacionado con la funcién; en otras palabras, la dddiva o el--
dinero operan comc prestaciones a cambio de las cuales el servi
dor efectuara un acto de funcién (78).

La falta, en el servidor piblico, de la inten—--
w_cién de aceptar una "retribucién" por su actuar funcional entra

(75)A1 respecto Cuello Calén ("Derecho Pemal", t. II, Ed, Bosch, Espafm, 1961,
pepe 376, nota 1) nos dice? "la intencidn delictuosa 1a constituye la conscien
cia en el funcionario de que las diddivas o regalos los obtiene por razén del=
cargo que desempefia, a sabliendas de que lo que hace, aunque sea justo, no tie=
ne que retribuirse.” Cfr. Vicenzo Manzini (Tratado, t. 8, p.p. 2523 e "Istitu~
zioni di Diritto Penale Italiano", vol Il, Casa Editrice Dottor Antonio Milani,
Italia, 1949, pepe 73 ¥ 74), ¥ Saltelli (op. cite, pep. 237 y 238 # 733 ¥ 735).

(76)LOC. cit., Maggiore} ope citey Y. I, Pe 582,

(77) En esiie sentido Rodriguez Devese seiiala que "el funciomario debe ser con-—
ciente no solo de la dadiva o presente, ofrecimiento o promesa, sino de 1la fi=-
nalidad con que es entregada, ofrecida o solicitada" (op. cit., p. 1023),

(78)"La retribueidn ~refiere Borguege-, debe referirse siempre a acto determi
nado" (Op. cit,, p. 401).
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flard la inexistencia del dolo (culpabilidad) y por ende dsl de
lito,.

En esate lugar nos parece conveniente entrar al--
estudio del acto de funcién, y al respecto diremos que éste im-
pofta la actualizacidn de las diligencias, decisiones, y provi-
dencias a las ‘que determinado servicor pdblico esta obligado o-
facultado, de manera leg{tima, para realizar; providencias o de
cisiones en razén de las cuales, es m&s, el individuo detenta--
precisamente la calidad de servidor pdblico. '

En efecto, el servidor piblico, como ya lo hemos
visto, existenqomo tal para el desempefio de determinadas activi

dades que la sociedad ha considerado imprescindibles pars su---

subsistencia y para el mantenimiento del orden social; tales——-
funciones, pars su desarrollo, han sido encomendadas originaria
mente al apirnto estatal, quien las ejerce, como resulta odvio,
a través de los individuos, personas f{sicas.

Ahora bien, de la inmensa gama de actividades es
tatales s6lo una pequefia porcidn es conferida a cada servidor--
pdblico en particular, para su desempefio; esa actividad determi
na su funcién, puesto o cargo, en fin, su competencia, confi---
riéndole por ende prerrogativas, derechos y obligaciones perfec
tamenie delimitados, y que son los que caracterizarén su o sus-
actos "relacionsdos con la funcidn".

"Bl acto ... debe relacionarse con la funcién pd
blica ... Bste elemento no debe sin embargo ser interpretado de
manera restringida, pues serfa excesivo el pretender siempre la
remuneracién de un acto de la competencia espec{fica del funcio
nario corrompido. Cuantimds =i tomamos en cuenta que la injus-

ticia del acto remunerado puede incluso consistir en exceder---



los 1imites de 1la competencia ... 1o esencial es que el trifico
recaiga sobre el comportamiento gue podamos considerar .co_mo eX-
presién de la funcién pdblica. Siguiendo una opiniédn bastante-
extendida; el acto deberid pertenecer, si no a la competencia-—=
personal del funcionario corrupto, al menos a la competencie de
la oficina pdblica de la que aquel forma parte"(79).

Para finalizar el estudio del acto de funcién,--
resulta necesario resaltar la circunstancia de que no interesan
ni afectah a8 la culpabilidad del activo en el delito de cohecho,
la Juaticia'o injusticia del acto a realizar, la calidad del ac
to (administrativo, resolucién judicial, laudo arbitral, etc.),
la revbcabilidad 0 irfovocabilidad del mismo, ni su consumacién
efectiva o no (80).

. B)Bxiéibilidad de una conducta conforme a Derecho:
Bl sujeto sabe o presume que no debe lucrar con su funcién,'Que
moralmente le debe lealtad a su empleador, y qQue penalmente se-
encuentra prohibido el trdfico de la funcién, la venta del ofi-
cio o cargo pdblico, mediante la previsién del "tipo" de cohecho
de servidor pdiblico. El sujeto en consecuencia siente Gue la---
conducta exigida por el derecho es la matizada por la honesti--

. dad, por el desprecio de la corrupcién y del lucro indebido que

gse obtenga con el puesto.

(79)Loc. cit. César Pedrazzi, op. cite, pe 330,

(80)Respecto de 1a "justicia o injusticia" del acto, vid infra, cap. 5, La Pu=
nibilidad, r.ps 534 a 236

En relncidn a la verificacidn o no del acto, Garreud (op. cite, t. IV, Do
399) refierct: "el acto o la abstencidn es el fin, el resultado perseguido por=
las partes, sin embargo no es elemento del delito, cuando menos en el sentido-
de que el cuerpo del delito se encuentra completo aunque el acto o la absten—
eion no haynn- tenido lugar®
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COHECHO COMBTIDO POR PARTICULAR:

El dolo lo encontramos en la voluntad libre y---
conciente y la intencién de inducir a un servidor piblico a re-
cibir, o aceptar promesa de dinero o dédiva, como retribuciéne~
de un acto relacionado con la funcibn de realizacién futura, a-
pesar, y no obstante la existencia de una norma prohibitiva al-

respecto, la cual podfa acatar el particular.

A)El aspecto psicolégico del "dolo" se encuentra
constituido aquf por la voluntad libre y conciente de inducire-
al servidor p¥blico a realizar determinado acto relacionado con
su funcién, con la idea de que es o serd retribuido con dinero-
o dédiva para ello (81). |

Respecto del motivo que matiza la conducta del--~
sujeto activo del delito, indicaremos que lo integra la inten--

cién de retribuir el acto relacionado con 16 funcién.

B)Bxigibilidad de una conducta conforme a dere--
cho: BEl sujeto conoce que 1la conducfa corruptora es ilfcita, y
que existen cauces para llevar a buen término y conforme a dere
cho el acto de la funcién, por lo que no necesita retribuir al-

servidor.

(81)"El animo corruptor es el elemento intermo del delito"(Cuello Galén, op.—
cit.; t. II) Po 378 .
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INCULPABILIDAD:

Aspecto negativo de la culpa, entendida en senti
do amplio, aparecefd bien cuando no exista (absoluta o parcial-
mente) el acto psicoldgico, o cuando el derecho sea incapaz de~
prescribir una conducta distinta a la realizada por el sujeto--

activo del delito.

A)Causas de inculpabilidad fundadas en la falta-
del acto psicolégico:

a)Caso Portuito (art. 15 frac. X c,.p.): situado-
por algunos autores como hip§tesis de ausencia de conducta por-
falta de voluntad, ylpor otros como frontera (82) o limite (83)
de la culpabilidad, como concepto "meta-culpable™ (84), en ver-
dad el "caso™ no es otra cosa que la inexistencia absoluta del-
acto psicolégico, por el no conocimiento ni repres;ntacidn del-
individuo respecto de que su conducta pueda ser causante de un-
resultado tipico, a pesar de ser realizada con el cuidado y di-
ligencia mfnimas prescritas por la ley. Aquf el resultado pro-
ducido es siempre imprevisible, ildégico, fortuito, es un "suce-
80 irreductible a nuestras categorfas mentales, rebelde a nues-
tro poder de previsién y de conocimiento”(85).

Por las particulares caracterfsticas del resulta
do en el delito de cohecho (en sus dos aspectos), el Gue al ser
"formal" se identifica hasta cierto punto con la realizacién de

la conducta t{pica, consideramos que no es dable el "caso fortui

to" como causa de inculpabilidad, para el delito en estudio.

(&)Asi lo conceptfia Jiménez de Asia, "Tratado...”, t. VI, p. 23,
(83)Pav6n Vasconcelos, on. cit., p. 409,

(84) Segiin termgpologia de Castellanos Tena, ov. cite, n. 339=340,
(85)Loc. cit. Maggiore, op. cit., t. I, p. 509
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b)Palta del motivo, cuando éste es requerido por
el tipo: Ya hemos indicado que en algunos delitos el "tipo" e-
xige en el sujeto activo una intencién especi{fica, proyectada--
dentro de su acto psicolégico, sin la cual no puede existir la_
culpabilidad. Tal acontece en el delito de cohecho, tanto de—--
servidor éomo de particular, en Qque la falta de la idea de "re-
tribuir el acto de funcidn” ocasiona la ausencia del dolo por--
no haber en el sujeto la representacién de las circunstancias--
de hecho, exigidas por la ley penal. Bjemplds de entrega-recep
ci6n,,qtc.; de dinero o dddiva al servidor pdblico, en los que-
no existe comisién del ilfcito de cohecho, por carencia de la--
intencién de "retribuir" el acto de funcidn en los sujetos: 1)-
‘retribucidn de un acto a realizar por el servidor pSblico fuera
" de su compgtpncia funcional; 2)recepcibén-entrega que es motiva-
da por la Simple amistad, o el parentesco, etc,
- c)Obediencia Jerdrquica: Del art. 15 frac VII c.
P. se deépronde que es causa de inculpabilidad y no de justifi-

cacién (86), pues s6lo opera si el inferior obedece la orden de

cometer él delito, sin que la circunstancia delictiva sea noto-

(86)En el derecho aleman se distingue si el mandato es obligatorio {c. de jus=
tieia militar), o si no lo es ge. comin), dicho de otra maners, si el inferior
carece de facultades de revision de la orden dada por el superior, o no. En el
primer caso, cuando el mandato es obligatorio, nos encontramos ante um verda-
dera causa de -justificacidn, por existir chogue de intereses, y de esos el nas
valioso es el de la obediencia. la disciplina de las fuerzas armadas que prote
gen al pais. En la segunda hipotesis nos encontramos ante la causa de inculpa—
bilidad que estudiamos. En nuestro pais la obediencia de las ordenes "absolu=
tas e incondicionsles' para las fuerzas armadas esta considerada no como "obe=
diencia jerdrcuica (art, 119, frac VI, c, Justicia Miln.ar), sino como "cumpli
tiento del derery al tenor del art, 119 frac VII del c6digo en cita, del cual=
se desprende 12 posible existencis de "ordenes absolutas e incondiciornles'

ale deben ser cumplidae "aun con inminente peligro de la vida" del militar,
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ria, y 8in que el subordinado hubiere conocido tal circunstan--
cia. No existe aquf nexo psicolégico entre el sujeto y la con-
ducta antijurf{dica; la consecuencia de su comportamiento no era
conocible toda vez que ignoraba el cardcter ilfcito de lo orde-
nado y tal circunstancia ademds no era notoria, esto es, la fn-
dole delictiva del mandato no era ds facil apreciacién por los-
sentidos; as{ pues en el subordinado no hay representacién de--
las circunstancias de hecho exigidas por el tipo penal (87).—==
De lo expuesto se desprende que la obediencia jerdrquica, como-
cauga de inculpabilidad, es dable en ambos tipos de delito de--
cohecho. Cabe aquf la pregunta de si puede considerarse incul-
pable al'inferior que ante el temor de las reprusaliis del su--
perior jerédrquico (despido p.e.) ejecuta 1la orden delictiva, cg
nociendo el cardcter ilfcito de dicha orden, y al respecto dire
mos que si lo es, pero con fundamento no en la obediencia jorég
quica, sino en la vis compulsiva o temor fundado, el que serd--
estudiado posteriormente,

' d)Brror: entendido como la falta de adecuacién--
entre la realidad y la concepcidn mental del individuo, cuando-
es esencial e invencible constituye un verdadero vicio del acto
psicolégico, vicio que le resta validez frente al Derecho Penal,
pues el individuo "quiere" su conducta y el resultado por consi
derar que su obrar no es antijurfdico, sino conforme a derecho.

Nuestra legislacién prevé dos tipos fundamenta--

(87)Por tanto, no es, como sostienen algunos autores, que la "obediencia pore
parte de) inferior con relacion al mandato del superior, constitutivo de deli-
to, se dehe a un error esencial de hecho, aque destruye la culpabilidad"(log.-—
cit, Celestino Porte Petit, "Importancia de la Dogmétice Juridico Peral, México
1954y p.p. 53=54)e



les de érror esencial e invencible: el de derecho (Que es el e=-
rror que recae sobre alguno de los elementos esenciales de la--
descripcién legal.- art, 15 frac. XI c.p.), y 61l de hecho (que-
es aquel por el cual el sujeto activo considera 1{cita su con--
ducta por creer que esta amparada bajo alguna causa de justifi
cacién.- art. 15 frac. XI c.p.)

Brror de Derecho: Estimamos que no serd excusa--
para declarar la inculpabilidad del servidor piblico, quiene—-—-
sieapre tendrf la obligacién de conocer, al menos, sus deberes-
morales para con el Bstado, Tal obl;gacidn deriva del mismo car
&0,

En relacién al cohecho de particular si creemos-
posible la inculpabilidad por error de derecho.

* Error de Hecho: Se manifiesta a través de las e-
ximentes putativas, mismas que se fundan en las causas de lici-
tud, esto es, en el error sobre el elemento negativo de la anti
Juridicidad,

Ni en el delito de cohecho cometido por servidor
piblico, ni en el del particular, son dables: la legitima defen
sa putativa, el estado de necesidad putativo, el impedimento le
gitimo putativo, ni el consentimiento putativo del ofendido,---
por la simple razén de que, como se verd en el cap{tulo siguien
te, las causas de justificacidn respectivas no son aplicables a
los delitos en estudio,

S61lo operardn entonces:

En el cohecho cometido por servidor piblico:

 1)Bjercicio putativo de un derecho: se dard cuan
do el servidor pdblico, por un error esencial e invencible do--

hecho estime que la ley lo faculta para el cobro de honorarios-
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por realizar actos relacionados con sus funciones,
2)Cumplimiento putativo del deber: cuando el ser
vidor‘pﬁblicb, por el error esencial e invencible, considera---
Gue es su obligacién recibir el dinero o la dddiva (en forma de
derecho o contribucién, etc.), para realizar un acto relaciona-

do.con sus funciones.

En el cohecho cometido por particular:

Sélo serd dable el cumplimiento putativo de un--
deber, si el particular incurre en el error esencial e invenci-
ble dé hecho de pensar que debe dar el dinero al servidor para-

cumplir con un deber leg{timo.

B)No exigibilidad de otra conducta:
Bstimada como excluyente de responsabilidad pe--

nal "supralegal® (88) de nuestra legislacién vigente, comprende

todos aquellos casos en que conforme al derecho natural y a la-

(88)Asi p.e, Jiménes de Asia ("la ley y el delito", p. 415) remarea: "La impor
tancia, y hasta 1la esencia, de esta causa genérica de inculpabilidad, radica=—
justamente en ser supralegal®, Y Mezger nos dlce que *tiene su punto de apoyo-
en un enjuiciamiento individusl de 1la situacion de hecho y del deber que dew==
ella se deduce para el autor"(op, cit., t. II, pe 222). En nuestro na{s, .,m-
abargo, algunos ordensmientos Juridlcos ¥y la nreveu expressmente como hlpote
8is de inculpabilidad (as{:.el c.p. del Estado de Gnannjuato, de 1978, que en—
su art, 44 sefialat "No.es culpable quien obrare mjo coeccion o peligro de un-
ml actual y grave, .., cuando razonablemente no pueda exigirsele una conducta
diversa") o, sencillamente como "causa cue excluye la ineriminacidn" (en éste-
sentido el art. 20 dz1 c.p. pam el Estado de Veracruz-=lLlave, de 1980, dispones
"Son causas que exeluyen la incriminacidnt XI.~Que nzonablenente no pueda exi
girsele al agente una conducta diversa 2 la aue rerlizéd ...": y en el antepro—
yecto —version al 10 de agosto= de ¢.p. ram el D.P. en mteria comin y para~
toda la Remzblica en materia Federal, de 1933 se sefiala® "Art. 12.= Se excluye
la inerininacién cuandot ... frace XI.=Cusndo «=SIC~ razonablemente y debido a
las circunstancias especificnu que concurrieron en el caso no se pueda exigire
al agente una oonducta diversa a 1la que realizd; ...").
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razén humana no puede exigirse del individuo un actuar diverso-
al realizado, porque de hacerlo atentarfa contra sus derechos--
vitales (la vida, la integridad personal, 1la honra, su activie-
dad profesional, etc. del propio sujeto o de sus allegudos), Es
de seflalarse que en la no exigibilidad de otra conducta el dafio
ocasionado puede ser menbr, igual o mayor al que sufrirfa el a-
gente de haber actuado conforme a derecho, y abarca tanto a con
ductas dolosas, como & culposas, Respecto de la 1mportuncia de
esta causal de inculpabilidad Porte Petit sefiala: "lo que no se
puede negar, es que la no exigibilidad de otra conducta cobre~-
un campo insospechado con une indudable finalidad justiciera..."
(89).

' a)Vis compulsiva, coaccidén o temor fundado: Pre-
visto por la frac IV del art. 15 c.p., 8 una especie de la "no
exigibilidad de otra conducta" que implica la necesidad del su-
jeto activo de evitar o desviar un mal inminente y grave que se
cierne sobre la persons del contraventor. Bs aplicable a las---
dos clases de delito de cohecho.

b)Bn relacién al delito de cohecho, algunas le--
gislaciones extranjeras fundan en la no exigibilidad de otra-=-
conducta, atenuantes o excusas absolutorias para el caso del--—-
reo, o familiares préximos de éste, que coheche al juez penal,-

o pretenda hacerlo, con el objeto de que éste lo absuelva o al-

menos le imponge una penalidad baja (90).

(89)"Importancia de 1a dogmiticm ...", pe 55.

(%)Vid 1nfr8, cap. A\ L) PeDe 249 a 250 y 252 a 253.



CAPITULO 1v.



CAPITULO CUARTO .

Bl elemento objetivo :
La Tipicidad.- Ausencia de tipo y atipicidades..
. Antijuridicidad.- Csusas de licitud o Justificacién.

1)LA TIPICIDAD.

‘Bste elemento, de ingente importancia en la mo--
derna teorfa del delito, surgié en plenitud a principios del---
presente siglo, hacia 1906, con la teor{a que del mismo esbozé-
Von Beling., Y, si bien es cierto que las nociones primigenias-
de la tipicidad habfan sido concebidas ya con anterioridad al--
autur alemén, también 1o es el hecho de que fué éste quien rea-
1izé por primera vez un estudio concienzudo y sistematizado de-
oste elemcnto del delito, haciendo resaltar la importancia indy

bitable del mismo en el 4Ambito del derecho penal moderno, el-w-

cual se encuentra basado fundamentalmente en el pensamiento 1li-
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beral, que tiene como postulado esencial al principio de "nu~——
llum crime sine lege".

' ~ Unificada la doctrina en el contenido de 1la tipi
cidad, a la que se define como "adecuaciém de la conducta a un-
tipo penal™, diverge por lo Que respecta a su posicién dentro--
del delito y muy especialmente en lo que se refiere a sus rela-
ciones con la antijuridicidad, por lo que creemos conveniente-~
el precisar que para nosotros la tipicidad, que durante su forma
cién legal (tipificacidn, creaciém de tipos), tiene su fundamen
to en la idea que tiene el legislador de lo que es gravemente--
antijuridico (1), constituye a 1a poatre, una vez Gue la ley ha
sido pfomulgada ¥y que ha entrado en vigor (y de conformidad con
el principio aludido de nullum crime sine lege, transformado al
"nullum crime sine tipo"™ beligniano) el indicio de lo antijur{-
dico, y en consecuencia el presupuesto de la antijuridicidad.--
En efecto, sélo las conductas tipificadas son susceptibles de--
ser valoradas penalmente como antijurfdicas, y es por ello que-
el hecho de que una conducta sea t{pica constituye un fuerte in
dicio de que 1la misma puede ser tambiém antijurf{dica, salvo la-
aglicacién de una causa de licitud o justificaciém.

(1)Maurach nos dice que "La funcidn de proteceidn especislmente agirmda ale—
derecho pemal, descansa, gin embargo, en la circunstancia de corresponder a=
esta rama del derecho la repres:.on de las perturbaciones especialmente eraves
del orden, Incumbe en efecto al derecho numtivo la defensa reoreaiva frente
a aquellas perturbaciones del orden referidas, por, 1a direccién y especie de=
la aceidn, a intereses que, conforze a la couviccion general de la sociedad o,
en defecto de una identidad en 1la valoraecién ética, conforme por lo menos al=
criterio o 1las capas sociales dominantes, son especialmente valiosos, parti-
cularmente necesitados de nroteccic’m. Se trata de intereses cue ni siquiem-
por aplicacidn del prineinio de economia penal pueden prescindir de la protec
cidn jurfdico penal.” (Tratado de Derecho Penal, t. I, p.p. 249=250).
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Abundando en la idea antes expuesta, diremos que
el legislador, como representante social emcargado de legislar,
al crear los tipos toma en consideracién comductas que son con-
trarias a derecho (2), que constituyem la contradiccién méxima-
del individuo con el orden social en general, y qQue por ello~---
son merecedoras de una pena como medida de proteccidén de esa sg
ciedad. El tipo asf{ formado y sustentado en principio en una--
anti juridicidad gemeral, viene a comstituir un imdicio de anti-
juridicidad respecto de todas aquellas conductas que se le ade-
cden, y 8610 es indicio y no "ratio essendi” de la antijuridici
dad atendiendo a que una conducta perfectamente t{pica puede, a
pesar de elle, no ser antijurfdica por no ir en contra de los--
fines generales de la sociedad, es decir, al existir alguna cau

(2)En este punto nos parece necesario menciomar el pensamiento de Mezger, con
cuya tésis de 1a tipicidad como "ratio essendi" de la antijuridicidad no con-
cordamos, pero que resulta en extremo interesante y certero al recalcar la im
portancia del tipo para el derecho penal en la actualidads "Es indudable que~
el delito es accibn antijurfdica. Pero si no fuera més que esto ecualquierw—
- precepto del sistema juridico podria ejercer influjo decisivo en esta funda=
mental caracteristica del hecho punible. £l derecho penal se hallaria enton—
ces en una situacion extremadamente desagradable y peligrosat el mis importan
te presupuesto de la pena (la antijuridicidad) seria dependiente de maners in
mediata de la multitud, inatnx;cable con la vista y en constante cembio de las
noruas jur{dicas en el total dmbito del derecho. El derecho penal que lleva-
en si, por definicifn, los ataques mis sensibles y profundos en el patrimonid
‘en 1a libertad, en €l honor, e incluso en la vida de los cindadanos, caerfs
en un estado insufrible de incertidumbre, de falta de seguridad, Por ello re
sulta imprescindible que el niéno’se procure el adecuado remedio y la clarj~-
dad indispensable pare gque en su ambito la antijuridicided, por lo menos en~
lo que concierne a la fundamentacion del delito, aparezea determinade de mang
ra precim e inequivoea. El derecho penal ha creado esta necesaria claridad-
mediante un medio extraordinariamente ingeniosot mediante el tipo,"(Loc. cit.
t. I, p.p. 349-350). . : .
’ Entre otros autores, comparten el criterio de la importancia del tipo co
no medida de seguridad juridica, Ranl Carrancd y Trujillo ("Derecho Penal Me—
xicano", pep. 407), ¥ Mariano Jiménez Huerta (op, cit., pep. 12-14 y passin).
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sa de licitud. Y as{ opina Beling, al expresar que:

"De la sancién de la ley penal debe inducirse que la-
clase de conducta a que se refiere la ley penal, para el legis-
lador, es antijurfdica en todo caso, dentro de ciertos if{mites-
ess {y que) ... Toda clase de conducta (tipica) es en ciertas--
circunstancias antijuridica y en otras no."(3)

Entendida pues la tipicidad, indicio de antijuri
dicidad, como la conducte que se encuadra al tipo legal, resta-
86lo el precisar que es 1o que se entiende por adecuacidén o en-
cuadramiento de la conducta al tipo, y diremos al respecto que-
tal adecuacién acaece cuando la conducta del sujeto activo asu-
me todos y cada uno de los elementos descriptivos, subjetivos y
normativos previstos en el tipo; y as{, en el caso concreto del
delito de cohecho, la conducta desplegada ya por el servidor pf
blico, ya por el particular, serd t{pica cuando la misma englo-
be todos los requisitos previstos de manera abstracta en el ar-
t{culo 222 de nuestro c¢édigo penal, fraccién I o II, segin 0l--

caso,

TIPO: Precisado el concepto de tipicidad, en lo
general y en lo particular, menester es enfrentarnos a la dif{i-
cil tarea de estudiar y explicar al tipo penal, base de la tipi
cidad. '

Belidg nos dice al respecto que "el delito-tipo-
traza fundamentalmente el cuadro abastracto de un acontecimiento

——Xital de determinada clase™ (4). Jiménez de Asda, siguiendo al

(3) "Esqueme de Derecho Penal"; Ed. Depalmam, Argentina, 1944, p.23.
(4) oid, p. 44,
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autor antes citado, define al tipo como a la "abstraccién con---
creta que ha trazado el legislador descartando los detalles in-
necesarios para la definicién del hecho que se cataloga en la--
ley como delito"(5), concibiéndolo ademds como "concepto rector
al que han d¢e subordinarse todos los caracteres del hecho puni-
ble.” Para Carrancd y Trujillo es la configuracién hipotética-
de la conducta humana efectuada por el precepto legal (6). Mez-
ger nos lo describe como el "injusto descrito concretamente por
la ley en sus diversos articulos, y a cuya realizacibn va liga-
da la sancién penal."(7). Y, Maurach, finalmente, la considera
como "la terminante descripcidn de una determinada conducta hu-
mana untijuridica“(&).

