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1. El autor y su obra

La monografia de Bruno RUSCA constituye la publicacion de su tesis doctoral,
defendida en la Universidad Nacional de Cérdoba, Argentina, bajo la direccion del
Prof. Dr. Jos¢ Milton PERALTA. La obra tiene como objeto analizar los fundamen-
tos para la legitimacion del delito de cohecho, en concreto, desde la dptica del prin-
cipio de dafio. Para ello, su autor se propone no solo comprobar con su investigacion
si la incriminacion del cohecho esta justificada desde el “principio de dafio”, también
ofrece una interpretacion de dicho comportamiento anclada a la Constituciéon. En
efecto, en este texto el lector podra constatar que la investigacion acaba exponiendo
no pocas aportaciones mas alla de la propuesta especifica de interpretacion y analisis
de justificacion para el cohecho.

El libro se compone de siete capitulos (I. “La relevancia de la ilicitud moral de la
conducta para su criminalizacién”, II. “La ilicitud moral del cohecho pasivo™ III. “La
ilicitud moral del cohecho activo”, IV. “El principio del dafio como criterio de cri-
minalizacién”, V. “La criminalizacion del cohecho pasivo”, VI. “La criminalizacion
del cohecho activo”, VII. “El cohecho entre particulares™).

En el Cap. L. el autor expone la relevancia del analisis de la ilicitud moral de la
conducta para la criminalizacion del cohecho. Este capitulo inicia con una diferen-

29 ¢

ciacion entre las distintas formas de moralidad (“moral positiva”, “moral critica”,
“moral publica”, “moral privada”). Su autor toma como base la inmoralidad para
fijar los limites del castigo en materia penal; dicho de otra manera, sostiene que un
requisito necesario —pero no suficiente—, para criminalizar una conducta de forma
legitima es su inmoralidad, puesto que, sin este, a su juicio, la incriminacion resulta-
ria injustificada. En relacion con eso, apuesta por un moralismo legal en sentido ne-
gativo; asi las cosas, afirma que el estudio de la legitimacion del delito de cohecho
debe ser tratado bajo la problematica de la inmoralidad; no bajo otro particular. El
autor centra su postura en una “moral critica”, esto es, aquella que se referencia en
los deberes que los sujetos tienen frente a otros (p. 35).

En el Cap. II. tras ofrecer un marco conceptual del cohecho, el autor analiza, entre
otros topicos, el problema de “si 'y por qué es” incorrecto que los servidores publicos
en funcidon acepten un soborno. Su analisis sobre la incorreccion de esta conducta
aborda una serie de temas de no poco calado; asi pues, nos muestra el cohecho como
la instrumentalizacion para la obtencioén de beneficios inadecuado y expone que una
teoria sobre la inmoralidad del cohecho debe ofrecer explicaciones solventes para
dicho fendmeno. Para lograrlo, RUSCA se apoya en diferentes teorias elaboradas por
varios autores. El primer autor que cita es John DANLEY, quien muestra el soborno
como la proposicion de algo valioso con el propdsito de inducir a otro a violar los
deberes oficiales de su cargo. Sobre la teoria de DANLEY, siempre hay algo prima
facie inmoral en aceptar el soborno, pues quien lo acepta se emplaza en un compor-
tamiento desde todo punto de vista negativo, esto es, sin importar que el resultado,
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aparéntenme, reluzca inofensivo. El segundo autor, James LINDGREN, es un expo-
sitor de la teoria del cohecho como la instrumentalizacion del cargo publico para
beneficio personal. Resumidamente, LINDGREN sostiene que la justificacion del
cohecho reside en la instrumentalizacion del poder ptblico por parte del funcionario.
El tercer autor, Peter ALLDRIDGE, exponente de la teoria de la mercantilizacion del
gobierno, afirma que el delito de cohecho se fundamenta en la trasformacion de los
actos de gobierno en mercancia. La tesis de la cuarta autora citada dicha seccion,
Deborah HELLMAN —no es precisamente una exponente de la teoria de la mercan-
tilizacion—, sobre la fundamentacion del cohecho se mueve hacia esa direccion;
pues bien, para HELLMAN estariamos ante un delito de cohecho, siempre que lo-
gremos determinar que el objeto del acuerdo consiste en un intercambio de bienes de
esferas distintas. Finalmente, expone los planteamientos de Stuart P. GREEN y Mi-
chael PHILIP; ambos son destacados exponentes de la teoria de la deslealtad o “trai-
cion al cargo”. Bajo esta corriente, la ilegitimidad del cohecho reside en el compor-
tamiento desleal por parte del funcionario, en pocas labras: la accion es ilegitima
porque ha faltado a la imparcialidad que de ¢l se espera. Tanto GREEN como PHILIP
sostiene que un rasgo del cohecho es el acuerdo bilateral entre las partes, y esto se
da cuando un sujeto entrega o promete algo de valor a un sujeto sobornado para que
se actué a favor del sobornador. Dicha caracteristica, como puede intuirse, sirve para
discriminar sobornos de conductas neutrales, aunque debe determinarse en dicha ac-
cioén una fata de “fidelidad” o “sinceridad” al cargo. Y esta fidelidad la tiene el fun-
cionario con la ley, la Constitucion, pero también con los principios objetivos de
buen gobierno.

En el Cap. II1. el autor expone una serie de planteamientos sobre la ilicitud moral
del cohecho activo. A mi juicio, el nticleo del capitulo se circunscribe a resolver una
pregunta: jes tan grave ofrecer un soborno como aceptarlo? Sobre la ilicitud del
cohecho activo, RUSCA afirma que la inmoralidad de la aceptacion de la propuesta
se basa en la deslealtad del funcionario; es decir: “en las malas razones por las cuales
toma una decision relativa a su funcion”. Ahora bien, tras agotar un conjunto de po-
siciones que intentan explicar la variante del sobornador como participe en el ilicito
de otro, el profesor RUSCA estima que la teoria de la participacion en la deslealtad
es la que nos permite comprender mejor la especial incorreccion en el ofrecimiento
de un soborno. En ese aspecto, hasta cierto punto, asume que tanto la mercantiliza-
cion como el comportamiento tramposo