Por nuestra parte, entendemos Que es la descrip-
cién abstracta de conducta hecha por el legislador (quien toma-
como base para ello una idea de antijuridicidad de la misma,=w-
que se desprende de la valoracidén que en ese sentido hace la so
ciedad o la clase dirigente), descripcidn que trata de ser lo--
més general posible a efecto de abarcar el méximo de antijuridi
cidad similar o anfloga, excluyendose por 1o tanto =-como dice-
Jiménez de Asda- los detalles irrelevantes a la ilicitud del--
hecho. ‘

Pasemos ahora al estudlo dogm&tico del delito de
cohecho:

Bl tipo penal, de acuerdo con la doctrina més~--

(5)*Tratado «..% t. III, p. 747,
(6)*Derecho Penal ...", p. 407.
(MN0op. citey to I, po 352
(8)0p. cit.y to I, p. 267,
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avanzada, se encuentra formado por tres elementos, de 109 CUfi~~
les el llamado "objetivo" es imprescindible, y de existencia ac

cesoria o secundaria los elementos "subjetivo y normativo".

BLEMENTO OBJETIVO: "El tipo penal es por natura-
leza eminentemente descriptivo. En 61 se detalla, con la méAxima
objetividad posible la conducta antijurfdica que recoge, De---~
ah{ que la mayorfa de los tipos de la parte eépecial de un cédi
go tenge como contenido una mera descripciém objetiva de condug
ta, descripcidén que se realiza mediante simples referencias a--
un movimiento corporal o a un resultado material o tangible."(9)
Dichas descripciones objetivas tienen como caracter{stica esen-
cial el hecho de que son susceptibles de ser percibidas por--we
nuestros sentidos de manera fehaciente, y son: bien jurfdico tu
telado, conducta, resultado (cuando se trate de delito con re--
sultado material), sujeto activo, sujeto pasivo, objeto matew--
rial, y modalidades de la accidn en sentido estricto (tiempo,--
lugar, medios).

ELBMENTO OBJBTIVO DBL TIPO DE COHECHO COMETIDO==
POR SERVIDOR PUBLICO:

BIEN JURIDICO TUTELADO: Como elemento objetivo-
toral, que caracteriza y singulariza a cada tipo, se ha concebi
do al bien jurfdico tutelado, al cual suele denominarsele tam--
bién con los apelativos de objeto jurfdico, objeto de protecw--
cién y objeto de atajue, y respecto del que Reinhart Maurach—--

(9)09. Cit.’ t'. Il P 2530
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nos dice que es el verdadero "ndcleo de la norma y del tipOe ...
(y que)... Todo delito amenaza un bien jurfaico”(10).

La importancia del bien jurfdico fué ya destaca~
da por Carrara, quien expresé que el delito se persigue no como
hecho material sino como ente Jurfdico, y que ese ente jurfdico
88lo puede tener como objeto una idea: el derecho violado, qQue-
. la ley protege con su prohibicién. "S8lo un derecho puede ser-
objeto del delito, y un derecho al cual la ley le haya concedi-
do su tutela con una ?rohibicidn y con una sancién; y de esta--
manera, la ley protectora y el derecho protegido se compenetran
parn-formqr'la idea que viene a constituir el objeto del ente--
Jurfdico 1lamado delito, acto delictivo, crimen, infraccidén, no
porque agravie al hombre o a la cosa, 8ino porque viola la ley.”
(11).

Bn el caso especf{fico del delito de cohecho come
tido por'aorv;QOr pdblico, la mayorf{a de los autores concuerdan
en qué el bien jurfdicamente protegido lo es “el funcionamiento
normal y correcto de la administracién"(12) piblica. Abundando-
~en el tema Manzini nos dice que: "Objeto espec{fico de la tute-
la penal es el interés concerniente al normal funcionamiento y-
prestigio de la administracién p¥blica, en cuanto se refiere a-
la probidad de la misma, y precisamente al interés de preservar
inmune el ejercicio de la funcidn pdblica y del servicio pibli-

co frente al peligro y el dafio inherentes a la ilfcita retribu-

(10)0p. cites tu I, pep. 54 ¥y passin,
(2)0p. cite, t. I5 p. 545 # 42, 7 passin,
(12)Loc. cit., Sebastidn Soler, op, cit., p. 1573 Cfr. en el mismo sentido f=—

!nciclopedia Jurfdica OMEBA, t. III, p. 228; Arnoldo Garc{a Iturbe, op. cit,,=-
pe ‘3ls ¥ SeSe) Bermal Pinzon, ope cite, Depe 1 8 4 y 991 ete,
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¢ién privada de la actividad funcional y a la venalidad del ofi
cial piblico encargado del servicio pdblico"(13).

Rodriguez Devesa, por su parte, sefiala que: "el-
cohecho es fundamentalmente un delito contra la integridad en--
la gestién administrativa al dejarse llevar el funcionario pbr—
méviles ajenos, concretamente de lucro ilfcito"(14).

Para Miguel Sapain Urigzar,' el cohecho atenta con
tré el decoro y la dignidad del cargo como valores jurfdicos en
globados por la administracién de justicia (15).

Otros autores, por su parte, hacen consistir el-
objeto jurfdico del delito de cohecho en la proteccién a un----
principio de cardcter meramente moral, as{ por ejemplo Diego Vi

- cente Tojera y Garcf{a, quien en sus "Comentarios al cédigo de--
Defensa Social”™, expresa:

"A toda sociedad que tienda al progreso, que lleva co
mo fin vivir de acuexrdo con las leyes naturales sin que se difi
culte la marcha de los asuntos que nacen de las necesidades hu-
manas y del choque, rudo a veces, de la volunted y los intere--
ges de los ciudadanos, le interesa grandemente que la moral y--
la honradez radique en los elementos que han de dirigir la cosa
piblica y en los que tienen como ministerio del cargo que osten
tan, decidir las cuestiones que entre los hombres sobrevienen"-
{16).

Influenciado por este mismo sentimiento moralis-
ta, que pretende encontrar en el legislador al instituir penal-
mente el delito de cohecho, Quintano Ripollés establece, a nues
tro _parecer de manera acertada, que el bien jurfdico infringido

(13) Istituziond, t. II, peps 72 ¥ 73,

(14)Cp. cit., p. 1017,

(15)citado por Bernal Pinzén, op. cit., pe 3s
(16)0p. cit. p. 309,
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por el servidor pdblico corrupto es su "obligacién oficial de--
lealtad”(17),

Por nuestra parte, estimamos que de la redaccién
del tipo de cohecho cometido por servidor pblico, en nuestra--
legislacién, se desprenden dos hipdtesis distintas respecto de-
la proteccién jurfdico-penal:

a)Cuando la conducta del agente consiste sélo en
RECIBIR o ACEPTAR; caso en el que el bien jurfdico tutelado lo~
e8 ol normal funcionamiento de la administracién pSblica en gb-
peral, en indudable relacién con la obligacién de moral profe--
sional del servidor pdblico, que bajo la forma de lealtad debe-
al Bstado, su patrén, y qQue se ve violada en la hipdtesis del-
delito de cohecho por una actitud de falta al deber de desinte-
rés (forme material de la probidad y 1a honestidad) de los ser-
vidores piblicos,
' Bn efecto, al recibir la dddiva o aceptar la pro

mesa, 61 servidor piblico dejard de intervenir en el negocio de
que se trate, de la manera desinteresada e imparcial que le exi
ge el buen desempefio de la funcién al favorecer a aquel que 1le
otdtga el presente, y, dicha postura asumida, es obvio que el--
servidor_pdbiico denota un talante desleal, traidor, frente a--
aguel que al darle trabajo provee a su subsistencia., Esta fal~

(17)0p. cit., v. 718, Como precisaremos a continuacién ademas del sentimiento
moral de lealtad, se nrotege también, por consecuencia, el aspecto funcional--
de la administracion pliblica. Sustenta un pensamiento similar al de Quintano—
Ripollés, el autor Casas Barquero, quien afirmat "por una parte en el delito-
de cohecho coreuido por el funcionario el objeto de la tutela estd r-onstituldo
por el deber bdsico inherente a 1a condieién de todo funcionario publico, cual
es el relativo al fiel desempefio de la funcién del cargo que dentro de 1a orm
nizacidn Juridico—administrativa en conereto le competa ... (Y)De manera corre
_lativa con el alcance del deber funcional, se trate de tutelar penalmente ade=
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ta, de esencia moral, perjudica ademds el normal funcionamiento
de la Administracién Pdblica, con el consecuente mencscabo para
la ciudadania en general, pues como bien lo sefiala Tejera y Gar
cf{a "lleva a la consciencia del que espera justicia ..., el hon-
do desaliento que produce la asqQuerosa venta de sagrados debe--
res por parte de los llamados a otorgar lo que se espera por to
dos ..."(18); engendrdndose as{, en el 4nimo del ciudadano, des
concierto y sentimiento de inseguridad jurfdica.
b)Cuando la conducta del agente se conforma cOn-
el "solicitar®, especie en la que debemos distinguir: si el par-
ticular acepta libremente la solicitud (1o que serfa diffcil de
demostrar dada la coaccidn psicoldgica ejercida por el servidor
~ pdblico), o si la acepta contra su voluntad (supuesto que es---
presumido por la frac., II del art. 222, en el que se sanciona-=-
al particular sélo si espontanecamente da la dddiva, pero no si-
es coaccionado para darla)., En el segundo caso, estimamos la--
existencia de dos bienes jurfdicos (19), el primero de los cua-
les es el relativo a la proteccidn del normal funcionamiento de
la Administracién PYblica (estudiado con amplitud en el inciso-
inmediato anterior), y que desempefia el papel de "bien jurfdico
dirigente™, al determinar la clasificacién del delito dentro de
los_cometidos por servidores pdblicos (tf{tulo décimo del « -~ -

—-nic la confianza consustancial a la titularidad de la funcién, que en el tity--
lar de la wisma se deposita por el Estado y le propia sociedad en general, cuyo
sentir dertro de las exigencias de respeto impuestas por el orden juridico co=—
rresponde a cada uno de los individuos integrantes de ésta" (op. cit. p. 871).

(18)Op. cuey po 311
(19)Acercr de la problemitica que esto suscita, véase Reinhart Maurach, op. cit.

te I, pepe 255 y sesn
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1ibro segundo de nuestro cédigo penal). Siendo el segundo de--
tales bienes jurfdicos, el derecho del particular, del ciudada-
no, de ser tratado en forma debida, desinteresada e imparcial--
por el servidor piblico; bien jurfdico éste en el que considers
mos se subsume el sefialado por Carrara cuando expresa que si el
particular no consintid libremente el cohecho, se habrd violado
un derecho particular, a saber, "el de propiedad sobre aquel va
lor del cual se despojo al particular"(2o).‘ Y pensamos que es-
ta idea se subsume en la violacidn al derecho de ser servido---
por la Administracién Pdblica en forma desinteresada, porque en
esta Yltima concepcién se abarca tanto los casos en Que el parti
cular ha dado la dédiva pecuniaria:gente considerable (caso en--
el que si hay perjuicio patrimonial), como aquellos caso8 en--—-
que ha aceptado dar la dddiva a futuro (pero que por tanto pue-
de no llegar a darse), o en que la dfdiva no es valuable pecu--
niariamente y que por lo tanto no ocasiona un perjuicio al patri
monio del particular (o al derecho de propiedad, segin dice Ca-
rrara). Ademds, resulta a nuestro juicio de mayor valfa el de-
recho del ciudadano a ser respetado por la Administracién Ribli
ca, y a poder disponer de una adniniatraci&n proba y honesta, a
su derecho simple de propiedad. '

it Ahora bien, en la legislacién de otros pafses,--
el objeto de proteccién del delito de cohecho "pasivo™ es diver
so, y as{, en aquellos pafses en que el cohecho se configura s$
—J10 con la aceptacién de promesa o recepcién de dédiva, el bien

(20)0p. cite, t. V¥, v 90 En este punto nos parece necesario recalcar que al
hacer estaobservacién Carrara se referia al delito de "concusién®, pues en la=-
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juridico protegido por la norma es mfs restringido que en nues-
tra legislacién federal, y el cohecho se ve completado con la--
regulacién que dichos pafses hacen del delito de "concusidén” .--
Por otra parte, también existen pafses en los que el bien jur{-
dico protegido por la figura delictiva del cohecho reviste gran
amolitud, asf{, en los siguientes Bstados:

lo.)En Prancia, dénde el interds protegido lo es,
aparte de la honorabilidad de la Administracién Piblica, en el-
seatido al que ya nos hemos referido: a)la imparcialidad en la
administracién de justicia, aln de los 4&rbitros y peritos nom--
brados por las partea'(Zl); b)la honestided profesional de méai
cos y parferas (22); c)el correcto desempeiio del servicio pibli
co (entendido en términos de Derecho AMdministrativo) por parte-
de los ciudadanos, y en general, la lealtad del concesionario--
de un servicio p¥blico hacia el Bstado (23); y, d)la lealtad de

los subordinados para con el patrén (24).

~-legislacifn italiana éste prevé, entre otras formas de conducta, el "solicitar”
del servidor piblico (art.-317: "El funciomario pitblico que, atusando de mu ca
1lided o de sus funciones constrifia o induzca a alguno a dar o a prometer inde-
bidamente, a &1 o a un tercero, numerario o cualquier otra utilidad..."). Ade
mds es de sefialarse que para Carrara el cohecho no se dirige principalmente--e
contra el ente pilblico, sino contra la persona priveada, y ello se desprende de
la ubicacidn que del delito hace Carrara dentro del capitulo dedicado a tales-
11{citos, aaf como de la idea sostenida por el autor italiano de que es mayor-
la lesén al derecho particular que la viclacidn al derecho universal de justi-
cia piblica, Igual pensamiento sustentan Garcia Iturbe en Venozuela (op. eit.
Pe 59) y Bernal Pinzon en Colombia, respecto de sus delitos de "concusidn".

(21)Art. 177, pirrafo primero, frac. 2s.t "... al que haya solicitado o acepta
do ofrecimientos o promesss, solicitado o recibido dadivas o regalos para ques
«se8iendo drbitro o perito mombrado por el tritural o por las_parteg, rinda-—
una decisifn o de una opinidn favorable o desfavormble a una de las partes."(E
igual tendencia sigue el c.p. turco, en su art. 219).

(22)Art. 177, ﬁ‘mfo primero, frac, 3a.t "... al que haya ... (ete.)...3iendo
médico, cirujanp, dentista, partera, certifique falsamente o disimule la exis-
tencia de enfermedades, o el estado de ingrevidez de una persorm, © proporcio=

ne indicaciones falsas sobre el origen de una enfermedad o sobre las caumes dee—
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20.)El cédigo penal austriaco, por su parte, pro

tege a la econom{a nacional al regular el cohecho cometido por-
loe funcionarios dirigontea de empresas (gerentes, miembros del
consejo de administracién o del consejo de vigilancia, etc;=--e

arts. 305 y 309).

30.)Los cédigos penales yugoslavo y de la Repi--

blica Democrética Alemana (25), dadas las particulares caracte-
risticas del giaiomn de produccién socialista protegen a la eco
- nomfa nacional. Y, el c8digo penal &hecoslovaco, también siguien
do la orientacién. .8ocialista, se refiere al cohecho cometido en

gerjuicio del "1nterés general" (26).

--un fallecimiento."

(23)Art. 177, pemfo primero, frac, la.t ".., al que haya ... (etc.) ...sien

do ciudadano encargado de un ministerio de servicio publico, haga o se absten .
ga de hacer un acto de sus funciones o de su empleo no sujeto a salario.'(?eg

nse también, los cédigos ,penales belga (art. 346), italiano, portugués (art.-

318 # 8), y el de 1a Republiea Federal de Alemania.)

(24)Art, 177, pérrafo segundot "serd sancionado ... todo dependiente, empleado,
o comisionista, remunerado en cualquier forma, que directamente o por :I.nterpo
sita persom, solicite o acepte ofrecimiento o promesa, o solicite o reciba—
dadivaa, regalos, comisiones, descuentos o primas, sin el consentimiento de—
su patron, para hacer o no hacer un acto de su empleo”, Los codigos de Moma-
coy Rtmanin,tambien preven 1a hipdtesis,

(25)F1 codigo penal yugoslavo, en su artfeculo 325, parrafo seis indicat (co—
rrupeion nasiva) "La persona responsable en una organizaeidn econ&ica 0 80—
cial, o en un organo de gestion social, que haya cometido la infraceién Pro~—
vista en los parmfos primero a cuarto de éste articulo -referente al cohe==
cho pasivo- serd .sancionada con la pena prevista pera dicha infraccion."

El ordenamiento ounitivo de la Alemania Democraties, por su pearte, esta-
blece. ,en su art, 247t "E1 que en el ejercicio de funciones publicas o de di—
reccién de la economfa..."

(26)Art, 160, parrafo primerc (De la aceptacion de presentes dados en vias de
cormpcion)! "Aquel que,. en conexidad con la gestion de negocios de interds-
general, hays acentado o se haya hecho prometer un presente dado en via de co
Trupeidn, serd sancionado .
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CONDUCTA (27): Como ya lo hemos indicado, el ti
po es descripcién de conducta antijurf{dica, y as{ nos dice Mau-
rach que "el ¥ipo es, en primer lugar, accidén tipificada por la
ley en una figura legal” (28).

Dicha accién (o inaccién en los delitos de omi--
sién) se ve precisada por medio de un verbo, al que se le ha da
‘do el nombre de "mficleo del tipo®™, y del que Jiménez de Asda co-
menta, qQue "la funcién del verbo que sirve de nicleo a la figu-
ra rectora es 1a de delimitar la accién mds que condenarla"{29).

, En el caso del delito de cohecho cometido pore--
servidor pdblico, el micleo del tipo se encuentra constitufdo--
por el solicitar, recibir o aceptar, y la conducta descrita im-
plica que el servidor pdiblico "solicite o reciba indebidamente-
dinero o cualquier otra dddiva, o acepte promesa®, ’

- » Ahora bien, con Mariano Jiménez Huerta, cabde ha-
cer la aclaracidn de que "serfa desconocer la naturaleza de las
cosas si tratésemos de concebir el verbo activo o nfcleo como--
un elemento en el que se refleja siempre y en todo caso la ver-
dadera esencia del tipo" (30), pues en algunos delitos -~y es el
caso del cohecho~ el nicleo del tipo no es suficiente para de-
finir el cuadro dominante del esquema rector del delito; en el-
cohecho comoti&o por servidor pdblico el tipo no se completa~--
con el simple hecho de solicitar, etc., sino por la conjuncién-
de una serie de caracter{sticas a las que la doctrina denomina-
"modalidades de la‘accidnz a las que se unen los elementos norma

tivo y subjetivo,

(27)Par< el estudio detallado de la conducta, nos remitimos a lo expuesto con
arplitud en el eapitulo precedente. :

(28)0p. cit., p. 267; Beling por su parte nos indioa que "Los elementos del—e
delito~tipo se tomant a)de una particularidad del camportamiento corporal®p.4l ¥ 4

(29)Tratado, t, III, p. 802,
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MODALIDADES DE LA ACCION:

A)SUJBTO ACTIVO del delito de cohecho cometido--
por servidor pdblico: es el hombre que delinque, en éste caso--
s88lo puede serlo una persona que tenga la calidad jurfdica de--
servidor pudblico(31); es as{ que se trata de un delito propio,-
particular, exclusivo, o de sujeto calificado, pues la ley fija
de manera restrictiva el c{rculo de los que pueden ser autores-
del ilfcito. Ahora bien, si es cierto que un particular puede-
intervenir en la comisién del ilfcito como intermediario entre-
el servidor y el otro particular, éste intermediario (interpési
ta persona como lo denomina el ¢8digo) no puede ser considerado
nunca como sujeto activo "primario" del delito(32) por tener me
ra presencia accidental, por lo que deberd ser sancionado cone~
forme a las reglas generales de la participacidén previstas en--
el art, 13 del c.p., as{ como de acuerdo a las especicles del--
art. 212 p&rrafo segundo del mismo ordenamiento jurfdico, como-
complice del sujeto activo (33).

Bn las legislaciones de otros paises nos encontrg'
mos las siguientes variantes respecto de las personas que pueden
ser sujeto activo dal delito de "cohecho pasivo™:

1)Los asalariedos subordinados en general, €X---
presién que se contuvo originariamente en el cSdigo penal fran-
c¢és (art. 177 pérrafo segundo, fraccién tres), del cual se ex--
tendid al cédigo penal de Ménaco (art. 141, cuarto pérrafo) y--

al rumano (art. 258). la incriminacién de los subordinados en-

4
(BO)OP- cite, P. 69.

{31)Respecto de dicha calidad, véase el primer capitule, p.p. 3% a 51

(32)Jiménez Hugrta sefialat "No es autor todo sujeto que ha coopermdo a la cau-
sacién de un resultado lesfvo, sino sélo aquel que efecuta el acto tipico” Op.
eiter Po 308,
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general, en Francia, hacia 1919, tuvo su razén de ser segin Ga-
rraud, en la presencia de costumbres nuevas motivadas por la es
cacez consecuente a la Primera Guerra Mundial, costumbres con--
sistentes. en que "en muchas empresas la corrupcién devino ene--
uso constante y regular. Los empleados de la compra de mercan-
c{as, o de su recepcién, se vefan benmeficiados por el proveedor
con una remuneracién secreta, la que tenfa por objeto que el em
pleado favoreciera a dicho proveedor, o que eliminara a los com
petidores de éste™(34). Y,Aaegﬁn Gargon, aqu{ se comprende "a--
toda persona ligada a una empresa privada o a un particular por
un vinculo de subordinacién”(35).

' 2)Los 4rbitros y peritos nombrados por las par--
tes (cédigos penales francés -art. 177 primer p4rrafo, inciso-
20,-, del Principado de Ménaco -art. 141, tercer pérrafo-, y--
turco -art. 219-).

3)Los médicos, cirujanos, dentistas y parteras--
(cédigo penal francés, art. 177, pérrafo primero, frac. III).

4)Los ciudadanos que sin ser empleados del go=--
bierno desempefian un servicio p¥blico (c.p. francés -art. 177,
primer pdrrafo, inciso primero-, de la Alemania FPederal -arts.-
332 y 334-, belga -art. 246-, y portugués -art. 318 # 8-).=—-
Incriminados por primera vez en el cédigo penal de Bélgica (36),
de donde la idea paso a la "ley del 16 de marzo de 1943" france
sa y a otros cédigos punitivos; Bmile Gargon nos dice lo siguien

te respecto del encargado de un ministerio de servicio piblico,

(33)A1 respecto Mezzer sefiala que: "la limitacion del cireulo de los aue pue=
den ser autores en los llamados delitos especiales no supone que las personas
que no pertenecen a dicho circulo, esto es los 'nocualificados (extranos)!' no
pueden ser en absoluto sujetos del delito, cueda la posibilidad de que parti=
cipen ggmo complices y sean, por tanto, sujetos del delito". Ope cite, te Iy~
pnp' 3 .
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simple ciudadano: "La ley comprende, en efecto, en el caso Que-
nos ocupa, a toda persona que temporal o permanentemente, por--
retribucién o a t{tulo gratuito, voluntariamente o por soliciw-
tud de las autoridades, desempefie un servicio pdblico"(37).

‘ 5)Directivos de empresas privadas (arts., 305 y--
309 del cédigo penal austrfaco).

6)Todc aquel que en conexidad con la gestidn de-
negocios de interés general cometa cohecho (c.p. checoslovaco,-
art. 160).

7)Y, la persona resvonsable de una organizacién-
econémica o social o el encargado de un 4rgano de gestién 80=w-
cial (Yugoslavia, art. 325). v

8)Bn algunas ocasiones, como condicién agravante
de la penalidad, se exige en el sujeto activo del delito de COm
hecho cometido por servidor pdiblico una calidad especialfsima,-
y ello acaece en las legislaciones de Bélgica, Bulgaria, Grecia,
Noruega, Holanda, Portugal, San Marino, Turqufa, Unién Soviéti-
ca, entre otras. Dicha calidad especial{sima puede ser, segin-
el caso, alguna de las siguientes: perito, Arditro, juez, hom--
bre bueno (prud' homme), jurado, procurador, juez de instruce--
cidn, magistrados criminales, funcionarios que ocupan nivel de-
direccién, etec.,

BEn nuestro derecho, también fue considerada como

¢circunstancia agravante de la pena el hecho de que el servidor-

(34)Garraud, op. cit., t. 4, p. 382.
(35)0p. cit.s pe 704, mota 151,
(36)0p. citey ts 4y pe 377, y nota 12, (Gamuﬂ).

(37)0p. cite, %e 1, pe 693, nota 25 al art. 177; vid supra nota 45 al eapitulo
primero, pe 43,
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piblico tuviera ademfs una calidad especialfsima, as{ el art.--
1018 del c.p. de 1871 disponfa: "Se tendrédn como circunstancias
agravantes de cuarta clase: I.-Ser el cohechado juez, jurado, a
sesor, rbitro, arbitrador § perito; ..."; ¥, en el art. 586=—
del c.p. de 1929, se sefialaban como agravantes: "I.~Ser el cohe
chado funcionario judicial, jurado, amesor, &rbitro, arbitrador,
o perito, ..."

Anora bien el cohecho cometido por servidor pi-
blico, es uni- o pluripubjetivo?; o8 decir, (86 exige plurali--
dad de sujetos activon'primarios para la constitucién del deli-
to de cohecho cometido por servidor piblico, o no?:

Para contestar a tales interrogantes nos parece-
necesario dednembrar las tres conductas que puede realizar el--
servidor piblico para cometer el delito:

a)Solicitar: en este caso el delito e»s esencial-
mente uni-~ o monosubjetivo, si atendemos a que esta hipbtesis--
del délito se consuma en el momento en que se hace la solicitud,
no teniendo importancia alguna la aceptacidén o no de la solici=-
tud por parte del particular; y ello, seanin se desprende de la-
frac. II del artfculo 222, que dispone que s88lo serd sancionado
el particular, si la dddiva o promesa tiene su origen en la es-
pontédnea voluntad del mismo. As{ pues, para la integracién de-
la conducta t{pica se requiere sélo la del servidor piblico.

b)Recibir dddiva o aceptar promesa: En estas dos

~—2aituaciones, consideramos que el delito es plurisubjetivo (38),

(38)Esto mimmo sostiene entre otros Bermal Pinadn, op. cite) PepPe 99 ¥ B8



(O 200 )

pues si bien es cierto que la conducta del particular y la del-
servidor se encuentran previstas en dos tipos distintos (es de-
cir, en las fracs. I y II del art. 222) y pueden ser sanciona--
das de manera independiente, también es cierto que la recepcién
o aceptacién de la d4diva o promesa por parte del servidor pibli
co requiere, como presupuesto 1légico indispensable, la promesa-
u ofrecimiento del don de parte del particular; no podrfia pen--
sarse que el servidor aceptara una promesa o recibiera algo si-
antes no le ha sido prometido o entregado; y as{, Puig Pefla in-
dica que la corrupcidén pasiva "presume la activa del sobvornan--
te”(39).

As{ pues, en 1la especie, las conductas de cohe-~
cho estudiadas en este inciso, estarfan constitufdas por el----
"pacto de venta del acto de autoridad”(40), siendo el cohecho--
por consiguiente un delito bilateral (41).

Bs decir, en los casos estudiados, el tipo es-w=
plurisubjetivo, por requerir implicitaments la intervencidén ac-
tiva de dos o mfs personas, siendo ademés un tipo de "encuentro"
por presuponer la "intervencién activa de dos o m&s personas re
ciproca y final{sticamente orientadas a coincidir en la realiza
cién de un hecho que no puede surgir sin una bilateral o pluri-
lateral actividad” (42), actividades que son materialmente dis—-
tintas (el servidor pdblico recibe o acepta, en tanto que ei-—-

\
(39)0p. cite, te III, Do 454,
(40)loc. eit. Sebastiadn Soler, op. cit., p. 157. _
(41)Asi lo coneiben tambiént Diccionario Juridico Ometa, t. III, p. 2303 Gare
cia Iturbe, p. 67 Garraud, op. eite, t. 4, p. 370; Maggiore, op. cite, t. V,

p. 1903 Soler, op. cit., v. 157, y especislmente Humberto Vidal, quien sefialat
"deade el punto de vista rigurossmente cient{fico el cohecho (con-facere) es-
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particular ofrece o da).

Cabrfa aqu{ lea pregunta de si debemos considerar
al particular que ofrece o da espontaneamente como co-delincuen
te, y al respecto debemos sefialar que ello no nos parece técni-
camente correcto, si tomamos en cuenta que su conducta se en---
cuentra prevista ya en otra norma, de tal forma Que se adecia--
al esquena tipico previsto por la frac. I, aunque coadyuva (co-
mo lo hemos visto), con su integracién (43). -

SUJET0 PASIVO: Bs el titular del bien jurfdico--
tutelado por la ley; en otra concepcién "es el hombre o la cosa
(SIC) sobre la que recaen los actos materiales del culpable, en
caminsdos al fin malvado®(44).

Bncontramos en el cohecho cometido por servidor-
piblico tres sujetos pasivos:

a)la sociedad, quien es el titular del derecho de
tener una administracién honesta, as{ como servidores imparcia-
les, desinteresados y probos.

b)Bl Bstado, atendiendo a lo seflalado por Bettiol
de que todo delito es violacidén de un interés piblico estatal--
{45), interds que en este caso consistir{a en ofrecer a la so--

~=yn delito de tipo contractual que exige aceptacidn de la oferta corruptora rip.
232), En contra Diego Vicente Tejera, op. cite, t. Vypepe 315 ¥ 8.8+, Rodrie
guez Devesa, op, cit., p, 1018 y 8.8., ¥ sgbre todo Cams Barquero, quien esti
ma que?! "En los supuestos en que haya accion por parte de uno y otro sujetos,-
procedera apreciar concurso de delitos de cchecho entre las ejecuciones delic-
tivas del cohecho activo y pmsivo*(op. cites pe 869),

(42)Jiménez Huerta, op. cit.s p. 60,
(43)As{ 1o sostiene Casas Barqueroi®Los tipos de delito cohecho activo y pagi-

v0 se ccwportan por scgando entre si, con plena desvinaulacion tipiea autofio~
Iicﬂ'(qh cit.y pe 869), *



ciedad a la que representa y por la cual existe, una administra
cidn, entiéndase gobierno, honesta e imparcial, con lo cual se=
garantizé el apego al derecho en general y el respeto a las ga-
rant{as individuales, cuya proteccién es la finalidad del érga-
no estatal, y precisamente para‘ese fin fue constitufdo por los
hombres (46). ‘

¢)En relacién al supuesto de la conducta desple-
gada por el servidor pdblico que se expresa por la solicitud de
la d4diva, se presenta un tercer sujeto pasivo: el particular a
quien el servidor pdblico coacciona para obtenér un beneficio--
s0 pretexto de realizar un acto relativo a sus funciones, Me--
nos clara resulta la configuracién de la calidad de sujeto pasi
fo en el particular cuando el acto que realizard el servidor---'
gerd un acto "injusto™ relativo a sus funciones, adn y cuando--
sea el funcionario quien solicite la d4diva y proponga su con--
ducta contrariaaderecho.

Cabe sefialar que respecto de éste sujeto pasivo-
puestro cédigo no exige tampoco determinada calidad, por lo que
no existe impedimento alguno para que lo sea otro servidor pidbli

co, en funciones o no.

OBJETO MATBRIAL DEL DBLITO: Por tratarse de un-

delito de resultado "formal", carece de objeto material (47).

(44)Loc, cit., Carrara, op. cit., te I, pe 52, # 40,
(45)Citado por felestino Porte Petit, "Apuntamientos ...", t..I, p. 441,

(46) Sin embargo, Tesas Barquero sostiene: "En el mareo delictivo del cohecho—
puede cnienderse que en genera.l, el Estado constxtuye s6lo sujeto pasivo indi-
recto o wediato por cuanto el titular del bien juridico protegido se halla re-
presentado por.la Administracidn Pdbliea en sentido lato s.. es decir, compren
sive de todas las actividades estatales”(op. cit., p. 882).
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- OTRAS KODALIDADES DE LA ACCION:

Bn el cohecho cometido por servidor piblico, el-
tipo no exige referencias espaciales, ni respecto de los medios,
as{ como tampoco requiere de "determinada situacién".

REPERENCIA TEMPORAL: Nosotros consideramos que,
en el caso concreto del delito de cohecho, existe una modalidad
de carécter temporal implfcita en el tipo (art. 222, frac. I),-
de acuerdo con la cual es requisito tipico el que la recepcién-
del objeto sea hecha con antelacién a la realizacién del acto--
de funcién, o al menos, que la solicitud del mismo sea anterior
a dicho acto; y ello se desprende de la frase, puntualizada en-
tiempo futuro, que seifiala el fin que persigue el sujeto activo-
con el cohecho: "para hacer o dejar de hacer"(48). Sin embargo,
hecha la solicitud, y aceptada en ese momento, 0 no, por el par
ticular, resulta indiferente para efectos t{picos el que CONww-
posterioridad a la realizacién del acto se lleve a cabo la en--
trega del objeto, pues la referencia temporal ya ha sido cumpli
da al ser la solicitud de dddiva antecedente del acto de la fun
cién. ILa doctrina denomina a este tipo de cohecho precisamente
como "antecedente".

Bn algunos cédigos penales de otros pafses se---
subsana la omisién de que adolece nuestro ordenamiento subjeti-

vo, previéndose también al cohecho "subsecuente"; y as{ por----

(47)A1 respecto véase Mezger, op. cit., t. I, p. 370.

(48)8iguen la tendencia de sblo sanciomr al.llamdo "cohecho antecedente’, en
tre otros paises, 1os siguientess Alemanis Democratica, Alemania Federal, Ar——
gentina, Austria, Colombia, Cuba, Checoslovaquia, Dinamarca, Espafa, l"inlandia,
Francia, Groenlandia, Hungria, Islandia, Liechtenstein, Luxemburgo, Méne.co, No
ruega, Polonia, Portugal, Suecia, Suiza, ’I‘umu{a, Unién Soviética, Ynaoslavia,
¥ Venezuelsa,
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ejemplo, la legislacién bilgara impone sancién al funcionario--
que solicite o acepte un presente "por haber hecho u omitido un
acto que estaba obligado a realizar, en razén de su situacién--
de servicio"(art. 259), y lo mismo sucede en los cédigos de Bl
gica (art. 247), Grecia (arts. 235 y 236), Italia (49) y Ruma--
nia (art. 256), as{ como en Holanda (50).

ELBEMENTO SUBJETIVO EN BIL TIPO DB COHECHO COMETI-
DO POR SERVIDOR PUBLICO: Mezger sefiala: "Una conducta qQue exte
riormente es la misma, puede una vez ser conforme a derecho y--
otra antijurfdica, segin la situacién o disposicién an{mica en-
que se ejecute la accién"(51); es decir, en ocasiones no basta-
la mera descripcién objetiva de conducta para deducir Que la---
misma es antijurfdica, pues el legislador considera que en la--
conducta debe estar presente un elemento psicolégico determina-
do.

Para Iuis Jiménez de Asda los elementos subjeti-
vos que puede contener un tipo penal son de distinta {ndole, ha
ciendo la clasificacién, qQue en forma sintética expone Pavén---

Vasconcelos:

(49)Art. 318 e.p. italiano: (parrafo segundo) 1 "S1 el funcionario piblico re=
cibe la retribucidn por un ncte de su funcién ya realizado, serd castigado——
con pena de reclusion hasta por un afio y multa de hasta tres mil liras,"

Art, 319, @ltimo pamfo: "Si el funciomario piblieco recibe el numerario
o la utilidud, por haber cbrado contrariamente a lo exigido nor los deberes=
de la funcién, o por haber omitido o retardado un acto de ésta, 1a pema impo-
nible serd la de reclusién ... .

(50) "Art. 363.~9erd sancionado con pena privativa de libertad de cuatro afios,
como mAximo, el funcionarios 10 ...} 20, Que acepte un regalo, sabiendo que-
le ha sido dado como consecuencia o en razén de lo gue hizo o no hizo, contm
riamente a =us.deberes, en el ejercicio de su funcion."

(51)0p. cites t. I, pa 337,



"1)Blementos que de modo indudable se refieren a
'la culpabilidad; 2)Elementos ambivalentes respecto a la culpabi
lidad y a lo injusto; 3)Blemeﬁtos que al vincularse al fin ori-
ginan los delitos de tendencia interna trascendente; 4)Elemen--
tos que al referirse al m§vil se ubican en la culpabilidad; 5)-
Elementos de exclusiva referencia a 1o injusto, como el dnimus-
lucrandi en el robo y el dnirus iniurandi en los delitos contra
el honor"(52),

' Jiménez Huerta, por su pérte, sefiala que por ra-
zones técnicas el legislador hace "una especial referencia a---
una determinada finalidad, direccién o sentido que el autor ha-
de imprimir a su conducta o a un espec{fico modo de ser o de es
tar del coeficiente psicolégico de dicha conducta, bien perfila
do en sus caracteres hasta integrar un estado de conciencia, pa
ra de esta manera, dejar inequ{voca constancia de que la conduc
ta que tipiffca es solamente aquella que esta presidida por di-
cha finalidad o estado y evitar el equfvoco que pudiera surgir-
de interpretar como t{pico cualquier acto externo”(53).

Bn el cohecho cometido por servidor pdblico sal-
tan a la vista dos elementos subjetivos de distinta fndole, y--
as{, siguiendo la clasificacibn de Jiménez de Asda, antes expues
ta, tenemos lo siguiente:

a)Blemento que se asimila al fin, pues la condug

ta de solicitar, recibir o aceptar, el servidor piblico la lle=-

P . s » P -
(52)Pavén, op. clte, T. 209, 0. Jizénez ds Asde, "Tratedo...™, te III, Depe=

[ad) - -
u;l 7 Sele

(53)Loc. cit, Jiménez Huerte, oz. cites pe 79



va a cabo con la finalidad de posteriormente realizar u omitir-
un acto relativo a su funcién: “para hacer u omitir un acto jug
to o injusto 'relacionado con su funcién". De ah{f que debamos--
concluir que el cohecho s un delito de "tendencia interna tras
cendente",

‘ Ahora bien, si es cierto Que este elemento es in
dispensable para la formacién del delito, también 1o es que re-
sulta iﬁdiferonte el hecho de que posteriormente a la recepcién
de la dédiva o a la aceptacién del ofrecimiento, el servidor pi
blico no realiqe el acto prometido al particular (54), pues el-
delito se éonsuma, como ya lo hemos visto, desde que el servi--
dor solicita o recibe la dd4diva o acepta la promesa, siempre y-
cuando en el servidor piblico existiera la idea del elemento--—-
subjetivo al que hemos hecho referencia en este inciso, pues la
carencia de tal elemento serd constitutiva para el servidor de-
otro.delito (fraude, abuso de autoridad, extorsién, etc), pero-
no de cohecho {55), hipStesis que no acaece en la legislacién--
portuguesa, en la que se prevé: "Las disposiciones del presen-
fe art{culo (relativo al soborno) y de sus pardgrafos son igual
mente aplicables en el caso de que el funcionario, arrogandose-
frauduléntamente o simulando el poder de ejecutar un acto, acep
te el don o el presente, para ejecutar ese acto o abétenerse de
‘hacerlo, salvo si su conducfa es constitutiva del delito de=e==

‘falso', caso en que se aplicardn las penas previstas para éste"

(54)Vide ~ésar Pedrazzi, op. cit., n. 329,

(55)Vide "asas Rarouera, ob. cit., pe 893,



b)BElemento de clara referencia a lo injusto, ~~-
pues implfcitamente el tipo requiere que el servidor piblico--~
pretenda beneficiarse, de cualquier manera que sea, con la comi
8ién del ilfcito, con la violacién a su deber de lealtad al Es-
tado., Sin embargo, "es irrelevante que no se derive una utili-
dad personal para el oficial piblico, porque las conductas de--
recibir la utilidad o de aceptar la promesa pueden ser realiza-
das para beneficio de un tercero que no lo sea la Administra---
cién Piblica”(56). Ahora biem, si el tercero beneficiamdo 1o es
la Administracién, "el oficial no responderd por corrupcién, si
no por abuso de autoridad”(57).

"BLEMENTOS NORMATIVOS: Pavén Vasconcelos seflala-
que "forman parte de la descripcidn contenida en los tipos pena
les y se les denomina normativos por implicar una valoracién de
ellos por el aplicador de la ley. Tal valoracién se reputa ne-
cesaria para poder captar su sentido"(58).

Respecto a la naturaleza de los elementos norma-
tivos existe gran divergencia en la doctrina, pues mientras al-
gunos estiman que 88lo tienen cardcter de elemento normativo---
"aquellos que por estar cargados de desvalor jurfdico resaltan-
espec{ficamente la antijuridicidad de la conducta"(59), consti-
tuyendo 10 que algunos autores denominan "antijuridicidad espe-

(56)8altelli, op. eit., vol. II, parte prima, p. Cfr. la exvresién "para-
/3! o para otro" del c.p. '3l
(57) TDEM,

(58)0p. cites p. 266,
(59)Loc. cite Jiménez Huerta, op. eit., p. 7%
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- ¢1al*(60), y que en los tipos se presenta cuando el legislador-
utiliza términos tales como "indebidamente, sin causa leg{tima,
8in derecho", etc.; otros autores, siguiendo a Erikec Wolf y a--
Mezger (61), sostienen por su parte que son elementos normati--
vos aquellos en los qQue el juzgador debe efectuar un juicio va-
lorativo de tipo jurfdico o cultural, as{ p.e. en los casos en-
‘que el juez debe valorar los conceptos de "casta y honesta" ,~--
"funcionario pdblico", "tutor", etc.

Por nuestra parte consideramos que la "antijurie
dicidad especial”, no es un elemento verdaderamente normativo--
del tipo, pues siempre el juzgador (afn sin dicha antijuridici-
dad especial) estudiard y valorard en el caso concreto la anti-
juridicidad de la conducta del sujeto activo, y ello, atendien-
do a que 88lo la conducta que es antijurfdica debe ser castiga-
da, para cumplir as{ con los fines del Derecho Penal, As{ pues,
el término "indebidamente" que aparece en el tipo del delito de
cohecho cometido por servidor piblico, por no formar parte esen
cial de 1la descripcién tipica (como ya lo hemos dicho), no serd
objeto de estudio en este inciso del capftulo, sino que seréd es
tudiado posteriormente, cuando analicemos la antijuridicidad.

As{ pues, para nosotros es correcto el pensamien
to de Mezger, pues en verdad existen tipos en los que el juzga~
dor debe de valorar los vocablos utilizados por el legislador,-

debiendo corroborar que los mismos son aplicables en el casQo---

concreto, Para tal valoracidn el juez debera atender al dare--

(60)As!{ 1a denomina, entre otros, Maggiore, op. cit.y t. I, p. 382,

(61)Mezger; op. cite, t, Iy pep. 374 ¥ 8.8,
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cho escrito, al significado comin de las palabras o al sentimien
to promedio de lo que significan para el comin de la podlacidn-
los términos empleados por el creador de la ley.

Siguiendo a Lezger (62), diremos que existen dos
tipos de elementos normativos: aquellos que requieren de una va
loracién jurfdica, y los que necesitan de una valoracién cultu-
ral,

v En el delito de cohecho cometido por servidor--
piblico, son susceptibles de ser valorados jur{dicamente los—-
siguientes vocadlos:

1)Servidor pdblico.

2)Dinero.

3)Acto relacionado con la funcién (63).

Y culturalmente, deberd valorarse el sentido de-
las palabras "d4divas" y "promesa™,

Para el estudio de las voces seflaladas, nos remi
timﬁs a lo expuesto en capftulos precedentes, a fin de evitar--
repeticiones innecesarias.

ESTUDIO DEL TIPO DE COHECHO COMETIDO POR PARTICU
LAR: Se encuentra previsto por el art. 222 frac. II, que esta-
blece:

(62) IpzM.

(63)Por otro lado, no se requiere el efectuar una valoraciér acerca de la jus
ticia o injusticia del acto para efectos tinicos, pues basta con cue se trate
de un acto relacionado con 1a funcién; s pues, que el acto rgalizado Seg===
justo o injustd sélo interesa rama efectos de la aingularizacion de la vena.
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"Cometen el delito de cohecho: II.-El que de manera—e
esponténea de u ofrezca dinero o cualquier otra d4diva a alguna
de las personas Que se mencionan en la fraccién anterior, para-
que cualquier servidor pdblico haga u omita un acto justo o in-
justo relacionado con sus funciones".

NUCLEO DEL TIPO: lo son los verbos "dar u ofre--
cer", aunque como ya lo vimos al hablar del cohecho cometido---
por servidor pdblico, la total idea de antijuridicidad de esta-
conducta se desprende de todos y cada uno de los elementos pre-

vistos en el tipo.

SUJBTO ACTIVO: puede serlo cualquier persona, in
cluso un servidor pdblico, en funciones o fuera de ellas,

De acuerdo con el sujeto activo, se trata de un-
delito esencialmente ﬁonosubjetivo, pues para la comisién del--
mismo no se requiere la aceptacién del servidor pdblico, sino--
tan sélo la conducta del particular. BEn otros pafses (64) no--
basta la entrega o el ofrecimiento para configurar el delito,--
8ino que resulta indispensable que el funcionario acepte o reci
ba,

SUJETO PASIVO: Lo son: 1l)La sociedad. 2)El Esta-
do (en cuanto titular de la Administracién Pdblica). Y, 3)el---
servidor pfblico, sélo en el caso de Que rechace la oferta, pues
entonces la conducta del particular ha implicado una injuria co
metida en agravio de la investidura que representa, y de é1 mis
mo, ya que el particular ha presupuesto su inmoralidad, su fal-

ta de honradez y lealtad y por ello le ha ofrecido la dédiva.,

. (64) 18] ncaece, r.e.y en Béleica grt. 252), Iwcémburgo (art. 252), MOnacOm—
.4.(art. 143), etece v lo mismo ocurria en nuestras levislaciones de 1871 y 1929,
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BIEN JURIDICO TUTELADO: Al igual que en el cohe-
cho cometido por servidor pdblico 1o es el funcionamiento nor--
mal y correcto de la Administracién Pdblica (65). Cuando el---
servidor piblico rechaza la dddiva o promesa también se protege
la honra y reputacién de dicho servidor, frente a la injuriosa-
conducta del particular.

OBJETO MATERIAL: No existe por tratarse de un dsg
lito de resultado "formal®,.

MODALIDADES 3

RRFERENCIA TEMPORAL: Nuestra ley sélo prevé el--
cohecho hntecedonto. por lo que la d4diva debe ser entregada o-
prometida con anterioridad a la realizacién del acto por parte-
del servidor pdbdblico.

REFERENCIA A 10S MEDIOS: Es requisito indispensa
ble del delito de cohecho cometido por particular que el ofreci
miento o la dacidn ocurran de manera ‘esponténea, pues sélo en--
este caso es el particular quien ataca el normal y correcto des
empeflo de la Administracidn; cuando es el servidor pddblico quien
le solicita la d4diva el legislador comprendiié que la conducta-
del particular se encuentra coaccionada y que por lo tanto no--

es culpable.

(65)7msas Barquero indica al respecto lo siguientet Lla conducta del particu-
lar "implica atentar no sélo contra la funcidn concreta que incumbe al funcig
mrio singular, sino también contra el normal desarrollo de las funciones pi=
blicas que el conjunto general de tales érganos tiemen encomendadas. As{ mis
mo el comportamiento tipico del cohecho realizado por el particular afecta a=
1a esencia de la dignidad del Estado y al prestigio social que en todo momen~
to han de ostenter los entes piblicos en el marco de la ordenacién jurf{dica——
de la vida social®, (om. cit., p. 872).
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ELEMENTO SUBJETIVO: a)Elemento que se vincula al
fin, pues 1la conducta de ofrecer o entregar, la lleva a cabo el
particular "para" que el servidor piblico realice un acto de su
funcidn, o lo omita; por lo que ha de concluirse que el cohecho
cometido por particular también es un delito de tendencia inter
na trasdendente.

b)Elemento de clara referencia a lo injusto (im-
plicito en el tipo), pues se quiere corromper & la administra--

cién en beneficio propio.

ELEMENTO NORKATIVO:

Requieren valoracién juridica:

a)Dinero.

b)Servidor Pidblico.

c)Acto relacionado con la funcién del servidor--
pﬁblico.;

Necesita valoracién cultural el término "d4diva".
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BLEMENTO NEGATIVO CORRRSPONDIENTE A lA TIPICIDAD:

La doctrina més avanzada estima la existencia de
dos aspectos diversos en el elemento negativo de la tipicidad,-
el primero de ellos referido al tipo, y el segundo a la tipici-
dad propiamente dicha; en este sentido Iuis Jiménez de Asva nos
dice:

"Ha de afirmarse que existe ausencia de tipicidad en-
enstos dos supuestos: a)cuando no concurren eén un hecho concreto
todos los elementos del tipo descrito en el CSdigo Penal o en--
las leyes penales especiales, y puesto qQue son varias las rela-
ciones y elementos de los tipos, distintas son también las hipd
tesis que pueden concebirse (atipicidad, propiasmente dicha); bd)
cuando la ley penal no ha descrito la conducta que en realidad-

se nos presenta con caracterfstica antijurf{dice (ausencia de ti
po en sentido estricto)"(65).

AUSBNCIA DR TIPO: Concretando su pensamiento Jimé
nez de Asda sefiala que "hay verdaderos bechos antijurfdicos y--
culpables ... Que por mala técnica del legislador, o por creer-
éste que no deben recibdbir los intereses violados 1la enérgicaem—-
proteccién del derecho penal, los descuida o no los fija y defi
ne en férmulas legales" (66).

Bn el caso concreto del delito de cohecho (en---
sus dos formas), estimamos la existencis de las siguientes hipd
tesis de ausencia de tipo en nuestra legislacién federal vigen-

te i

(65)Tﬂt!.d0, t. III, Pe %0.
(%)Ibid’ to IEI) p- %6' .



1)Cohecho cometido por cualquier subordinado asa
lariado: Respecto de la antlguridlcldad reinante en tal hipdte-
sis nos parece necesario citar a Diego Garcfa y Te jera, quien--~
comenta respecto del cohecho al cual denomina "privado", lo si-
guiente:

51 el derecho penal existe para garantlzar a la so--
ciedad ..., es indiscutible que la ciencia que nos ocupa, tiene
que prestar atencién al fenémeno general que perturba el medio,
no 8é8lo cuando los funcionarios o empleados pdblicos, por dine-
ro, d4divas, promesas, dejan de cumplir con sus deberes, sino--
también cuando los particulares los abandonen, estando pagados-
por alguien (entidad o persona) para que ejecuten algunos actos
en provecho de terceros, que vor ciertas circunstancias tienen-
el derecho de exigir el cumplimiento d2 determinadas funciones;
también cuando los particulares los cobormen para Gue ejecuten=-
los actos en contra de los amos o patrones que 10S pagan para=-
que defiendan los intereses de ellos en contra de esos terceros
con que el duefio o la entidad han de contratar,"

"Estamos en presencia en el mundo entero y especialmen
te en Prancia y los Bstados Unidos, de una costumbre corruptoras
que se extiende cada dfa con mayor auge, invadiendo todos los—-
Srdenes de la actividad humana y que por momentos, también trag
pasa el confi{n de un nuevo pafs, para invadirlo y corromperlo--
de manera absoluta..." :

"eos €1 cohecho privado que csurge cuando un empleado-
privado o criado, esta pagado por una empress para que preste--
determinados servicios al pdblico que con ellos esta en contac-
to, ataca el orden social también..."

Y, continua Diego Vivente Tejera, "si esto es as{, si
con la idea de lucro se deja de cumplir un deber lesionando al-
que tiene derecho a exigir su cumplimiento, porque paga, y a la
empresa o particular se le ocasiona uno de los males mis gran--
des, como es el que produce el descrédito de su negocio Taltan-
do con ello a su deber, que consiste en este caso, en servire—-
con lealtad a los intereses de cuien le paga, el dolo vive en--
estas acciones y ese acto debe ser previsto como delito en las-
legislaciones penales del mundo"(67)

(670, ity t. 7, nop. 376 8 379

4
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Bfectivamente, nosotros compartimos las ideas de
Tejra y Garc{a, pues tan reprehensible es la deslealtad del su-
bordinado asalariado a su patrém (68), como la del servidor pi-
blico al Bstado; y en ambos casos la sociedad resulta ampliamen
te perjudicada por el vicio de la inmoralidad. También debemos
decir que si el cohecho piblico ataca a la Administracién del--
Bstado, el "cohecho privado" vulnera sobremanera a la economfa-
nacional.

Bntre las legislaciones vigentes que subsanan en
algin modo la omisién que presenta el articulado de nuestro cé-
digo penzl, se encuentran, como ya vimos, las de Francia, Kéna-
. €0, Checoslovaquia y Rumania.

' 2)Cohecho cometido por dirigentes de empresas---
privadas: Bn algunas ocasiones, principalmente en el &mbito in-
ternacional, ha sido observada una conducta de reciente incur--
si6n en el comercio: la corrupcién de los dirigentes de empre--
sas, con el objeto de que supediten las directrices administra-
tivas y comerciales a los requerimientos de otras empresas, ge-
neralmente de mayores dimensiones. Bste tipo de cohecho revis-
te especial importancia si tomamos en cuenta que por regla gene
ral las empresas corruptoras lo son las nacionales de paises syi
mamente desarrollados (incluso trasnacionales), en tanto que---
las corrompidas son por el contrario las perteneceientes a los-
pafses en vias de desarrollo, lo que resulta en franco detrimen
to para la economfa del pafs subdesarrollado, al ser limitada--
por la empresa trasnacional la capacidad de produccién de las--
empresas locales. Este tipo de cohecho venir{a a ser el comple

mento del "cohecho privado” simple; y en la actualidad sélo se-

encuentra sancionado por el cédigo penal austriaco, de manera--
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expresa,
3)Cohecho cometido por particulares que prestan-
un servicio pdbdblico: Siguiendo a la doctrina sdministrativista-
que estima el servicio piblico como la actividad técnica que,--
dada la importancia que representa la satisfaccién de necesida-
des colectivas de interés gemeral, es regulada por el Bstado a-
fin de garantizar su extendido y permanencia (69), algunos paf-
ses, imitando en este punto a Bélgica, han considerado que debe
reprimirse la corrupcidn que pueda existir en los servicios pi-
blicos concesionados por el gobiermo a los particulares, y no--
importando si la conducta del cohecho es cometida'difectamente-
por los concesionarios o por los subordinados de estos. La nor
ma penal en cuestién resulta 1égica y congruente con la tésis--
del "servicio" sustentada en el Derecho Administrativo, pues—--
constituye un medio extremo de salvaguardar no sélo la regulari
dad, permanencia y continuidad del servicio pdblico, sino incly
sive su correcta prestacidn por los particulares concesionarios

y sus empleados, toda vez Que resulta evidente que es anti jur{-

(68)'l‘an injustificable es la deslealtad del trabajador asalariado para con mu
natron, aue el art, 381 de nuestiro codipo reml, en sus f‘mcs. II v VI preve-
como agravantes de la pema a algunas hipdtesis de tal tmaiciom de 1a confian-
za, en relacion al delito-de "robo", Nuestra Ley Federal del Trabta jo, paten-
tiza también el deber del trabajedor de ser leal para con su patrono en diver
sag disposiciones legales, as{ p.e. en los arts, 47 (de las causaas de resci—
sidn de las relaciones de. trabajo), 134 y 135 (de las obligaciones y prohibi-
ciones a los trabajadores).

(69)Véase nota 49 al cap. 1, p. 43. Al respecto véanse tambiént Borguese, op.
citey Dape 457 & 459, comentario al art, 3585 y Saltelli, op. cit., vol II,=
parte prime, v.p. 339 a 346, notas 814 a 810,”este Gltimo, sefiala lo siguien~
tel "el elemento esencial que caracteriza a la persorm encargada de un gervi=-.
cio nublieo se encuentras constituido nreeisamente por la actividad aque 1a ci-
tada versona desarrolla"(p. 341, nota 3814}, asi, encargadoe de un servicio pi-
blico es lgpersona que desempefia una actividad perteneciente al Estado 0 A=~
otros entes “piblicos, sin:que por ello detente necesarianente la calidad de~~
empleado piblicof, (pe 342).



dica en extremo la conducta de los prestatarios de un servicio-
pdblico que desempefian sus funciones a cambio de dddivas y rega
los, siendo tal comportamiento violatorio de la confianza esta-
tal que les confirio el servicio en cuestidn.

4)Cohecho subsecuente: Bs el realizado con poste
rioridad a la verificacién del acto de la funcién; en algunas o
casiones efectivamente puede darse el caéo de que el servidor;-
solicite la dédiva por un acto de su funcién, justo o injusto,-
ya réalizado. Y qQue el particular ofrezca o de, sin pacto pre--
vio, dinero o dddiva para agradecer el acto de la funcidn reali
zado; en tales casos la conducta no serd punible, no obstante a
que parezca a todas luces antijur{dica (sobre todo la del servi
dor que solicita, o la del particular que da una vez que el ser
vidor pdblico hizo un acto injusto), pues en todo caso el desem
pefio del servidor piblico debe ser gratuito, u oneroeo en la me,
dida que es0 esté permitido por el Bstado.

5)Cohecho para realizar un acto facilitado por--
la funcidn pero que no emana directamente de esta: La legisla--
cién francesa prevé la hipétesis, como complemento del cohecho-
“"de funcionario piblico o asimilado", y del "tréfico de influen
cia"”; aguf, a diferencia del cohecho, el funcionario o asimila-
do solicita, recidbe o acepta dddiva o promesa, para realizar un
acto que no entra dentro de sus funciones, y que es més, no ema
na de su funcién, empero que le es facilitado precisamente por-
su calidad de funcionario'pdblico o asimilado; y, se distingue-~
del tréfico de influencias en que el funcionario o asimilado no
promueve o gestiona la tramitacién o resolucidén ilfcita del nego
cio piblico ajeno, ante el funcionario o asimilado competente,-

sino que el citado acto ajeno lo hace por s{ mismo.
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ATIPICIDAD:! Entendida como la falta de adecua—-—-
cibn de la conducta"ai tipo, nos encontramos con tantas causa--
lés de atipicidad'cbho~élementos Yy sub-elementos posea en la es
pecie el tipo pehal‘bstudiado. As{ habrd atipicidad por la ca-
rthia de alguno de 10s elementos objetivos (sujeto activo, re-

‘ferencia temporal, y referencia a los medios, esto Yltimo sélo-
‘'en el cohecho cometido por particular), subjetivos, y normati--
"vos (por considerar el juzgador que la conducta en el caso con-
créto no encuadra dentro de su valoracién del vocablo o término
empleado por el legislador) previstos en el tipo penal.

A mayor abundamiento, digamos:

COHECHO DB SERVIDOR:

Por s{ s8la creemos que nunca podrd invocarse la
falta de objeto de proteccidn como hipStesis de atipicidad, aun
que cualesquier carencia de la conducte respecto de los elemen-
tos objetivo, aubjetiVo ¥y normativo, entrafiara por regla éene--
ral la falta de ataque a un bien jur{dico protegido. Es decir,
8i una conducfa se adecda a los elementos objetivo, subjetivo ¥y
normativo, necesariamente afectard siempre al objeto de tutela-
penal de la.norma, salvo la existencia de una causa de licitud-
(hipbtesis e;traﬁa al elemento tipicidad), por el contrario, ca
s{ siempre que la conducta concreta sea omisa respecto de algu-
no de los elementos del tipo, el bien jurfdico protegido serd--
inexistentg en consecuencia. Asf{ p.e. siempre que la conducta_
delictiva se adecde en todas sus‘hip6tesis al art., 222 frac, I=-
el bieﬁ jﬁridico protegido por el precepto necesariamente se ve
rd afectado siempre. BEn tanto Que, si p.e. quien comete el cohg
cho de servidor es un subordinado cuslesquiera pero de extrace-

¢ién "privada", este hecho, constitutivo de atipicidad por fal-
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ta del sujeto activo requerido por el tipo inducirf a la falta-
de bien jurfdico protegido, contra el cual se enderece el ata--
. que,

Atipicidad por falta de sujeto pasivo: Como ya--
1o hemos visto, el Bstado es el principal sujeto pasivo de la--
conducte ilf{cita desplegada con el cohecho, sujeto que, dadow~==
sus caracteres de abstraccién y generalidad, ademfs de omnipre-
sencia, nunca podrd ser ajeno a las conductas corruptoras, de--
ahi que neguemos que pueda presentarse en el caso concreto este
tipo de-atipicidad.

Atipicidad por falta de referencia temporal: Si-
la d4diva o el regalo se solicitan, reciben o aceptan dbspués--
de que el servidor ha realizado el acto de funcién (y sin que--
exista acuerdo precedente), la conducta de §ste serf at{pica—--
por falta de la referencia temporal implfcita en el tipo.

_ Blemento subjetivo: Si el servidor carece dele--
4nimo de lucro indebido motivado por la funcién que requiere el
tipo, no existird cohecho; as{, en el caso de que el servidor--
acepte el dinero o la d4diva del particular por trabajos que le
realice ajenos completamente a su funcién.

También falta el elemento subjetivo, siendo por-
tanto:atfpica la conducta, cuando se encuentra ausente de la=--
mente del servidor piblico el elemento oue se vincula al fin,--
es decir, cuando la dddiva o el dinero no son entregados por el
particular para que el servidor haga o deje de hacer un acto jus
to o injusto relacionado con su funcién, as{ p.e. en el caso de
los regalos hechos por razones de amistad o parentesco,

Pinalmente, por lo que ve al elemento normativo,

la conducta del servidor seri at{pica si el juzgador estima, en



los casos concretos, que lo dado al servidor por el particular-

no puede seér considerado dentro del concepto de dddiva.

Ahora bien, por lo que respecta a las atipicida-
des en el COHECHO DE PARTICULAR, comentaremos lo siguiente:

Siempre que cualduier persona ofrezca dinero a--
un servidor, para que haga o deje de hacer un acto relacionado-
con su funcién, la conducta serd t{pica, constitutiva del deli-
to de cphﬂcho} pﬁés, a diferencia del ilfcito que comete el ser
vidor pdblico; eﬁ;el cohecho de particular no se requiere cali-
dad espépi{ica«en el activo.

Ahora bien, si el comportamiento corruptor @el—-
particular no se encuentra dirigido a un servidor pdblico, sino
a otro particular (p.e. empleado de una empresa privada), tale-
conducta serd atfpica.

Tal y como acontece en el cohecho de servidor,--
en el de.particnlar tampoco es dable la atipicidad fundada en--
la falta de sujeto pasivo, ausencia que no es concebible al ser
el Estado un ente omnipresente en toda violacidén cometida en---
perjuicio dé la Administracién Pdblica.

No habrd cohecho si no se cumple con la referen-
cia temporal prevista en el tipo.

Tampoco se adecuara la conducta del particular--
al tipo_del‘art. 222 frac, II, cuando éste sea coaccionado por-
el rervidor a dar u ofrecer la d4diva,

. " La conducta del particular también serd atipica-
si no pretende beneficiarse, de cualquier manera Gue sea con la
entrega del dinero o la'dédiva, es decir, si no pretende que el

servidor haga u omita algo relacionado con su funcidn,
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2)LA ANTIJURIDICIDAD:

Castellanos Tena, siguiendo a Sebastién Soler,~-
nos dice que "no basta observar si la conducta es t{pica, se re
quiere en cada caso verificar si el hecho examinado, ademds de-
cumplir ese requisito de adecuacidén externa, constituye una vig
lacién al derecho entendido en su totalidad, como organismo uni
tario"(70).

En efecto, como ya lo hemos indicado, el tipo=--
constituye sélo un indicio de antijuridicidad, pues describe---
conductas que la sociedad, a través del Bstado su represéntante,
estima nocivas para la consecusién de sus propios fines (convi-
vencia, pag social, etc,). Indicios de antijuridicided que de-
acuerdo al principio "nullum crime sine tipo" son los dnicos m
nibles dentro de una gama m4s amplia que constituye el todo de-
la antijuridicidad. Sin embargo, no basta el que una conducta-
sea tipica para que también sea punible (71), pues para ello se.
requiere, ademés,que de la valoracién objetiva de la misma con--
ducta (valoracién basada en el conjunto de normas juridicas de-
una sociedad determinada) se desprenda su contradiceidn con los
fines del ordenamiento jurfdico. A dicha valoracién objetiva--
{(que sin embargo comporta elementos subjetivos, en ocasiones) ,=
es a 1la que se le ha denominado con las voces de antijuridici--
dad, ilfcito, injusto, entuerto, etc.

En forma simplista ha sido conceptuada la antiju
ridicidad como lo "contrario a derecho™, lo que para Jiménez de
Asda resulta tautolégico pues nos dice que "no se ha hecho més-

que traducir al griego lo que el profano dijo en lenguaje CO===
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rriente" (72). Verdaderamente, la antijuridicidad es lo contra-
rio a derecho, pero es menester ain precisar este concepto, lo-
que intentaremos al transcribir a continuacién el pensamiento--
de Quintilano Saldafia respecto al hecho antijurfdico y sus dife

rencias con el jurfdico:

"Bl hecho antijurfdico es: a)Socialmente, imperio tem
poral de la coaccién. ...

"A)Contenido del hecho antijurfdico (la coaccifn),=—=
Coaccién es un entuerto, procedimiento que, en vista de un fin-
significa obrar torcidamente (gauche), no a derecho (unrecht).

"Coaccidn es fuerza, al servicio de un fin contrario-
a la justicia sentida y acostumbrada (delito natural) o legisla
da (delito legal). Por el contrario, contenido del hecho juri-
dico es la libertad; el derecho puesto al servicio del orxden,--
entendido por la razén (derecho natural), y estatufdo en las lg
yes (derecho positivo).

"Coaccién es maleficencia; su dUnico fin el mal, como-
resultado fatal de la consideracién exclusiva del bien propio--
(egofsmo). As{ como derecho es beneficencia, cuyo objetivo es-
el bien de todos (justicia). ...

"Coaccién es relatividad, subordinaciédn de la causa~--
al efecto, del efecto al fin; cadena circular de medios (como--
el derecho es una relacidn de condicionalidad). A diferencia~-
de 1la moral, qQue es orden sustantivo de absolutos bienes, de---
propios, intransitivos, fines.

"COaccidn es utilitarismo activo, absoluto, cuya nor-
ma es el exito puro. Cuando el derecho es principio racionale-
de quien es sélo derivacién el talién laudativo de la reciproci
dad (este utilitarismo limitado del mutuo respeto, permuta dem-
servicios, igualdad de condiciones),

. "Sujeto del hecho antijurfdico (la actividad delincuen
te). la actividad delincuente es denegadora de los medios nece

sarios para el fin multiple de la vida, En tanto que la activi

(70)0p. cites po 241,

(71)Recordemos que Beling seiiald quet "Toda clase de conducta es en ciertns—
eircunstancias antijur{diea y en otras no".

(72)Loc. cites "a ley ¥ «o.", Do 267,
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dad jurfdica es cooperacidn constante por vivir y ser, como exi
gencia imperiosa (derecho, Fin) y obligaciédn inexcusable (deber,
medios). ‘

"La actividad delincuente es anarquista, no reconoce-
otro que el estado individual; es rebelde al poder del Estado--
por mano del Gobierno, en representacién de la Nacién, que nie-
ga (delitos polfticos); es enemiga de la sociedad actual mante-
nida por el Ejercito, basada en la propiedad privada, organiza-
da en la familia, unida espiritualmente en la religién (delitos
anarquistas). Al contrario de la actividad jurf{dica, alma de--
la personalidad del Estado, que integra el Estado social, y sin
abdicar de la libvertad polftica (como individuo), y de la liber
tad civil (como miembro de la familia), con autonomfa y autar--
qufa (en el municipio y la provincia)"(73).

Ahora bien, esa valoraci&h objetiva a realizar--
‘por el juzgador, en cada caso concreto, para determinar la natu
raleza injusta de cierta conducta (tf{pica), debo basarse no en-
el derecho penal, que es quien nos da el indicio de antijuridi-
cidad (74), sino en el resto del orden jurf{dico de la sociedad-
{derecho civil, laboral, administrativo, etc,), contra el cual-
el delincuente obdra.

La antijuridicidad de una conducta que se adecia
.a un tipo en concreto, resalta por el ataque al bien jurfdico--
protegido por la norma, y sblo carecerd de tal cardcter cuando-
a pesar de dicho ataque la conducta tienda a proteger otros bie
nes de mayor importancia social.

Si bien es cierto cue la antijuridicidad es ele-

mento que matiza al delito todo, y que debe encontrarse en toda

(73)Quintilano Saldafia, en "El Derecho Peral Espafiol”, adicién al Tratado de=
Derechd Penal de Von Liszt, t. II, p.v. 314 y 315,

{74YPues zomo Beling agevera! "Del sentido de las amennzas venales del F“stado
se deduce que acuellas sblamente valoran conducta antijur{dica, es deecir aque
11a oue estd objetivamente en contradiccidn con el orden jurfdico del corres-
pondiente “3tado." (ope cites Do 21)e
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conducta tipica para que ésta pueda ser objeto de una sancién-
penal, en algunas ocasiones el legislador ha pretendido eatable
cer de manera indubitable la antijuridicidad de la conducta deg
crita, o8 decir, establece una "antijuridicidad especial™, ex--
presada en el tipo por la utilizacién de palabras tales como---
ilegf{timanente, arbitrariamente, sin derecho, sin justo motivo,
etc. Y, en el caso concreto del cohecho cometido por servidor-
piblico, nos encontramos ante una verdadera hipdtesis de esta--
antijuridicidad regulada ds manera especial, segpdn lo dispuesto
en el sentido de que la solicitud o recepcién deben efectuarse-
"indebidamente”.

Por cuanto a la funcifén de la antijuridicidad es
pecial la doctrina se escinde em dos téeis: a)la que propugna--
que ante 1la "antijuridicidad especial"™ establecida en el tipo--
pe debe demostirar la consciencia de tal antijuridicidad (en el-
sujeto activo), y por lo tanto la "ilegalidad debe ser declara-
da, también en la sentencia”(75); y b)la que estima que la anti
juridicidad especial sélo denota 1a "impaciencia” del legisla--
dor (segin la expresifén de Jiménez de Asda), por lo que la men-
cién de le misma es innecesaria e irrelevante (76). A esta ¥l-

tima tésis nos adherimos, de ah{ que concluyamos que en el caso

(75)Loc. eit., Von lisst, op. cit., t. II, p. 325, Opinan de mnera similars
Florian, citado por Maggiore, op. eit, t. I, p. 382, nota 23 Carranai y Truji
1lo, "Derecho Pemal...", p, 4063 Maggiore, quien resalta la importancia de--
la antijuridicidad especial en sentido inverso al de otros mutores al preten~
der que la tipificacion de la miams tiene por objeto que el juszpador percibee-
que en tales maos existen caums especiales de justificacidén (zcuales?)(Ib.):
y Meurach, para quien en ocasiones la antijuridicidad especial "no se refiere
a la total mecidn tipica, sino a una particular caracteristica del tipo", y=—
en consecuencia la sceion no sera tipica si falta dicha antijuridicided (op.=
eit., t. 1, DePe 350‘351)0

(76)Y as{ 1o sostienen entre otros: Mesger (segin lo refiere Jiménez de Asia,
Tratado, t. III, pe 113), y Celestino Porte Petit, "Apuntamientos...", p. 489.
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del delito de cohecho cometido por servidor pdblico resulta in-
diferente ol que el legislador haya mencionado el vocablo "inde
bidamente™, pues resulta 18gico que la conducta del funcionario
86lo serd delictiva si, en género, es antijurfdica, no estiman.
do por nuestra parte que el hecho de que la conducta sea “debi-
da", conforme a derecho, constituya una atipicidad (como pare--
cen sostenerlo quienes consideran que la antijuridicidad espe--
cial forma parte esencial del tipo, como verdadero elemento sub
jetivo de éste.~ 77), sino més bien una causa de licitud, que--
en la especie puede consistir en el ejercicio de un derecho o--

en el cumplimiento de un debder,

Ahora bien, es de concluirse, con Maggiore, que-
la antijuridicidad del cohecho "est{ en general, 'in re ipsa'--
(en el hecho mismo), pues siendo obligatorio para el funciona--
rio el acto del cargo, la retribucién es sin causa y por lo tan
to intr{nsecamente ilfcita™(78).

(77)As{ p.e. Jiméner de Asia, Tratado, t. III,p.p. 903=9043 y Maurech, op. cit.
to ID p. 3510

(78)00- Citc, t. V, D. 198,
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-CAUSAS DE LICITUD O JUSTIPICACION.

Constituyen el elemento negativo de la anti juri-
dicidad. Su importancis dentro de la teorfa del delito ha sido
recalcada por Maurach cuando afirma que "la teorfa de la antiju
ridicidad es, en la prdctica, una teorfa de lo conforme a dere-
cho, a saber, la presentacién de ajuellas coﬁductas que, 8 pPO==
sar del cumplimiento del tipo, son, en el caso particular, no--
antijurfdicds, y por lo tanto irrelevantes para el derecho pe--
nal"(79).

' La naturaleza de las causas de licitud es preci-
. sada por Maggiore al decir que: "la ley; del mismo modo que. pug
de acriminar un hecho, puede desacriminarlo, es decir, puede---
quitarle el predicado de criminosidad, haciendo secundun ius---
(conforme a derecho) lo que es contra ius (contrario al dere---
cho). De esta manera °justifica' la accién, esto es, se vuelve
a poner dentro de la érbita del derecho una accién que debfa ser
exclufda de all{"(80).

Bl funidamento de las causas de justificacién se-
encuentra, segin lo expone Mezger, en los principios de "ausen-
cia de interés" (no existencia del bien jurfdico protegido por-
la norma, o no afectacién a éste), y del "interés preponderante"
(que se presenta cuando frente al interés protegido surge "otro
de més valor que transforma en conducta conforme a Derecho 10--

que en otro caso hubiera constitufdo un injusto™.-81).
Por lo que hace a las causas de licitud o justi-

ficacién aplicables al delito de cohecho, principiaremos por se

(79)0p. Cit.’ to I’ Pe 31070
(3C)0p. cite, toI, . 337.
(31)Cpe citey % I, Pope 393  Su5.
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filalar que no 1lo son (para ninguna de sus dos formas), ni la le-
gitima defensa regulada por la frac. III del art., 15 c.p. (pues
no hay agresién actual, violenta, sin derecho y de la cual re--
sulte un peligro inminente para el funcionario corrupto, o ejer
cida contra el particular espontaneamente cohechador), ni el es
tado de necesidad -art, 15, frac, IV- (porque no hay peligro---
real, grave e inminente que amenace un interés del sujeto acti-
vo, y que sea preponderante al bien jurfdico tutelado con el de
1ito de cohecho), ni finalmente, el consentimiento del ofendido
(pues el sujeto pasivo de mayor importancia en este delito, lo-
es la sociedad, y por ende el Estado, 61l que no puede permitir-
la corrupcién ni la inmoralidad entre sus agentes),

As{ pues, sélo son aplicadbles las siguientes cau
sas deé justificacién:

A)BN EL COHECHO COMETIDO POR SERVIDOR PUBLICO:

a)BJERCICIO DE UN DBRECHO: Nuestro cédigo penal-
en su artfculo 15 establece como circunstancia excluyente de--~-
responsabilidad penal: "V.-Obrar ... en el ejercicio de un dere
cho consignado en la ley." Bn el caso del delito de cohecho es
aplicable esta causal en todos ajuellos casos en que la ley, 41
- recta o indirectamente, o la autoridad (competente en términos-
de-ley) faculte al servidor pdblico para el cobro de honorarios
por realizar actos relacionados con sus funciones (as{ p.e. en-
el caso de policfas auxiliares y dancarios, verdaderos servido-

res péblicos en términos del art, 212 del c.p., en relacién con

' los arts, 38, 40 y demds relativos del "Reglamento de la Foli--
c{a Preventiva del D,P.). Aunque resulta obvio que el acto de-
funcién debera ser "justo" siempre, pues de lo contrario estare

mos ante la presencia de un “abuso de derecho", y en consecuen-
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cia ante un acto injusto.

b)CUMPLIMIENTO DE UN DEBER: B8 la misua frac. V-
del art. 15 1a que prevé esta causa de licitud, respecto de la-
que es necesario recalcar que el servidor pfblico adlo estd fa-
cultado para recibir lo expresamente sefialado por la Ley, sien-
do indebida una percepcién mayor a la legal. Tampoco opera esta
causa de justificacién cuando el acto que debe realizar el ser-
vidor sea injusto, pues en eate caso, ain cuando la ley exigle~
ra el cobro de impuestos, derechos, etc,., la solicitud de 1los--
aismos seria antijur{dica, toda ver que no puede facultarse al-
servidor a atacar el Derecho.

B)EN BL COHECHO COMETIDO POR PARTICULAR:
S810 es dable el cumplimiento de un deber legfti

mo (pago de impuestos, derechos, etc.), cuando da, de manera es
ponténea, el dinero o la dédiva que sabe ser debida, para la~--
realizacién exclusiva de un acto justo.



up ‘m;'lfo v.




CAPITLO  QUINTO
PUNIBILIDAD Y EXCUSAS ABSOLUTORIAS

PUNIBILIDAD,

‘ Es la conaecuencia prevista en la ley del hecho-
t{pico, antijurfdico, imputable y culpable. Bn relacién a la--
misma .ﬁménez de Asda indica que "conforme al significado res-
tricto del término, es la posibilidad de penar, y en verdad lo-
que queremos eXpresar no es que un acto pueda ser susceptible--
de pena, 8ino que ya la tiene conminada en las leyes vigentes"-
(). -

la naturaleza del elemento en estudio ha sido=--
ampliamente analizada por la doctrina, la cual divide opiniones,

al concederle la calidad de elemento (o caracter{stica o aspec-

(1) Tratedo, te TII, n, 107,
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to) del delito, o de consecuencia de éste,

Bntre quienes lo conciben como verdadero elemen-
to del delito destacan Lisst (2), Beling (3), en Alemania; y en
nuestro pafs Pavén Vasconcelos, Carrancd y Trujillo, y Celesti-
no Porte Petit (4).

Por nuestra parte, estimamos también que se trata
de un verdadero elemento del delito, pues pensamos que es correc
ta la postura asumida por Liszt, quien sefiala que la punibili--
dad es 1a diferencia esvec{fica del delito dentro del género---
del acto culpable;"porque la antijuridicidad y la culpabilidad-
son el género proximo; la penalidad constituye en el acto delic
tivo su dltima diferencia”(5). Y si bien la punibilidad es un-
elemento del delito, ello no estd refiido con su situacién de-—
consecuencia del hecho antijurfiico, pues "Justamente que el he
cho ilfcito acarree esa consecuencia es lo que lo separa de las
dends acciones antijurfdicas"(6).

RecalGuemos finalmente el hecho de que la punibi
1idad no es otra cosa que la "amenaza estatal de imposicién de-
sanciones, si se llenan los presupuestos legales™(7).

(2)"E1 delito es el 1)acto 2)culpable, 3)contraric a derecho y 4)sanciomdo=—
$ los tres prineros caracteres 1o son del acto culmble, el cuarto gs-

el caracter espee{fico del delito®(op. cites te II, p. 254).

(3)Quien considers que los restantes elementos del delito son "presupuestos de
1a punibilidad®.

(4)Pavén, op. cites Depe 414 ¥ 8.8, (quien por cierto sigue en todas sus martes
1os planteamientos cue al respecto hace Jiménes de Asia) 3 Carvancd y Trujillo,

"Der. Pemal ...", y en la "Interpretacion dogmética de la definieién del deli-

to en 1a legislacidn pemal mexicam! (Crimimmlia, afioc XX7II, # 6), p.p. 388 y-

389: v Celestino Porte Petit, "Apuntamientos...", p.ps 248=249, e "Importancia

de la dOgm&’tic‘---"’ De 59 ¥y 8.5

(5)Loc. cit. Jiménez de Asia, Tratado, t. VII, v. 133, quien sitia a 1a punibi
1idad, al lado de 1a tivicidad, como los dos caracteres espec{ficos del delito,
siendo seguido nor Pavon Vasconcelos, cv. cites Do



Por cuanto hace a la punibilidad en el delito de
cohecho, es de seilalarse que la legislacién penal vigente en---
nuestro pafs, ya tiene conminada una pena aplicable, segin el--
caso, tanto al servidor pdblico corrupto, como al particular co

rruptor.

‘ _ Habiéndonos referido ya a la punibilidad, elemen
to del delito, de lo expuesto se desprende Gue el estudio de la
misma resultarf{a incompleto si no se analizara a la pena (tanto
en lo general como en lo particular), motivo por el que, a con-
tinuacién, nos abocamos a su estudio.

La pena ha sido concebida por la bibliografia,--
aproximadamente en términos similares a como la conceptfa Liszt,
para quien "es el mal Que el juez penal inflinge al delincuente,
a causa del delito, para expresar la reprobacién social con res
pecto al acto y al autor"(8). 4

La pena es pues la consecuencia del delito, la--
aplicacién de la sancién prevista en la ley al ejecutor del de-
lito en concreto. aAhora bien, a resultas del pensemiento "clé-
sico" la mayoria de las legislaciones vigentes prevén de manera
esﬁecifica penas "relativamente de terminadas" en cuanto a su ca
lidad o clase (es decir de acuerdo al derecho o derechos de que
se priva al delincuente, p.e.: de muerte o capital, aflictivas,
pecuniarias e infamantes) y en relacidén a la cantidad o medida-

(perf{odo durante el cual se privari al reo de sus derechos, 0--

(6) IDEN,

(Mloc. cit, mastellanos Tena, on. cit., p. 363t el autor en cuestién, nor cier
to, ccncibe a 1a punibtilided no como elemento, sino come la consecuencia del—
delito,

(3)0p. Ciu.) t, II, ». 197: pare Mezger "La pena es retribueién, esto es, UnP =
privacidn de bienes iurfdiros que recae scbre €l sutor con arreslo al acto cul=
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se verd afectado en ellos, cuando sea posible tal valoracién).-
Cuando la clase o especie de pena aplicable a un delito en par-
ticular es susceptible de poseer diversas magnitudes, el legis-
lador establece la cantidad por medio de los llamados "marcos"-
o "escalas" penales, en los que 8e prevé tanto la cantidad méxi
ma como la mfnima imponibles al infractor de la ley penal; y,--
dentro de tales limites, el juzgador deberd hacer uso de su cri
terio para la imposicién de sanciones (9).

Las penas imponibles a los delitos han sido esta
blecidas por el legislador, de acuerdo a criterios memsuradores
de la antijuridicidad constitutiva de cada ilicito en particu--
lar; correspondiéndonos ahora el estudio de esos criterios en--
el caso del delito de cohecho cometido por servidor pdblico, en
tanto que més adelante analizaremos los correspondientes al co-
hecho cometido por particulars

1)Bl primer criterio en que se fundamenta la pe-
nalidad del delito de cohecho de servidor pdblico ha sido esta-
blecido en relacién al acto respecto al cual se did la "venta--
de funcién®, de acuerdo con este criterio son tres las corrien-
tes que siguen los cédigos penales vigentes:

a)la de mayor aceptaciém hoy dfa (por su rancia~

~——pable (imposicidn de un mal adecuado al acto)¥ op. cit., t. II, p. 381; Sarra
m, nos dice que Ypena en sentido especialisimo, denota ol mal que lz2 &utori-
ridad piblica le inflinge a un culpable por causa de su delito" (ope cite, te
II, pe 34y # 582); y Beling la considera el "sufrimiento que el ordenamiento-
juridico hl)ico sezuir a un determinado hecho ificito para el mutor de éste”(op.
cito’ Pe 1.

(9)En nuestvo vals, el juzgador normari su criterio "teniendo en cuenta las—
circunstancias exteriores de ejecucion y las peculiares del delineuente®, se=
gun lo dispues&o en los arts. 51 y 52, c.p.
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tradicién.~ 10), es sin duda alguna la ue de manera casuistica
impone penas atendiendo a la mayor o menor gravedad de la falta
a los deberes de probidad, honestidad y lealtad (o en una pala-
bra al deber de moralidad) del servidor pdblico, gravedad que--
'se determina con base en el acto de funcidn que motivé el cohe-~
cho. .

Las legislaciones Gue adoptan este metodo de men
suracién de la penalidad imponible al delito, distinguen entre-
lo que la doctrina ha dado en denoainar cohécho pasivo "propio”
8 "4impropio"(1l1l); entendiéndose por cohecho propio, ajuel en---
que incurre un funcionario cuando el acto, objeto de la venta,-
es injusto, pudiendo incluso ser constitutivo de delito; en tan
to que el "impropio” implica la voluntad de realizar el acto=---
"Justo” a cambio de dddiva.

Antes de continuar con el estudio de esta corrien
te, nos paréce necesaria la comprensidén del acto justo y del in

justo, por lo que pasamos al estudio de los mismos:

(10)Asf p.e., todos los cddigos mexicanos anteriores al vigente se tasaron en=
la corriente sefialada: y en el extranjero se acogen ain a la mismat Alemania--
Federal (arts. 331 y 332), Austria (304), Réleica (246=247), Bolivia (344 Aw—
350), Bulearia (259), Colombis (160=161), Chile {248=249) , Repiblica Dominicn-
na (177-178), Ecuador (260 y s.s.), Bsraie (335-339), Cuatemala (279-281), “re
cia (235-236), haiti (137-139), Holanda (362-363), Honduras (384-336), Italia=
(318~319), Nicaragum (273-275), Noruega (112-114), Licchtenstein (104=105), Ly
xemurgo (246~248), Panamd (160-161), Perd (349-350), Portugsl (318), San %al=-
vadar {331-332), Suiza (315-316), Turquia (211, 213), Urusuay (157-158), Vene
zuela (198-199), Yugoslavia (325), ete,

(11)Por nuestrm parte criticamos esta clasificacion doctrinaria por considerar
aue es inadecuado llamar cohecho "impropio® a un delito cue cumple con todos-=
los requisitos que la ley sefiala al cohecho en general, configurandose una "ven
ta de funcidn", y violandose el bien juridico que oncontramos en todo delitom
de coheehe: el normal funcionaniento de la administracidn pibliea en relacidn-
con la oblisacién de moral profesicnel del servider miblice, Aas{ pues estima—
mos que er las legislaciones extranjeras cue adortan el sistema cue veniros eg
tudiande ~1 1lamado "eohecho impropio c:onsi‘.i:::.m‘:1 en ret;limdlel ’gipg tns%::;
1 cohecho, en tanto que el cohecho propic, y las demas su e
:i?;ngimce:gi}:hi? son tipo; armavados. Vid Maurach, ope cite, to I, e 281 ¥ 3.5,



Al respecto indicaremos que el acto justo (1l2)--
es aquel que se desenvuelve conforme a los deberes del servidor
piblico, es lo debido, a 1o que estd obligado; para kaggiore es
el acto legf{timo, el acto del cargo (13), y, por su parte, Bér-
nal Pinzén sefiala: "es el acto en el cual se concreta la nctivi
dad propia del funcionario pddblico, o sea aquel acto que reali-
za el funcionario atendiendo a sus funciones espec{ficas, cume-

pliendo a cabalidad el mandato legal"(14).
' Acto injusto es por el contrario el acio que se-
realiza en violacidn de los deberes del cargo, contrario a las-
funciones eswec{ficas y generales del servidor pdblico., Bernal
Pinzén afirma que "comprende todo acto que esté en contraste---
con las normas jur{dicas o con las instrucciones del servicio,-
como también con el uso del poder discrecional"(15). Saltelli-
Romano di Palco indica que el acto injusto "es el ileg{timo por
incompe tencia, exceso de poder o violacién de la ley, pero siem
pre perteneciente a la funcidn"(16). Camaiio Rosa precisa ade--
mds que "es todo lo que va contra alguna norma jurfdica o algu-
na instruccién de servicio que regule la actividad administra--

tiva"(17). Pinalmente, citemos a Casas Barquero, Quien seilala:

(12)En alounas lerislaciones no se sanciona el cohecho pare acto fusto {es{ r.
e, en el cédi &0 ﬂu“ﬁl de Alemania Necocrdtiea): en tario cue on otraq 30lo se-
snciona s 1a dddiva recibide es de grn walor, o si 12 eonducta deshonestae—
del servidor es reitersda (asi lo dispone p.e., el art. 304, pirrafo tercorom—
del c.v, sustriacot "El cue exiia, acepte 0 se haga rv oceter un beneficio recyt
niario de roco valor, no ser5 sancionade sino cuanéo la conducta ses ecometidne
constantemente!), en este dltine caso nes sneontramos ante un verdadero delito
"olurisubsistentet,

{13)0p. cit., t. ¥V, . 193,
(U)f‘g‘. "it! N, 128u
{15)Iold, », 131,

4
{16)ritadn mor Tamafio Rosa, or. eit., v 299



"Injusto eé valorar y ofrecer el uso arbitrario de las prerroga
tivas o fecultades que confiere una funcién pdblica de cuyo e--
jercicio pueden derivarse consecuencias indebidas muy diversas-
y antagénicas para los intereses de la persona a yue tal preten
sién se dirige” (18).

Siguiendo a iianzini debemos asertar el hecho de-
que el acto injusto comprende a la omisién y el retardo del ac-
to justo, porque en ambos casos encontramos violacidn a los de-~
beres del cargo; y lo mismo diremos de la "abstencidn del acto-
injusto”, pues agui el funcionario, infringiendo sus deberes,--
coacciona al particular para que éste le de la dAdiva ante el--

temor de ser objeto de la injusticia (19).

De acuerdo con el criterio estudiado, las legis-
laciones imponen penas distintas segudn que el cohecho se hubie-

re efectuado para:

-acto justo (cohecho impropio).

accién u omisién de ~constitutivo de delito.

-acto injusto ‘ -acto injusto.
(cohecho -abstencién de acto in-
propio). Justo.

~omisidn de acto justo.
-retardo del acto justo.

No obstante el notorio casufsmo que nos ofrece--
(7 My,

(13Y0r. sitey re 333,

19 Tratado, t, 8, Dl 059,
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este sistema, algunos ordenamientos jurfdicos extranjeros lo---
han adoptado hasta sus €ltimas consecuencias, al establecer a--
gravantes de la pena que se fundan en la especial calidad del--
acto de funcidén (independientemente considerado o relacionado--
con la especf{fica calidad de un servidor pblico).

As{ en Italia (art. 319), cuando el acto consis-
te en "atribuir empleos pﬁblicoa, subsidios, pensiones, distin-
ciones honor{ficas o en la conclusién de contratos en los Qﬁe--
esté interesada la Administraci6n"(é0).

Bn Portugal, se agrava la pena imponible a jue--
ces y jurados que se hubieren de jado corromper para pronunciar-
sentencia, y, en materia criminal, para dictar "resoluciones"--
en favor del acusado (art. 319); y lo mismo ocurre en Argentina
(art., 257), y en Perd (art. 351).

Pinalmente, en Turquia, en relacién a los "procu
radores de la Repdblica" (agentes del Ministerio RMblico) y sus
sustitutos, 68 agravado el cohecho que cometieren con la finali
dad de "abstenerse del ejercicio de la accidn penal”, tanto a--
nivel persecusidén (fase indagatoria), como procesal (artQ 215).

v)la amplia critica que ha sido efectuada por---
los tratadistas, en el rango internacional, contra. el casuismo-
excesivo de Gue adolece el criterio de mensuracién de la pena--
antes expuesto, ha conducido en algunos pafses a establecer, me
diante férmulas sencillas, una pena \nica, de marco penal al=—-

plio, aplicable al funcionario corrupto en razén del tréfico---

(20)Tn aste runto la legislacién italiam es sepuidn en Am¢rion latim por Pa=
mzd (art. 360), Urucuay (158), v Venezuela (art, 199),



del acto de funcién, sin que interese al legislador el espec{fi
co cardcter (delito, injusticia, etc.) del acto en cuestién.

A esta corriente se adhieren, entre otros, los--
cédigos penales de Argentina (256), Cuba (170), Costa Rica (368),
Brasil (317), PFinlandia (art. 1 del cap. XL), Prancia (177), NS
naco (141), Polonia (290), Rumania (254), la Unién Soviética---
(173), y nuestro pa{s (art. 222, frac I).

c)Pinalmente, la dltima corriente sanciona al---
funcionario p¥blico por la indebida solicitud, recepcifn de dé-
divas o aceptacién de promesas, pero sin tomar en consideracién,
para nada, al acto de funcién.

As{ verbigracia el art, 27 de la Ley Criminal pa
ra Groenlandia dispone: "Sera condenado por corrupcién pasiva--
el que, en el ejercicio de una funcién o.de un cargo piblico,--
recibe, exige o se hace prometer, de manera ilfcita, dfdivas u-
otros beneficios"., Y en términos similares encontramos redacta
dos & los c8diigos de Dinamarca (144), Islandia (128) y San Mari
no (260).

COMBNTARIO: Respecto de cual de los tres crite-
rios para determinar la pena al delito de cohecho es més acepta
ble, diremos lo siguiente:

Aquellos ordenamientos que de manera casufstica-
prevén al cohecho por el acto especf{fico vendido, adolecen en--
primer lugar de innumeros errores técnicos (omisiones y lague---
nas) provocados precisamente por el excesivo casuismo con que-~
se encuentran redactados (21); ademds tal regulacién resulta---

contraria a la esencia del delito de cohecho, pues ya Carrara--
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ensefia que "el delito de baraterfa estd completo en sus caracte
res esenciales ... tanto si el acto es intrfnsecamente injusto-
eeey COmo si es justo en sf mismo ..."(22), de lo que ha de con
cluirse que la divisién del mismo resulta técnicamente inadecusa
da. Pinalmente, contra la corrieate en cuestidn digamos que no
en todos los casos es fdcil apreciar la injusticia o licitud---
del acto, apreciacién que se dificulta sobremanera "cada vez---
que el acto representa el ejercicio de poderes discrecionales,-
sin que se excedan los mismos"(23).

Prente a tales desventajas, encontramos un sélo-
aspecto positivo, aunque de gran peso, en la corriente analiza-~
da; a saber, el que no se deja al puro arbitrio del juzgador la
funcién de medir la gravedad (antijurfdica) de la conducta des-
plegada por el delincuente, pues esta ya se encuentra delimitada
de manera precisa, por la diversa pena que para el acto justo y
el injusto ha prescrito el legislador.

Respecto de la segunda corriente, sefialaremos—--

gque Subsana las omisiones y lagunas en que, como hemos visto,--

(21)Véase al respecto José Peco ("Imperfecciones técnicas en el delito de cohe
cho"s en "La Ley", Revista Jur{dica Argentim, t. 71, 1953, Argentina, p.p.~—
1=3, #1a 638 al0);a guisa de ejemplo diremos que e1 autor en cuestion re
fiere, entre otros, el error en que incurre la legialacion arcentina, al pre—
ver en un articulo el tipo bisico del delito de cohecho de "funcionario pablie
co (256), Y en otro diverso (257) o1 asrevado del juez, nues en o1 nrimero la=
recencion de 1a dédiva establece la ley que deberd hacerse nor sfo DOr Nerso=’
na intemedia, en tanto aue el seeundo, al referirse al juez, no alude al "in-
termediario", lo que trae ror consecuencia la duda en 1la doectrim de si nodra-
ser sancionado el iuzeador que reciba por internosita persona, Otro ej, se——
desprende de los mismos arts., pues el 256 nreve oue la acentacion puede serw—
de "dinero o cunlouier otra dédiva¥, en tanto que el siguiente s6lo ge refiere
a 1as dAdivas,

(22)0r, cit.s te 7y Do 9%, ¥ 2550,

(29 Loc. cit. Néaar Pedmanzi, ov, ~it,, D. 330,
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incurre el sistema casuista, es, ademds, acorde con la esencia-
del delito de cohecho cometido por servidor pdblico, y, final--
mente, no presenta la problemftica que implica el establecer de
manera indubitable la justicia o la injusticia del acto (para-~
aplicar en su caso uno u otro tipos); pero en revancha, concede
amplias facultades al juzgador para apreciar al acto y al autor
lo que en un momento dado puede resultar contraproducente fren.
te a jueces deshonestos o faltos de criterio juridico; no obs--
tante ello, nos parece qQue este sistema es y serd siempre el---
m&s adecuado y correcto.

Por cuanto hace al tercer sistema, el que sancio
na al funcionario por la recepcién "indebida", indicaremos que-
no regula al verdadero tipo de "cohecho” (pues_nosotros'considg
ramos que el caricter espec{fico de éste lo da la "venta del ac
to de funcién"), sino que establece al "crimen repetundarum" rg
mano, en general, siendo por tanto comprensivo tanto de las con-
ductas particulares del cghocho, como de la concusidn, el trﬁf;
co de influencias, y de otras figuras delictivaé mds que con el
paso del tiempo se han ido desprendiendo del género.

2)Un segundo criterio de mensuracién de la pena-
se basa también en el acto de funcién, pero ahora, atendiendo a
la realizacién, efectiva o no, del mismo. -

Criterio establecido en algunas legislaciones vi
gentes, regula con penalidad menor la hipétesis de que realiza-
da la corrupcién no se lleve a cabo el acto de funcién que moti
v8 el delito; sancionandose més gravemente al funcionario, si--

el acto de funcién, respecto dei cual se dié el cohecho, se ve-

rificé efectivamente a consecuencia del delito. En esta segun-



da hipétesis los ordenamientos juridicos consideran estar ante-
la presencia de un verdadero delito "cualificado por el resulta
do"(24), aunque hemos de indicar que tal criterio para estable-
cer penas al delito de cohechO'pasivo es erréneo, ya que choca-
con la estructura técnica del delito de referencia, el cual co-
mo ya hemos visto es de "resultado formal“, y por tanto conduc-
ta y resultado se identifican en el tiempo, de 1o que ha de con
cluirse que la efectiva realizacidén del acto de funcién no es--
el resultado del delito, sino a lo més una consecuencia (y now-
1a mds importante de éste). Por otra parte, el cohecho se con-
‘suma al solicitar, recibir o aceptar promesa de dddiva o dinero,
sin que interesen los acaecimientos posteriores al despliegue-~
de la actividad delictiva del servidor publico (25), Se adhie-
ren a este sistema Brasil, Bcuador, Bapafia, Liechtenstein, Por-
‘tugal, Turqufa y San Marino,

 3)0tro criterio seguido por los cddigos puniti--
vos en vigor, tiene su fundamento en las "formas de manifesta--~
cién de la voluntad del servidor piblico, constitutivas del de-
- 1ito de cohecho". De acuerdo con este criterio se sanciona con
mayor gravedad al servidor piblico que solicita, exige o extor-

siona la dddiva (posicién activa), que al que se concreta a re-

{(24)Vid Mezgery op. eit,, t. II, p. 116, quien sefiale rue son acuellos en los
oue "tomando en cuenta un resulsdo especialmente crave del ncto, se preseribe
una vema nsnecinlmenfe rmve"

(2‘5)61'1110 Lomvoria, al comentar el Tuevo c,p. cubano dianone ademas aue ]a--
distineién de penas vor la ejecucion o no del aecto de funcion "no tiene Tezdn
de sey ei recordemos que el dafio o pelirro a 1a Administrcién o A 1a juris=
di=cidn es independiente de la realizacidn o no del acto..."{on. eit., n. 152),



cidir o aceptar (actitud pasiva), por haber considerado el legis
lador, y con justa razén, que la solicitud del beneficio de par
te del servidor pdblico denota una mayor peligrosidad de éste,-
que la que demuestra el empleado que s86lo acepta o recibe.

Tal criterio agravante de la pena es3 seguido por
el art. 262 del c.p. d9 San Marino: "Si la concusién (26) pre~--
centa el cardcter de extorsién, y si el funcionario hizo uso de
amenazas o de cualduier otro acto de naturaleza propia a inspi-~
rar el temor del particuiar, serd sancionado cone..."

B igual postura adopta el ordenamiento penal de-
la Unidn Soviética, al disponer en el pdrrafo tercero del art.-
173 lo siguiente: "los mismos hechos (constitutivos del delito~
de cohecho) cometidos en relacién con manicbras de extorsién de
los’ peneflcios recividos, serén cagtigados con..."

4)Bl cuarto criterio de mensuracifn de la pena--
del delito de cohecho cometido por servidor péblico, se funda--
Vmenta en el monto de la d4diva recibida o esperada, para califi
caf la gravedad del acto y por ende para precisar la pena impo-
nible al mismo,
' ' Creemos cue este sistema de mensuracién eé total
mente inadecuado, pues el servidor pdblico que se encuentre muy
necséitado, econdmicamente hablando, cometerd el acto de mayor-

injusticia por una cantidad minima de dinero, y a pesar de ello

serd sancionado en forma leve.

(¢01Vid surra en este mismo cnn1tnlo. £l comentario acerca del sistema de men
umeidn de 183 vemas cue ge hesa en le recencidén indebida de la dndivn sin a
tender =1 "cte Ta “ncion, D 235,
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5)Un dltimo criterio, agravante de la pena, tame
bién es subsidiario del de acto de funcién, y atiende a la cali
dad especffica del delincuente; as{, nos encontramos en las le-
gislaciones con que se agrava la penalidad imponible al que co-
meta elvcohecho pesivo, si dicho suje to detenta la calidad de-¥
juez, prud* homme, magistrado, procurador, etc. (27), pues se--
considera que tales funcionarios, ademés de su deber genérico--
de lealtad y honestidad hacia el Bstado, tienen un deber espe--
cial de moralidad frente é la Sociedad, dada la importante ye-=
trascendente actividad o funcién que desempeiian (generalmente--
vinculada con la administracién de justicia, aunjque es de sefia-
larse que en el derecho de los pafses socialistas relacidnada--
sobremanera con la Bconomfa Nacional, as{ p.e. en la UASS, en--
Que se agrava la pena al funcionario que ocupe puestos de direg
cién). '

No obstante el elevado espiritu de proteccidn ag
cial que fundamenta a este criterio, el mismo resulta inadecua-
do por su excesivo casufsmo, que ocasiona lagunas y por ende in
justicias al no prever, de manera exhaustiva, a todos aqﬁellos-
servidores pdblicos que por su actividad pueden, en un momento-
dado, provocar un grave perjuicio para los intereses de los ciu
dadanos. A manera de apoyo a lo dicho, nos parece necesario ci
tar la opinién de José Peco, para quien "es evidente Jue un Pre
sidente de la Repdblica, un gobernador de provincia, un minis-~
tro nacional, un legislador, pueden cometer un cohecho que impor
te un delito tan grave y ocasione un dafloc tan considerable como
el aue puede ocasionar un juez, y aun mayor"(28).

(27Yvid supra, ear, 3, el sufeto activo del delito, vun. 1:1.3ac,

(23)Loc, cit. Joaé Peco, o, cit.s 1 3, # 11



Respecto de nuestra legislacién, diremos que se-
adhiere en primer lugar al criterio de mensuracién de penas que
atiende al acto de funcidn, sin apreciar la justicia o injusti-
cia del mismo; complementdniose la punibilidad con el criterio-
a nuestro juicio errdneo, del monto de la dddiva. As{ pues, el
delito en estudio tiene conminada en nuestra ley (29), no obstan
te las acres criticas de que ha sido objeto, una péna aflictiva
de prisién (30), consistente en la "privacién de la libertad"--
(arts. 24 y 25 c.p.) Gue se sufrird en las colonias penitencia-
rias, establecimientos o lugares que al efecto sefiale la Secre-
tarfa de Gobernacién (art. 27 frac., XXVI LOAPP), Ahora bien,--
si l; cantidaed o el valor de la d4diva o promesa no excede de--
500 veces el salario mfnimo diario vigente en el D.P. al come--
terse el delito, y cuando el don no sea valuable, la prisién se
rd de tres meses a d0s aflos, y si la dddiva excede de 500 veces
el salario minimo, el marco legal fija como m{nimo dos y como--

maximo catorce aflos de pena privativa de libdertad (31).

(29)Pn otros raises la pens immonible Al delito en cuestién fluctda desde ln—
simple destitueidn del eaveo e mnoncion de multas, hasta la nena de muerte——
en 103 cagsos de evtrema wravedad' pasando nor las pemas wivativas de libertad,
inclurendo la que se fije a perpetuidad.

(30)Aflictivas, nos dice arrara (op. cit, £.1T, p, 113, # 663), son "las ne—
nas cue haeen sufrir “1s1cmente sl culvable sin llevar a auitarle Ia vidal: a
dends de ln rena de nrision, rodemos contar. como qt’l‘ct:.vas, a las vroscritas
ror nuesiro art, 02 const., de mutilacibn, azotes ¥ rales, Pespecto de 1n pe-
na de nrision Garefs Ramirer ("IA’B sanciones en el Nerecho Penal Mexicano")—
senp_lq nue su mayor con*radicclon es "la que resulta del em-uentro entre elew—
ideal de la rendar\tac*on pare 'a vida libre, esto es, una educacidn ram la 1i
Yertad. ¥ el heeho de aque este nroceso se pretenda resolver, nrecimmenw (=0
cqutlverm" (ne 143) ¢ sin embarzo, efade "la nrisic’m, oue 1llecd & 1a escena de
1lns sanciones para relevar a las venalidades comomles, rodeadn de erandes es
pernnrag, es en nuestro tiempo va una vena clésica v envev ecida, (hero) Pese n
=2 Sracese v contradinciones sontinda siendo la sancidn mAs dl!‘undizh"(n. 142) .

31)44 1a sancidn impuesta no rebasa los tres afios de rrisién, el juzeador no=
cgm sustituir tal vem por tratamiento en libertad o semi-libertad ‘znrt.



( # o )

Junto con la penda de prisién, nuestro cédigo es-
tablece al cohechado sancién pecuniaria (art., 24 frac. VI), com
prensiva de las penas de multa y reparacién del daio (art. 29).
Por lo que .ve a la multa, si el monto de la dddiva o promesa no
excede de quinientas veces el salario mnfnimo, serd de 30 a 300-
dfas-multa (art. 29 del c.p., y 3 transitorio de las reformas-- .
al cfdigo en cuestién, aprobadas el 29 do diciembre de 1983.-32);
y‘para los casos en qQue el monto de la d4diva, promesa o “pres-
tacién" sea superior a quinientas veces el salario m{nimo: de--
300 s'500 dfas multa; en el entendido de que "el dfa-multa equi
vale a la percepcidn neta diaria del sentenciado en el momento-
de consumar el'delito, tomando en cuenta todos sus ingresos" .--

Bn casos de insolvencia econémica, la autoridad judicial se en-
cuentra facultada para sustituir, parcial o totalmente, la mul-
ta por trabajo en favor de la comunidad.

Reparacibn del dafio: el art. 30 frac III estable
ce la obligacién del servidor piblico de enterar al Estado "hag
ta dos tantos el valor de la cosa o los bienes obtenidos por el

delito", ademés de estos. OS5i la redaccidn del precepto citado-

—frac. I1I): cuando no exceda de dos afics podrd otorgar la condem condiciomsl~
(art. 90 c.n.): ¥ cuando no exceds de un =iio, el servidor piiblico podrd verse
beneficiado con la sustitucion, ya por multa o bien vor tratajo en favor de—
la comunidad (art, 70, frac. I).

(32)Respecto # los motivos aque determinaron la adopcién del sistemn de d{ase
multa, la inieiative presidencial de fecha 28 de novienmtre de 1983, disvonia:
"Por lo que toca & la multa, muestro cdizo tantas veces reformedo, incluye-
ya, superouestos, dos sistemas diferentest en la mavoria de los msos, lase—
multas se fijan en mimeros absolutos de pesos: en otros, se establece en fun-
cién de dias de salario m{nimo, Ninsuna de estas soluciores parece suficiente
¥ equitativa, La fijacidn de pesos ha creado orandes desproporeiones en las-
mltas, ademds de cue se ve repidemsnte suveracde ror el earmbio de 1o situacion
econdmica en general, Tl establecimiento 42 rultas en funcidn de dfas e sn=
1ario minimo, oue tiene la ventaja de weconocer rayer dinanisme en ol ROVie—
miento de las multas, nrresenta ror otra pasrte, notable inecuidad, en cusnto-—
trata imalmente a los desicusles, nuestc aue nam todos fifs el mismo concen=
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cifn gque tenga 6l reo actualmente, la inhabilitacidn deja sen--
tir sus efectos a futuro, comenzando &l concluir la pena priva-
tiva de libdbertad.

Pinalmente, nnestio cdigo prevé el decomiso y--
pérdida de la dédive (arts. 24 # 8, y 40) relacionada con el de
1ito y recidbida efectivamsnte por el servidor; esta pena, impli
ca la pérdida del derecho de propiedad que el servidor piblico-
tenfa sobre la dédiva indebidamente recibida.

Criterios de imposicidn de ﬁonas al tipo de cohe
cho de particular:

1)Un primer criterio considexra que debe imponer-
se al particular "corruptor”, igual péna que al funcionario co-
rrupto, sitfaniose en igualdad la antijuridicidad de uno y otro
sujetos, pues, "si es verdad que el funcionario pdblico posee~-
un deber de fidelidad que es s8lo suyoc, tambidn es verfiico que
el corruptor explota trecuentemsnte la situacidn de superiori--
dad econémica para desviar la funcidn pdblica del cumplimiento-
de sus deberes"(35). De acuerdo con este primer criterio la pe
na, desde el punto de vista legislativo, debe ser igual para el
corruptor que para el corrompido, d4ndose oportunidad al jusga-
dor de que aplique su criterio, de acuerdo con las circunstan--
cias personales de los inculpados, atendiendo a quien indujo el
trédfico de la funcifn, el motivo que tenfa el particular para--
promover el cohecho, etc.

Se adhieren a este sistems de imposicién de san-

(35)Loc. cit. Pedrassi, op. eit., ». 328,



( # 23 )

ciones: Argentina, Bélgica, Brasil, Ecuador, Rspafia, Prancia,--
Ouatemala, Honduras, Italia, Liechtenstein, Ménaco, Nicaragua,-
Portugal, Panasf, Repiblica Dominicana, San Marino, San Salva<e
‘dor, Suecia y Suiza, as{ como muestro pafs.

2)Se sefiala pena menor que al funcionario: Las-
legislaciones que adoptan este criterio (36), se fundan en la--
idea de que ol particular ha sido coaccionado por el funciona--
rio para dar: la dédiva (37); en este mismo sentido han estimado
conveniente sancionar al particular sélo si promovié el acto in
justo, pero.no el justo(38); en tanto que otros cédigos, con---
justa rap6n, no sancionan al partcular si la dddiva le fue soli

citada por el servidor, al cual denuncie (39).

(36)Aai ent Alemanis Pederal, Bolivis, Colombia, Costa Rica, Checoslovaquia,--
Perd, Polonia, Rumania, Turquia, URSY, Uruguay, Yugoslavia, Dimamarea, Finlan
- dia, Holanda y Noruega.

(37As{ 1o hace notar Tejera y Carcis (op. cit., p. 362) al indior quer "el-
que tiene que gsperar un acto de un funcionario publico, ¥ para ejecutarlo se
le exive una dadiva, se encuentra de tal modo coaccionada su mente con la ide
a _de no poder’ obténer 1o que desea (sea justo o injusto) oue es ldgico aue la
dadiva se otorgue; y dentro de laa ideas cientificas que predomimn es nucho-
menos peligroso el gque ofrece la dadiva ¥ tieme por fin de su acto obligar al
funciorario a faltar a su deber; pues &1 sdlo ha delinqu:do porque ha ello lo
ha compelido 1a exigeneis por parte del funciomrio piblico". Carmrma, por—
el contrsrio, se opcne a esta atemuacidn de 18 pema por considerar que en mu-
chas ocasiones el particular es "primera causs moml del delito" {op. cite) te
V, p. 107, # 2562), pudiendo quizas apoyarse el pensamiento de este mutor con
la conocida redondilla de Sor Juama Ines de la Cruss "iCudl mayor culpa hn te
zu.do/ en una’pasion erradat/ 1a que cae de rogada, o el que ruern de oaido?/
10 mal es mas de culpar,/aunque cualouiera mal hacas/ 1a que peca por la pa=
gs/ o el que paga por pecar?”(Hombres ‘necios).

(38)La circunstancia de sélo sanciorar el cohecho pam acto injusto tiene mu-
cho que ver con la costumbres al respecto, Carrare seisla quet "La vason mrip
cipal de esta doectrina consiste en cue cuando el particular tiende a un acto-
justo no tiene causa aue lo induzca a derrochar voluntariements su dinero, de
manera que si se ha prestado a ello se debe presumir qie a sufrido la coace
cién impuesta por el magistrado vyeml; y en ello mo hay delito, porque aquel=
1o hace con la‘consciencis de gastar lo propio sin lesiomr los devechos de—
nadh" (obo eit.’ t. Vv Pe %’ # 2550 .
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3)Agravante por la calidad del funcionario pibli
cd al quo‘se corrompe: Aqui, al igual que como vimos en rela--
cién al conecho de servidor pdblico, la sancién se aumenta en--
razén de la iwmportante tarea encomendada a un determinado servi
doxr pdblico en comcreto, al cual se corrompié o se intento co--
rromper (As{ p.e., en Argentina, Alemania Pederal, Holanda y-—--
Turquia). ' )

4)Agravante fundada en la calidad especifica del
corruptor: En algunos paisoa, como Argentina, Colombia y Costa
Rica, se regula la hipStesis de que el "cohecho activo"” o de---
particular, sea cometido por un funcionario pdblico, razén por-
1la cual, la sanci6n4impon1blo al delito se ve agravada con la--
“destitucién e inhabilitacién" del funcionario cohechante.

5)Siguiendo un sistema ya criticado por la defi-
ciencia presentada en su técnica legislativa, algunos ordenamien
tos sitdan como circunstaucia agravante de la pena del tipo bi-
sico de cohecho a la realizacién efectiva del acto de funcién.

6)*inalmente, diremos qQue algunos ordenamientos-
penales de origen latino, recogen una hipStesia de no exigibili

dad de otra conducta (40) que han plasmado como atenuante de 1a

(39)En nuestro yais, semin Carrencd vy Trujillo ("Cédigo Perml Anotado", 8a.~-
od,y nota # 645?: si el rarticular da la dadiva solicitada por al servidory~-
deberd ser sanciomado como complice del delito de cchecho cometido por funcio
nario, al no haber dado esvontaneamente el presente. Ello, sin embargo, no—
nos parece adecuado si el monto de 1la dadiva es minimo y el acto a realimr—
es justo, pues camo dice Carrara, en tal hipotesis el particular actia sin 1a
consciencia de lesiomar a nadle, v virtud a 1a coaccidn del servidor,

(40)carrara (ov. e¢itey t, ¥, ps 107, nota 1 al # 2563), 1a nombra "regla de—-
humanidad =y por mejor decirlo=, de absoluta justicia, que nunca permite que
1a ley penal exija que ge conculquen loa afectos de 1a naturaleza®,
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pena del delito de cohecho cometido nor particular, y que consis -
te en la figura del soborno cometido en ceusa criminal a favor-
del reo, provocado ya por 61 mismo o por sus allegados. Prevén-
a tal atenuante: Chile (art. 250), Espaiia, Guatemala (286),=--
Honduras (390), Nicaragua (279), Portugal (321) y San Salvador-
(336). BEsta atenuante, segin Cuello Calén, "toma en cuenta los
sentimientos de carifio nacidos de los lazos de familia y el vi-
vo deseo de evitar la mancha arrojada sobre su buen nomdre por-

la condena recafda sobre alguno de sus proximos parientes”(41).

Ahora bien, nuestra legislacidn se acoge al cri-
terio que propugna por el establecimiento de sanciones idénti--
cas tanto para el particular como al servidor piblico, de ah{--
que para el estudio de las penas imponibles al cohechante o co-
rruptor nos remitamos a lo expuesto hojas atrds. As{ pues, sb-
lo cabe la pregunta de si la destitucidn e inhabilitacién previs
tas en la ley se impondrén también al particular (entiendase co
rruptor), cuando detente la calidad de servidor pfblico, tal y-
como acaece en las legislaciones de Argentina y Costa Rica., A-
nuestro modo de ver, si deben aplicarse tales penas, por no~e-=-
oxistir disposicién en contrario, y s{ la mencién de que "Al que
comete el delito de cohecho se le impondrdn las siguientes san-
ciones: ... y destitucién e inhabilitacién para desempeflar otro
empleo, cargo o comisién pSblica"; ademés, ello resulta teleold
gicamente aceptable ei tomamos en congideracién que el servidor

(41)0p. cite, to II, pe 373.
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que corrompe, o intenta corromper, a otro servidor, acusa tal--
inmoralidad que es de presumirse que actuard también inmoralmen
te al desempefiarse &1 como servidor pddlico, dejando a los ciu-
dadanos, por ello, en estado de indefensién.

EXCUSAS ABSOLUTORIAS.

Aspecto negativo de la punibilidad, respecto de-
‘1las mismas nos dice Jiménez de As¥a que son aquellas que "hacen
queaun acto t{picamente antijurfdico, iiputablo a su autor ye-—-
culpable, no se asocie pena alguns por razones de utilidad pd--
blica"(42), y "aparecen taxativamente admitidas junto al delito
que legalmente se pexdona™(43). »

Nuestra legislacién vigente no contempla excusa-

absolutoria ninguna para el delito de cohecho, en ninguna de.-='

sus dos formas, sin embargo, ello si se presenta en otros paf-—e

(42)Loc. cite, Tratado, t. VII, p. 138; mds adelante el autor nos indiee law

causa de la existencia de excusas absolutoriasst "por motives atinentes e law—

relacidn personal o & la peeuliaridad de la conducta concreta del sujeto, lo-
~ ley perdona la pera®.

(43)Loc. cite La ley y el delito, p. 434.
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ses (44).

1)Cohecho cometido por servidor pdblico:

a)Bxcusa absolutoria por autorizacién de la auto
ridad competente: Bl céiigo penal &. Alemania Pederal estable-
ce en el tercer pdrrafo de su art. 331, lo siguiente: "El cohe-
cho no es sancionable conforme a lo establecido en el pérrafo--
primero, si el autor ha aceptado promesa o beneficio no solici-
tado por €1, siempre que la autoridad competente, de acuerdo---
con 3sus atribuciones, autorice previamente la aceptacién o cuan
do el autor haga inmediatamente la declaracién a esta autoridad,
y esta lo autorice.” Siguiendo a Iuis Jiménez de Asda, en ol--
estudio que de las excusas absolutorias hace en el tomo VII de-
su Tratado, indicaremos que la hip§tesis contemplada por el or-
denamiento alemén no es una genuina excusa absolutoria, propia-
mente dicha, pues més bien regula de manera especi{fica a unse--
causa de licitud, como lo es el "consentimiento del ofendido",-
siendo por ello una excluyente de la antijuridicidad.

b)Bxcusa absolutoria por el "arrepentimiento post
delictum® del funcionario piblico: BEsta, se encuentra prevista
en los c8digos penales poriuguds (art. 318) y turco (224), y se
funda en el voluntario rechazo que el funcionario hag; de la-~-
promesa o de la dddiva que previamente habfa aceptado o0 recibi-
do_(45). Aqu{ si nos encontramos ante una verdadera excusa ab-

(44)Aunque sin embargo es prudente citar aqui el pensamiento de Jiménez de Asia
ouien sefiala® "Quien est? al tanto de los modernos sistemas del Derecho Pomaly-
y conosca el valor y el funciomamiento del lado negativo de las caracter{sticas
del delito se percata bien pronto de que la inmensa meyorfa de esas llamadas ax
cusas absolutorias no pueden serconsideradas como tales"(op. cite, t, VII, p.144).

(L5)Art.. 225 CoT. ,turcos iEstarf exento de pena el que, & mas tardar en el pla
20 de un nes despues de que le haya sido otrecidn una didiva psma corrouperlo,-

t d de 1 tacion de la didiva dada para la corrupcién y antes—
:l% %ﬁ.°m°3'§%%m°n;a'%:%m§ conociciento del negocio, o antes de gue hubiere-

obrado, salvo que lo haga parcialmente y adlo pars hacer avansar el negocio, in=



( # 252 )

solutoria, pues la conducta desplegada por el funcionario es ti
pica, antijurfdica, imputable, y culpable, pero el legislador,-
observando la admirable actitud que demuestra el delincuente al
reconsiderar su inicial conducta ilfcita, decide. atendiendo a-’
razones de politica criminal, eximirlo de la pena por el delito
cometido (46). Bs de seflalarse que no debe confundirse el "arre
pentimiento post delictum" del funcionario, con la figura del--
"arrepentimiento activo™, pues el arrepentimiento del funciona-
rio implica aquf Que el delito ya se ha consumado (lo que acon-
tece desde que el servidor manifiesta su voluntad,'ai‘tomamos--
en cuenta que se trata de un delito de "resultado formal"), Qque
es perfecto, y en consecuencia ya ha producido efectos jurfdi--
cos, en tanto que el llamado ”arrepentimientb activo” (al que==
la doctrina estudia hl lado de la tentativa) no permite la cone
sumacién piena del ilfcito, el delito no llega a formarse (47).

2)Bn el cohecho de particdlsr:
_ a)Eﬁcusg abgolutoria por haber autorizado el pre

sente la autoridad competente (art. 331 RFA).
b)Bxcusa absolutoria por haberse dado el cohecho

~forme a la autoridad competente y entregue la sum o el beneficio recibido".-
Y, art, 318 c.p. Portugal (vArrefo quinto) ¢t *Si el funcionario he rechazado--
libremente el ofrecimiento o l1a promesa previamente aceptada, o si ha restitui
do el don o el presente previamente recibidos, y si libremente también ha re=
mncindo a ejecutar el acto injusto sin haber sido impedido el efecto por ume
circunstancia independiente de su voluntad, las disposiciones del presente ap
t{culo cesaran de ser aplicables",

(46)Jiménes de Asia le niega al arrepentimiento posterior el cafacter de "exe
cusa absolutorin sensu stricto" (t. VII, n. 146), concevtudndolo como "excuse
absolutoria posteriar”(p. 165). .

(47)AL ‘resnecto Jiménez de Asia sostiene, a nuesiro juieio erroneamente, me=
pueden reunirse lns excusas absolutorias posteriores dentro del arrepentimien
to activo (Tretedo, t, VII, n, 165), 1o curl resulta incorrecto nues el autor

ne toma en consideracién las imoortantes diferencias que existen’ entre unas y
otre figuras jur{dicas,
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en causa criminal, y para beneficio del reo: No se trata dse—-

una verdadera excusa absolutorim, sino de una hipétesis resula-

da de inculpabilidad por "no exigibilidad de otra conducta",---

llevada hasta sus §ltimas consecuencias por el Cédigo de Defen-

ga Social cubano, ya abrogado, el cual en su art. 311 expresaba:
"Cuando el soborno se hiciéro en causa criminal en favor del reo
por parte de éste, de su conyuge o de algin ascendiente, descen
diente, hermano, o afin en los mismos grados, no se impondrd en
ningin caso sancidén al sobornante, pero se aplicardn al soborna

do las que se fijan en el artfculo anterior*. ,

Bl actual ordenamiento punitivo cubano, promulga
do por el régimen socialista, y orientado por una tendencia an~
ti-capitalista (pro-comunista), ha desechado la hipbtesis estu~
dieda l{neas atrds, en virtud de encontrarse, nos dice Grillo--
Longoria, "incuestionablemente reilida con la moral sociaslista"-
(48), a pesar de Que Diego Vicente Tejera, comentarista del cé-
digo de defensa social, hubiera dicho afios antes que se trataba
de "una excusa absolutoris de alto sabor humano"{49).

¢)Bxcusa absolutoria por denunciar al servidor pd
blico corrupto: Aquf resulta necesario distinguir ei la d&diva
fue solicitada por el servidor, o si fue entregada espontanca--
mente por el particular,

En el primer caso, cuando el particular denuncie
al servidor que le solicita la dfdiva, estimamos que se rezuls-

(LB)Op. cit., t. I’ Pe 1520

(109)0"0 eit., t. Y DPe 369.
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expresamente una causa de inculpabilidad fundada en la "vis com
pulsiva"™ y no una verdadera excusa absolutoria. As{, en Bulga-
ria (art. 263; y en términos similares el art., 163 de Checoslo-
vaquia): "No serd sancionado el que haya dado, propuesto o pro-
metido un pago bajo 1a presidén de un funcionario, si lo denun--
cia inmediata y voluntariamente a las autoridades™; y, en la U-
nidén Soviética: "la persona que haya procurado un bemeficio (a-
un funcionario) no responde penalmente de esa infraccién si el-
beneficio le fue extorsionado”(art. 174).

Si el particular denuncia al funcionario al cual
. le ha entregado espontaneamente la déddiva, considero que si nos
encontramos ante una legftima excusa absolutoria, al reunir el-
hecho las caracter{sticas de tipicidad, antijuridicidad, imputz
bilidad y culpabilidad, pero que no es sancionado por 6l arre-~-
pentimiento poste-delictum del corruptor. Carrara al comentare
esta excusa, nos indica: "Esta segunda excepcién puede parecer-
repugnante desde el punto de vista moral, y tener el aspecto de
una incitacién al delito y de una impunidad otorgada a la dela-
cién. Desde el punto de vista politico, es sostenida porque se
le atribﬁye la ventaja de generar desconfianza en los magistra-
dos y de ponerlos en guardia con respecto a dejarse corromper,-
por la idea de que su corruptor, una vez obtenido el beneficio,
se sustraiga a todo peligro denuncidndolo. También se sostiene
por la consideracién de lo dificil que es descubrir este delito
ordinariamente consumado en secreto entre dos personas que, an-
te el peligro de la pena comin, tienen un motivo de perpetuo sji
lencio”(50). Bntre las legislaciones que regulan a esta excusa
absolutoria nos encontramos al cédigo penal rumano (art. 255:--

"Bl corruptor no serd castigado si denuncia el hecho a las auto
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ridades antes que el 8rgano encargado de la persecusién de los-

delitos tenga conocimiento de la infraccién"), el soviético (--

art. 174: "La_pérsona que haya procurado un beneficio no respon

de penalmente de esa infraccién...si después de haber procurado

dicho beneficio, denuncia el delito espontsneamente"), y el tur

co (art. 224: "Bstarf{ igualuente exento de pena, el corruptor-

que se doaigfa;do,gu demanda ilegal antes de que haya sido ejecu
tada y lo informe a 1a sutoridad compe tente"™) .

(50)0p, eit., te V), pop. 107=108, # 2564, Se nota aqui 1la influencis de Cé-
sar Beccaria Sobre Carrara, pues el primero dispone en el capitulo XIV de su
"Tratado de 10s delitos y de las penas® (Ed., Cajicay 1957, pop. 147 ¥y ses.),
quet "Algunos tritunales ofrecen la impunidad al camplice de un delito gra-
ve que descubra & sus compaiieros. Este recurso tiene sus inconvenientes y~——
sus ventajas. Los inconvenientes son que la Nacion autoriza las tr'ieiones,
detestables hasta entre los malvados; porque son menos fatales a una Nacién
los delitos de valor que los dalitos de vilezas porque los prineros no 80N
frecuentes por sus ‘sutores y porque solo esperan una fuerza benéfica directo
T8 para que le_encanine al bien pﬁblico, en tanto que los delitos de eardcter
vﬂ son mas comunes y contagiosos, concentrdndose siempre en s{ mimos, Mg
mas, el tribunal pone en evidencia su misma incertidumbre y la debilidad de-
1a ley, cue imnlora la ayuda de cuien la ofende, Las ventajas, en cambioye
son la brevencion de delitos importantes que atemorizan al pueblo por ser ma,
nifiestos sus efectos y ocultos sus sutores; ademas de lo cual contribuyen a
mostrar que quien fita a la fe de las leves o sea, al pidblico, probablemente
feltard a los: mrticulares.(...)oero en vano me atormento n m{ mismo pars a-
eabar. con el remoniimiento que siento, autorizando a las sagradas leyes, mo-
mmento de 1a confiansa piblica v base de la moral humam, a 1a traieién Fo
el disimloe.*



CAPITULO VI,



CAPITULO0 SEXTO.
Iter Criminis. Participacién.
Concurso de Delitos,

ITER CRIRINIS: Entendido como el camino que 9i-
sue la idéa criminosa y que concluye coﬁ la realizacién de un--
delito doloso, abarca, segin lo expresa la doctrina, dos fases:
la primera de elles meramente psicolégica, se produce en el apa
rato psfquico del individuo (de ehf que se denomine “fase inter
na®), y comprende tres etapas, que lo son, la ideacién o "tenta
cién de delinquir®, deliberacién o "meditacidén de la idea crimi
nosa, y reéolucidn o decisién a delinquir; la segunda fase tie-
ne vivencia en el mundo féctico, f{sico, por lo que se ha adop-
tado 61l rubro de "externa" para nombrarla, y engloba a la mani-
festacidn de la idea criminosa, la preparacién del delito y la-
ejecucidn del mismo.

BEn relacién a la fase interna, ipdicaronos que,~-



dé acuerdo con el principio "cogitationis poenam nemo patitur"-
(1), no posee verdadera trascendencia para el Derecho Penal, y-
86lo es de tomarse en cuenta una vez Que ha sido ejecutado el--
11fcito como pauta en la que se basard el juzgador para conocer
la mayor o menor peligrosidad del delincuente (2) y conaecuentg
mente como criterio para fijar una penalidad Justa, adecuada tan
to al acto delictivo como a su autor, la fase interna sélo ad--
quiere relevancia jurfdica para efectos de la "individualiza---
cién de la pena®. Por cuanto hace a la fase externa, sefialare-
mos que la manifestacién de la idea criminosa y la preparacidn-
del delito, no son consideradas por el derecho punitivo sino de
manera excepcional (p.6. en traténdose de los delitos de amena-
zas, y vagancia y malvivencia, respectivamente), pues'fundamen-
to toral del mismo nd es otro que la "ejecucidén del il1fcito pe-
nal®, -

Dada su importancia refirédmonos shora a la ejecu
cién del delito, y al re;pecto diremos que puede revestir dos--
distintas formas: 1)la de la "consumacién” plena del hecho de--
lictivo, por le reunién de todos los elementos genéricos y espe
c{ficos del tipo legal. Y, 2)la de la "tentativa", entendida--
como la conjuncién de los "actos ejecutivos, encaminados a la--
realizacién de un delito, si éste no se consuma por causas aje-
nas al querer del sujeto”(3).
 Anora bien, respecto del delito de cohecho, he--

(1)"E1 pensaniento no delinque", o no es merecedor de pena.

(2)Asf el art, 52 de nuestro c.p. sefiala qué¢ en le aplicacidn de las sanciones
deberdn torarse en cuenta los motivos que impulsarcn =l delincuente a delinguir,

(3)Loc. cit, Castellanos Tena, op. eites, z. 334
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mos de afirmar, como ya 1o hemos dicho con anterioridad, que ég
te se encuentra consumado desde que se exterioriza la voluntad-
del sujeto activo, pues al tratarse de un delito de resultado--
formal no interssa, para efectos t{picos, la consecuencia que--
hays podido tener la referida manifestacién. Es as{ que el de-
lito se consuma plenamente, segin 6l caso, desde que el servi--
dor solicita al particular, recide o acepts de &ste la dédiva o
promesa pars la realizacién (o abstencién) de un acto relaciona
do con el cargo; o desde qQue el particular la da u ofrece, 03—~
pontaneamente al éorvidor, para el mismo efecto.
i Por cuanto hace‘a la tentativa, hagamos las si--
guientes reflexiones:

1)Alguna parte de la doctrina estima que ia soli
citud no aceptada por el particular, y el ofrecimiento rechaza-
do por el servidor, son conductas que implican una tentativa de
cohecho (4). Tal planteamiento es fundado en la concepcién que
se tiene del delito, en el sentido de que 1o es bilateral, y en
que su esencia es la "venta de funcién", lo que implica la exig
tencia de un sujeto "vendedor" y de otro "comprador". Hemos de
decir sin embargo, que el razonamiento de esta parte de la bi--
bliograt{a es a todas luces incorrecto, y contrario a la técni-
ca_jurfdica que propugnan toda vez que, si el cohecho (contrato

(4)Asi pee. Suello Calén, ov. ecit., ,te 11, p. 373, nota 1, nos dice que "exis .
te frustracién ... cuand no se logrd el soborno del funcionario¥. Y, "hayee—

tentativa si el funcionario encargado de nractimr ciertaa diligencias crimi-

males exige 2 una persom cierta antidad, negindose éstaf, Respecto del co=

hecho de particular sustentan igual criterio al de Cuello Caldns Nerrmud (ov.

eit., t. ¥, p. 372) v Manzinl (*Istigzioni...", p. 237), entre otros.
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il{cito de compra-venta de funcién) por su esencia es bilateral,
resulta 1égico que el actuar de uno s§lo de los activos seré---
siempre insuficiente para propiciar la consumacién del delito,-
wain la conducta afin del otro agente. As{, hemos de concluir--
que el cohecho (venta de funcién) no es configurable en grado--
de tentativa, ello si tomamos en cuenta que requisito indispen-
sable para la existencia de ésta lo es que el sujeto activo ha-

" ya tenido la posibilidad de comsumar por s{ mismo el delito de~-
que se trate, y que tal cosa no haya sido posible por causas=——
ajenas a su persona; y, reiterando, en el delito de cohecho,~=~
tanto el particular que ofrece, como el servidor que solicita--
nunca se encuentran en posibilidad de consumar por s{ el cohe--
cho-compra-venta de funcidén, pues para ello siempre requerira--
del gonsentimiento de su contraperte (5).

2)Para enfrentarse a la problemética técnica que
implican las conductas de ofrecer y solicitar, los cédigos mo--
dernos han tipificado especificamente tales conductas (o al me-

nos una de ellas, como sucede en el c.p. italiano en Que se san

(5)E1 argumento por nosotros expuesto fue desarrollado antes por Carram, pam
quient "la corrupcion del propio animo es un hecho que debe ser ejecutado por=
el hombre que se deja corromper (el magistrado) y que no nuede ser ejecutado—
por otros, Por lo tanto los francos ofrecimientos de dones hechos por el mar=
ticuler no pueden eonstituir el cuervo del delito de la tentativa, porque no=
pueden ser principio de ejecucion del delito que debe ejecutarse nor otro'{op.
cite, to Vs po 98, nota 2 al # 2555): éste miamc eriterio es sustentado nore—
Bernal Pinzén, quien expresat "la no consumacidn del delito no se debe a urme—
eireunstancia ajena a la voluntad del particular, sino a ume jmposibilided ju-
ridica, yague, repetimos, el cohechador sélo no puede ser sijeto activo de um=
delito pronio y bilatersl”(op. cit., p.p. 116=117), El mismo eriterio, a conw
tmrio -ensy debe ser aplimdo a la solicitud de dddiva del servidar publico ;=
solicitud a la cue los autores citdos considemn constitutiva del delito dew—
concusisn en virtud a que sus legislaciones prevén con mayor amplitud que la=-
nuestra a ese delito.
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ciona la "incitacién o instigacién a la corrupcién” que practi-
ca el particular.- 6), las que como acabamos de ver no constitu
yen "tentativa de cohecho®™(7). BEn nuestro pafs, es el mismo=—-
articulo 222, el que estatuys, dé manera expresa, a todas las-—-
hipStesis que pueden ser constitutivas del delito de cohecho.

3)Decidida de manera indudbitable la cuestién de-
que las conductas de ofrecer y solicitar no pueden concebirse--
como tentativas de cohecho, cabe la pregunta de s{ en el cohe-
cho en general es dable la tentativa.

Nuestra opinién al respecto es determinante, en~

el sentido de que no cabe la tentativa, primero, porque al tra-
tarse de un delito de resultado formal unisubsistente, la sim--
ple manifestacién de voluntad que se presenta en un sélo acto--

: es suficiente pars consumar el cohecho (8), y segundo, porque--

(6)Quizds tal ordenamiemto siga o1 consejo de Carrarat "Cast{guese el ofreci-
miento de dones como delito sui generis con todo el rigor que se quiera: pe-
T0 no se cree el monstruo de una tentativa sin prineinio de ejecucién® (op.~~
eit., to V, pe 98, nota 2 al # 2555).

&I)m contra, sin smbarge, Carmanca y Trujillo (Cidigo Penal, 8a. ed., nota—
5), y Maggiore (op. cite, to ¥ peps 205 y s.8.), pam cuienes las hipdtesis
de solicitar y ofrecer son "tentativas® elevadas al grado de sutor{a del deli
tos Maggiore incluso llega al extremo de hablar de una "tentativa de 1a tentyg
tiva® (SIC,=~ op. cite, te. V, p. 207),

(8)Igual piensan, en traténdose del cchecho de servidar, Rair{szues Devesa {op.
cit., p. 1024), para quien "no puede haber un prireipio de ojecucidn en el so
licitar, recibir o aceptar cue en definitiva son pura y simplemente una mni-
festacion de voluntad®, y Manzini (Tratado, t. 8, p. 251 y 267) auien contm~ °
dice su posicion adootads en las Instituciones, al estimar ques "la tentativa
del delito que examinamos, no es posible de ordimario, porque no es concebie=
ble 8l aceptar uns promesa, y porque aun cuardo ses configurable la tentatiwa
de recibir una diddiva hay en tal hecho lo suficiente para la conmmacién del-
delito"s en relacidn al cohecho de particular, Fontén Balestm (op. cit., pe=
728), sefialat "la tentativa parece imposible para el cohechante, ya que el de
1lito se consumg al ofrecer”,
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toda exteriorizacifn de la voluntad no encaminada directamente-
al servidor o al particular, segin el caso, no serfa punible a-
tento el principio "cogitationis nemo patitur*(9), ademés de—-—-
que no estard encaminado directamente a la ejecucidén del delito.

CONCURSO EVENTUAL DE PERSONAS,

Allrespecto, Sebastidn Soler seflala que: “la ley
separa las figuras del cohecho desde el punto de vista de cada-
uno de los sujetos, de manera que un codelincuente es castigado
por la aplicacién de un artfculo y otro codelincuente lo es en-
virtud de otra disposiéidn. Bsta particularidad importa que no
deban aplicarse los principios generales de la participacién con
respecto & los dos codelincuentes; pero ello no impide que cada
uno de los sujetos activos tenga, a su vez, partfcipes en el con
cepto técnico de la expresién”(10).

Por nuestra parte, dejanio de lado la tan discu=-
tida calidad de codelincuentes que se otorga a los sujetos acti
vos del delito en estudio (servidor pdblico y particular), he--
mos de afirmar que de manera incontestable la participacién, en
tendida como “voluntaria cooperacién de varios individuos en la
realizacién del delito, sin que el tipo requiefa esa pluralidad”
(11), es dable en tratdndose del delito de cohecho, en sus dos-

(9)Asi, Scler enseiin que "E1 hecho de proponer el plan a un intermediario no=
eonstituy~ 8ino un acto preparatorio impune" (op. cit., p. 166).
(10)0P- citey P. 159,
(11)Loe. cit,, Castellanos Tema, op. cites p.p. 388-389,
L]
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aspectos, y bajo laa formas de autor{a intelectual, material y-
~mediata, asi como de complicidad; presentandose las siguientes-
cuostion§s ospecffigés en el delito de que se trata:

Coheéﬁo de servidor pdbvlico: Bl art 222 frac I-
regula una hipdtosiéiindividualizada de participacién, al dispo
ner que serd sancionado el servidor pdblico que solicite, reci-
ﬁa o acepte a través de "interpésita persona”. En relacién a--
tal frase hemos de indicar que nosotros la estimamos repetitiva

" o reiterativa de las reglas generales que sobre el concurso de-

_ﬁoraonha en general y de servidores piblicos en especial contie
1gqn respectivamente ios articulos 13 y 212, p4rrafo segundo del

9§digo penal; a pesar de ello, podemos apuntar que la solucidn-

de referencia es adoitada por una gran cantidad de ordenamien--

tos punitivos vigentbg en el mundo entero, como medio de dejar-

constancia inobjetable de la existencia del cohecho cuando el--

'aervidor no promueve directamente la retribucidn del acto de 1la

funci6n, sino que 1lo gace un tercero pero a su nombre y con co=-

nocimiento del servidor, pues, cuando no hay tales, ese tercero

habrd cometido un delito simple de fraude o extorsién en agra--

(vio dolvparticular.

N Finalmente, hemos de decir que, dado que nuestro

cédigo, en su art. 222 frac. 1I, sélo sanciona expresamente al-'
particular si entrega u. ofrece la d4diva "espontaneamente", pero
no si accede a las peticiones del servidor, nuestros tribuna--

les han”fénido que decidir que en esta dltima hipétesis el par-

Eiculér'éi.es responsable del delito de cohecho, pero del cohe-

¢ho de servidor piblico y en calidad de coparticipe del delito.

Bn_relp¢16n‘a ﬁste.eriterio judicial, nosotros consideramos gque

¢8 incorrecto cuando el acto de funcién objeto de la compra-ven
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ta ilfcita es justo y la dddiva entregada o prometida es de po-
co monto, pues en tal caso el particular no demuestra peligrosi
dad alguna, si tomamos en cuenta que su obrar se ha visto coac-
cionado por el actuar del servidor; sin embargo, si etimamos v§
1ido el castigo al particular que accede a la solicitud, cuando
ol acto de funcién es "injusto™ y el particular puede apreciar-
tal situacién, o cuando siendo justo el acto, la dddiva sea muy
cuantiosa, puos‘on ambos casos el particular si contribuys am--
pliaménto a la corrupcidn y ataca gravemente al orden jurfdico-
establecido.

CONCURSO DE DELITOS.

En algunas legislaciones, que adoptan el crite--
rio de mensuracién de la pena fundado en la calidad del acto de
funcién, as{ p.e. las legislaciones mexicanas de 1871 y 1929,--
se prevé el caso de que el acto relacionado con la funcién soli
citado por el particular u ofrecido por el funcionario, sea a=—-
su vez constitutivo de delito, hipStesis en que expresamente in
dican que se aplicardn las penas tanto del cohecho como del nug
vo ilfcito cometido por el servidor piblico (12).

Bsta regla nos parece reiterativa de las reglas-

generales del Derecho Penal relacionadas con el concurso de de-

(12)Respecto de los delitos que pueden coneurrir con el cohecho, Cuello Caldn,
op. cit., t. II, peo. 396=397) menciona a los siguientes: prevarimcion, infi-
delidad en la custodia de presos, infidelidad en la custodia de documentos,—
violacion de secretos, etc.



litos, de ah{ que consideremos adecuada la supresién de norma--
semejante en el cédigo penal vigente.

En efecto, el acto motivador del cohecho solici-~
tado por el particular u ofrecido por el servidor puede ser de-
lictivo en s{ mismo, y si ya se ha consumado el cohecho y el ac
to es verificado, resulta obvio que nos encontraremos ante un--
concurso real de delitos, de conformidad a lo dispuesto en el--
art, 18 del c.p.; pues, con pluralidad de conductas (indepen---
dientes entre s{): 1)la corruptora o la corrompida, y 2)la rea-
lizada con posterioridad al cohecho al realizarse el acto de--
la funcién, se cometen varios y diversos delitos. De ahf{, que-
sean aplicables las reglas que en materia de penalidad imponi--
ble al concurso real sefiala el art, 64 pdrrafo segundo de nues-
tro cédigo penal. ‘

Abundando en la idea diremos que, si estimamos--~
que el cohecho es perfecto y se ha consumado plenamente con la=-
solicitud, ofrecimiento o acuerdo, resulta légico que lo que su
ceda con posterioridad a dicha consumacién no puede ser conside
rado como elemento integrante del delito de cohecho, de ahf due
desprendamos la circunstancia de que si se ejecuta el acto y €8
te también es constitutivo de delito, &ste deberd ser considera
do como delito auténomo, independiente del cohecho, por lo que=-
deberf ser sancionado como tal, »

Bn éste punto, es de sefialarse que si la operan-
cia del concurso real de delitos, como 1o hemos; estudiado en pé
rrafos anteriores, es indiscutible en tratdndose del cohecho pa
sivo o de servidor (pues es el mismo sujeto quien lleva a cabo-
las dos conductas delictivas); al trasladar tal figura concur--

sal al cohecho de particular alguna parte de la doctrina muestra
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serias dudas respecto a su operancia, pues el particular no eje
cuta materialmente el nuesvo delito. Por nuestra parte, bensa—
mos que si el particular da u ofrece eSpontaneahenfe la dédiva-
que fomenta el cohecho, resulta un verdadero "instigador"(13)--
al determinar intencionalmente al servidor a cometer un ilfcito
relacionado con sus funciones, siendo en consecuencia responsa-
ble del nuevo delito en términos del art. 13 frac, V de nuestiro
C.Pe Ahora bdien, si es el servidor quien soiicita la dddive pa
ra cometer el hecho ilfcito relacionado con sus funciones, esti
mamos que el particular sélo serd responsable de la verifica---
cién del nuevo delito si tiene consciencia de la ilicitud del--
actuar qQue el servidor le ha ofrecido (pues no sélo acuerda y--
prepara el delito, sino que incluso determina en definitiva al-
servidor a cometerlo cuando acepta dar la d4diva para su comi--
sifn); y, la falta de tal consciencia entrafiara la inexistencia
de culpabilidad en la conducta del particular en el nuevo delito
(segin se desprende de los articulos 9 y 15 frac. XI del CoPs)y
y en consecuencia en la no configuracién del delito mismo res--

pecto al referido particular.

(13)As{ opina tambidn Rodr{sues Devesa, op. cit., p. 1027.
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CONCLUSIONES,

4 I.-Ia idea central de la presente tésis de que--
‘diversos factores de tipo social influyen en la tipificacién de
ios delitos quedo comprobada, al menos en el caso concreto de--—
las reformas que sufrierd el cédigo penal en el afio de 1983, en
materia de delitos de "servidores pdblicos”.

. " II.~Adentrdndonos en nuestro tema, resulté verda
dera la idea de que el fin "mediato" de los delitos previstos--
en el capftulo consagrado a la punicién de los ilfcitos mal 1lla
mados “"de servidores pfblicos", lo es la proteccidén al cadbal de
Senvq;vimiento Yy ﬁormal funcionamiento de la Administracién RPi-
‘blica, entendida ésta lato sensu (Administracidén del Estado); y
§uo al lado de este fin general nos encontramos con un bien ju-
ridico "inmediato™ o propio, que 1o es el bien jurfdico especf-
fico de cada uno de los delitos de servidores piblicos en parti

cular.
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III.-Consecuente con la idea de gue es la vida So
cial la que motiva los cambios en la tipificacién de los deli--
‘tos, no resulta descabellado el hecho de que una situacién de--
corrupcién de la funcién pdblica en nuestro pafs, plenamente no
toria, haya dado lugar a las reformas que sufriera nuestra le--
gislacién penal el 5 de enero de 1983; reformas que habian sido
previstas en el programa polftico del candidato oficial a la~=-
Presidencia de la Repdblica para el perfodo 1982-88; programa--
del cual era uno de los aspectos torales.

IV.-las reformas de 1983 al cédigo penal del D.F.
formaron parte de un proyecto general de actualizacién en la re
glamentacién de la funcién pdblica en México, y estuvo orienta-
da por los criterios de: establecimiento de una categor{a pené-
rica de trabajadores al servicio del Estado (el servidor pidbli-
co), la tipificacién de nuevas conductas delictivas, la amplia-
cién de los tipos preexistentes, la eliminacién de algunas con-
ductas tipicas con {nfimo grado de peligrosidad, la reordens---
cibn técnica de delitos y el aumento de la penalidad de los il
citos en estudio, las reformas comentadas, sin embargo, pensa-
mos qQue no son suficientes para acabar con el problema de la cg
rrupcién (tomada la palabra en su sentido amplio) en nuestro---
- pafa; entendemos que la ¥nica solucién verdadera lo es la con--
cientizacién, tanto del servidor piblico como del ciudadano en-
general, respecto de la importancia que representa a la vida sg
cial 1la funcién pdblica; esta solucidn es a nuestro juicio la--
més acertada para combatir el problema, visto que el motivo Qque
por regla general incita a quienes cometen este tipo de delitos
lo es, por el lado del particular, la obtencién de un beneficio

cualesquiera, y de parte del servidor, tanto el &nimo de lucro-
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como la concepcién errénea del poder (abuso), principalmente.

V.-De importancia fundamental dentro de las reQ-
formas lo fue la adopcidn del concepto servidor piblico, basado
en la teorfa del servicio piblico desarrollada por Duguit, con-
cepto que pone de relieve la trasceniencia ds la funcién pibli-
ca para el desarrollo social, recalcando de igual forma el relg
vante papel de quien la ejerce; ejercicio que impone, .empero,--
una obligacién extrema frente al Estado y la Sociedad, ante las
cuales el servidor pdblico es RESPONSABLE.

VI.-LlLendo de lo general a lo particular arriba-
mos al tema principal de nuestra tésis, al eje rector de nuestro
estudio: el andlisis hist6rico-3u££dico-sociol6gico del delito-
de cohecho, cuyo concepto, al depender de una serie de factores
de fndole diversa (econémica, cultural, social, polftica, educa

. cional, etc,) es8 diferente en cada Nacién. Bn nuestro México,-
podemos decir que la esencia del cohecho reside en la compra-ven
ta de la funcién, as{ como en las conductas a ella tendientes.

VII.-La meyor parte de la doctrina ﬁenal identi-
fica o asimila el delito de cohecho a un contrato "ilfcito", a-
un pacto ilegal, de ah{ que desprenda la existencia de dos "par
tes" en el delito: quien compra el acto de funcién, y quien lo-
vende, Estimado inicialmente como un sélo delito (d2 cardcter--
plurisubjetivo) el transcurso del tiempo y la evolucién en el--
pensamiento iuspenalista ha dado vida a dos figuras delictivas- ,
auténomas, que éorrespdnden, cada una de'ellas, al papel jue re
presenta el sujeto dentro de la celebracién dol contrato, déndg
se as{ el nombre (en la doctrina tradicionzlista) de "cohecho--
pasivb" al aelito configurado por la venta de funcién o conduc-

ta a ella tendiente, y de cohecho "activo", a la conducta de-—-



quien compra 0 pretende comprar al éervicib piblico; tal termi-
nologia es, en nuestra opinién, del todo impropia, por lo que--
propugnamos por el empleo de los rubros de "cohecho de servidor
pdblico™ y de "cohecho cometido por particuiar“.

' 'VIII.-Por cuanto hace a 1os antecedentes histéri
cos del delito, qQuedo precisado que el "cohecho" es uni}fcito--
Qﬁé ha tenido absoluta vigencia a frav‘s del tiempo. Presente-
en tulturas remotas, como la hind§ o la griega, es sin duda la-
riguincidn romana del delito la qQue se conoce mejor en nuestros
dfes. Bn Roma, bajo el nombre de “crimen repetundarumn” se san-
ciond a una serie de delitos, de lo més diversos, que tenfan co
46 enlace a 1a idea de abuso de poder, & dentro de 1los cuales=—-
se ‘sancionaba al cohecho. '

" 'IX.-Bn nuestro pafs, es el cédigo penal de 18135,
VQraoiuzano;‘él'primoro en contemplar a la figura delictiva ob-
jeto de ‘nuestro estudio, Copia casi exacta del cédigo espaiiol-
de 1@22, 61'c6digo de Veracruz es fiel seguidor de la rancia---
tradicién penalista del pueblo ibero, del cual adopta la voz co
hecho, cuyo significado, derivado del sentido agricola del voca
" blo (alzar el barbechb), no es otro que preparar la consciencia
del funcionario, con dédivas, para que éste se preste al abuso-
" de la funcién. Bn nuestra opinién el término cohecho deber{a--
ser sustitufdo bor el de "soborno", el cual desde sus més remo-
tos orfgenes latinos (subornare) ha sido empleado precisamente-
para denotar el barato qQue se hace con la funcidn.

B X.-Tanto el cédigo de Veracruz, como los del Dis
trito y Territorios Federales de 1871 y 1929, padecen de noto--
rio cé;ﬁismo, aﬁnquo en los mismos ya encontramos el gérmen de-

~ nuestro actual delito de ccheche.,
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XI.-El cédigo de 1931‘presenta, en lo que respec
ta al delito en estudio, una franca disminuciédn del casufsmo,--
previendo en una frase sintética toda la problemitica que gira-
en torno de la venta de la funcién; el mismo criterio es el se-
guido por la Ley de Responsabilidades de los Puncionarios y Em-
pleados de la Pederacidn, Que en el afio de 1940 suspendié la vi
gencia del articulado relativo en el cédigo penal,

XII,~En el afio de 1954 se amplié la norma t{pica
del cohecho prevista en el cédigo penal, comprendiendo dentro=e
del sujeto activo del cohecho de servidor, a las personas encar
gadas de las empresas de participacidn estatal, lo que constitg'
ye un argumento decisivo en favor de la idea de que la lLey de~-
Responsabilidades no derogd al cédigo pemal de 1931 en su parte
conducente a los delitos de funcionarios piblicos, pues ;cdémo--
63 que el legislador modifica lo que no existe?

II111.~En el afio de 1980, abrogada la lLey de Res-~
ponsabilidades de 1940, regresan a la vigencia las disposicio--
nes que sobre funcionarios piblicos contenia el cédigo penal.

XIV.-Bn 1983, la previsién del cohecho de servi-
dor se ve ampliada por las reformas de fecha 5 de enero, entre-
las que destaca el aumento en la penalidad del delito.

1V.-Siendo el cohecho un delito de repercusiones
politicas y sociales de extrema gravedad, que conduce incluso a
un estado de inseguridad jurf{dica, el gobierno debe poner espe-
cial atencidn a su represién, aunjue justo es recalcarlo, su de
teccidn resulta en extremo diffcil al ser un delito silencioso,
del cual la mayorfa de las veces sflo tienen conocimiento el cg
rrompido y el corruptor; es por ello Que no basta el castigo,--

5ino que se reyuiere de métodos de prevencién del delito, los--
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que nosotros estimamos deben dirigirse a dos frentes: el funcig
nal o material (en el cuallae intentard la desburocratizacifn--
de 1a funcién piblica y el establecimiento de un érgano de in--
formacién constante y permanente a los particulares respecto de
los trdmites y el funcionamiento administrativo), y el humano o
personal (dentro del cual las armas a utilizar serdn la educo--
cién fundamentalmente y una retribucién justa y suficiente del-
Bervicio pdblico, as{ como e; establecimiento de controles del-
servidor, tales como Srganos de vigilancis,y previsién de deli-
 tos como el enriquecimiento ilfcito y la aceptacién de regalos-
presentados en razén del cargo.),

XVI.~-COHECHO DB SERVIDOR PUBLICO,

La conducta del delito se integra por el elemen-
to objetivo const;tuido por "solicitar, rec;bir o aceptar prome
sa", de parte dél servidor piblico; en consecuencia, son tres--
las formas en Que se puede manifestar la voluntad delictiva del
servidor: solicitando la dfdiva (solicitud que puede revestir--
- incluso el carfcter de exigencia), hipétesis que al suponer una
“accién” sélo puede consumarse por comisidn; recibiendo elrpre-
sente, conducta que también sélo puede manifestarse por accidn;
¥, aceptanio una promesa de dddiva, conducta que puede cometer-
se tanto por accién (cuando la aceptacién es expresa) como por-
omisidn (cuando la aceptacién ha sido tdcita), omisidn que con-
sistird en el incumplimiento del deber de rechazar la indebida-
retribucién.

La solicitud y la recepcién daben ser de dinero-
o de dédiva cualquiera, término éste Yltimo que no sblo debe---

ser referido a un aspecto material, sino a un beneficio de cual

esquier especie que le sea proporcionado por el particular,~---



siempre y cuando el prop§sito del servidor sea obtener ese bene
- ficio y no el atender a razones de amistad, amor u odio, que no
representan tal lucro.

El cohecho se consuma: desde que el servidor so-
licita la dddiva, desde que ~ecibe la que le es entregada, O=--
‘desde que accede & lo que el particular le promete, segin el ca
so. Por ende se trata de un delito instantdneo y unisubsistente.

XVIiI.-Dentro de las hip§tesis de ausencia de con
ducta son dables las que nrovienen precisamente de la inexisten
cia de la manifestacién de la voluntad (y no as{ de la falta de
resultado o del nexo causal, pues al ser un delito de resultado
formal los otros ingredientes de la conducta -nexo y resultado-
son la consecuencia légica e inevitable, jurfdicamente habdblando,
de la manifestacién de voluntad) y sélo respecto de la conducta
de recibir; as{, de manera indudable, la vis absoluta, la vis--
maior, y los movimientos reflejos.

XVIII.~Imputabilidad: Bs imputable por la comiw=
3ién del delito de cohecho, el servidor piblico que realice la-
conducta delictiva de manera voluntaria y libre.

XIX,-Por lo que ve al aspecto negativo de la im-
putabilidad, respecto del servidor pdblico sélo soﬂ dables lag-
bipStesis de trastorno mental y de minoridad, no as{ el miedo--
grave, ni el desarrollo intelectual retardado, como tampoco las
hipftesis de "imputabilidad disminufda” consistentes en el ex--
tremo atraso cultural y el aislamiento social del activo.

XX,~Culpabilidad: el delito de cohecho es de co-
misién eminentemente dolosa, por lo que es de concluirse que se

trata de un delito de "dolo espec{fico", constitufdo éste por la
voluntad libre y consciente de solicitar, recibir o aceptar pro
mesa de dddiva, como retribucién indevida de un acto de funcién
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que debia realizar en forma gratuita; voluntad qu; existe no ob3
tante el conocimiento del activo de la existencia de una norma-
jur{dico-moral prohibitiva al respecto.

Motivo del delito de cohecho 1o es la retribuc—-
cién indebida del acto de funciédn; cuando no exista esta idea--
no habréd dolo, ni en consecuencia delito.

IXI.-Inculpabilidad: BEn el cohecho no cabe la in
culpabilidad por falta absoluta del acto psicoldgico (caso for-
tuito), pero s{ cuando existiendo éste lo que falta es el moti-
vo del delito; son dables también la obediencis jerdrquica y el
error esencial de hecho, siempre y cuanio se manifieste baJo--'
las formas de ejercicio putativo de un derecho y cumplimiento--
putativo de un debder.

Respecto de la inculpabilidad por no exigibili-=-
dad de otra conducta, §sta si cabrfa como excluyente de respon-
sabilidad, siempre y cuando la estimemos como causal "suprale--
gal", excepto el caso de la "vis compulsiva", que constituye una
especie legislada de no exigibilidad, la Gue sin embargo no es.
aplicable al cohecho de servidor pdblico.

xxII.;Tipicidad: La conducta de un servidor pd--
blico serd constitutiva de cohecho, siempre que la misma encua-
dre exactamente (en sus aspectos esenciales) en la previsidn---'
abatracta que del ilfcito hace nuestro art. 222 frac., I c.p.

XXIII.-Tipo:

Blemento objetivo del tipo:

A)Bien jurfidico tutelado por el cohecho de servi
dor pfblico 1o es: a)cuando la conducta del agente consiste on-
recibir o aceptar: el normal funcionamiento de la administra---

cién piblica en general, en relacién con la moral profesional--
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del servidor piblico, que bajo la forma de lealtad debe al Esta
do. b)Cuando la conducta del particular se concreta a solicitar,
cabe distinguir si el particular acepta libremente la solicitud,
0 si la acepta contra su voluntad, pues, en tanto que en el pri
mer caso, el bien jurfdico tutelado es el ya mencionado, en la-
segunda hipdtesis nos encontramos una dupliéidad de bienes jurf
dicos: por un lado se protege el normal funcionamiento de la iAd
ministracién del Estado (bien juridico dirigente), por el otro-
se garantiza la imparcialidad y el desinterds del servidor en--
la atencién que debe proporcionar a los particulares.

B)Conducta: el nicleo de la misma esta constituf
do por los verbos solicitar, recibir o aceptar.

C)Modalidades de la Accién:

a)Sujeto activo: sélo puede serlo, en su aspecto
- primordial, un servidor piblico, de ah{ que estemos en presen--
cia de un delito propio, de sujeto celificado. BEs ademés un dg
1ito unisubjetivo, cuando el servidor "solicita" la dédiva, y--
plurisubjetivo, cuando "acepta o recibe", siendo en estos casos
también, un delito bilateral y un tipo de encuentiro.

b)Sujeto pasivo: Cuando la conducta consiste en-
recidbir o aceptar, sujetos pasivos del delito lo son la Socie--
dad y el Egstado; cuando el servidor "solicita"™ para la realiza-
cibén de un acto justo, sujeto pasivo lo es ademés el particular.

c)Objeto material: no existe, por tratarse de un
de lito de resultado formal.

d)0tras modalidades de la accidn: se requiere la
actualizacién de una referencia temporal implicita en el tipo,-
pues'la aceptacién o la recepcidn, o al menos la solicitud, de-

ben de realizarse antes del acto de funcidn.



XX1V.-Blemento subjetivo del delito: encontramos
un elemento que se asimila al fin, pues la d4diva se solicita o
recibe "para hacer u omitir un acto" relacionado con la funcidn;
¥, un elemento de clara referencia a lo injusto, pues el servi-
dor debe tener el propdsitg de beneficiarse a sf o a otro, de--
cualquier manera que sea, con su conducta,.

XXV,~Blemento normativo: en el cohecho de servi-
dor péblico, ‘requieren de una valoracién jurfdica los conceptos
dei servidor piblico, dinero y acto relacionado con la funcién;
‘dedbiendo valorarse culturalmente el sentido de los términos dé-
diva y promesa.

‘ . . XXVI.-Atipicidad: se presentard por la falta de-
adecuacidn de la conducta al tipo.

XXVII.-El cohecho de servidor serd antijurfdico-
cuando; atacandose 81 objeto de proteccidn de la norma, no ge--
pretenda proteger (y se protéjan) otros bienes de mayor impor--
tancia social, _

Bn la tipificacién de nuestro cohecho de servidor
piblico el legislador hizo uso de la llamada "antijuridicidade-
especial”, al emplear el término "indebidamente™; tal antijuri-
dicidad sin embargo, carece de importancia frente a la valora--
cién de la antijuridicidad en género.

XXIVI1I,~Causas de licitud: sdlo son dables el e-
jercicio de un derecho y el cumplimiento de un deber,

XXIX.-Punibilidad en el cohecho: nuestro cédigo-
penal utiliza un criterio de mensuracién de la pena por el cual
establece sancifn dnica al delite, sin que importen la licitud-
o ilicitud del acto de funcién, o la realizacién o no del mismo,

aungue si atiende a la penalidad por el monto dal beneficio ob-
tenido,
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XIXX,~Bxcusas absolutorias: nuestra legislacién--
no prevé ninguna en relacién al cohecho de servidorvpﬁblico,---
adn y cuando algunas legislaciones extranjeras si las contemplan,

XXXI.-Tentativa: no es dable.

XXXII,~Participacién: se recoge en la frac, I---
del art. 222 una regla espec{fica de la participacién, al san--
cionar al servidor pﬂblico que acsepte, solicite o reciba, por--
conducto de "interpdsita pergona“; regla que a nuestro juicio--
carece ds importancia frente a las reglas generales de la par-~
ticipacién, )

XXXIII.~Concurso de delitos: se presentarf cuan-
do el acto de funcién ‘realizado por el servidor pdblico en vir-
tud al cohecho sea en s{ mismo delictivo.

XXXIV,-COHECHO DE PARTICULAR,

Conducta: la manifestacién de voluntad consiste-
en la entrega (dar) u ofrecimiento que el particular hace ale--
servidor pdblico, de dinero o d4diva. Bs un delito de accién--
que se consuma desde que el particular ofrece o entrega. Es un
delito de resultado formal, unisubsistente e instantdneo, siendo
dables de manera indiscutible, como hipétesis de ausencia de---
conducta del dar: la vis absoluta, la maior, y los movimientos-
reflejos.

XXXV.-Es imputable del delito de cohecho, el par
ticular que de u ofrezca al servidor una didiva con el objeto-~
de que é3te realice un acto relacionado con su funcién, siempre
que el particular actie de manera voluntaria y libre.

XXXVI.-Es un delito doloso cuyo aspecto psicolé-
gico ha de manifestarse por la voluntad.libre y consciente del-

particular de inducir al servidor a realizar un acto de funcién
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con la idea de que %gré retribuido para ello,

La ingulpabilidad se presentard por falta del mo
tivo, por obodioncié}jer&rquica, por error esencial (cumplimien
to putativo del deber) y por temor fundado (vis compulsiva).

' XXXVIZ.-Tipo: elemento objetivo:

Nﬁcleb del tipo son los verbos dar y ofrecer.

Sujeto activo puede serlo cualyuier persona, in-
cluso otro servidor p¥blico, en el ejercicio o no de sus funcio
nes, '

SuJetQ'pasivo lo son: la sociedad, el Estado, Yy,
ocasionalmente (sélo cuando el servidor rechaza la dddiva) el--
funcionario pﬂblico.; ,

Bien jurfdico tutelado, lo es el correcto funcig
namiento de la Administracién Riblica.

Objeto material: no existe.

Modalidades de la accién en el cohecho de particu
lar, son: a)referencia a los medios, pues la conducta del parti
cular debe manifestarse "espontaneamente™; y, b)referoncih tem-
poral, pues el ofrecimiento o la entreya de la d4diva deben ve-
rificarse antes de que sea realizado el acto de la funcidén.

Elemento subjetivo: existen en el cohecho de par
ticular un elemento Gue se vincula al fin, pues el sujeto acti-
vo lleva a cabo su conducta para que el servidor piblico haga u
omita un acto relacionado con su funcién; y un elemento de refe
rencia a 1o injusto,.pues el particular debe pretender benefi--
ciarse con su conducta.

i Elemento normativo: requieren de valoracién jurd
.dica ) cultural las_voces: dinero, d4diva, servidor pdblico y-

acto_relacionado con,la funcidn,
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Atipicidades: se presentarén por la falta de al-
quno de los elementos del tipo pemal.

XXXVIII.-Causas de Licitud: s§lo podrd darse el-
cumplimiento de un deber, pero siempre y cuando el acto solici-
tado por el narticular sea justo.

XXXIX,-Punibilidad: nuestra legislacién sanciona
al particular en los mismos términos que al servidor.

Excusas Absolutorias: la legislacién federal no-
prevé ninguna. _ |

XL.-Tentativa: no es configurable,

ILI.~Concurso de delitos: si el acto de funcién-
se realiza por el servidor y es constitufivo de delito, el par-
ticular deberd ser sancionado, a més de por la comieién del de-
lito de cohecho, como 1n5tigador del nuevo delito, salvo el ca=-
sd de que fuere el servidor quien solicitare la d4diva, y el ca

récter ilicito del acto de la funcién no pﬁdiera ser percibido
por el particular, caso en el que no deberdin aplicarse las re-—-
glas del concurso de delitos,
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77.=}Chile (12 de noviembre de 1874). -
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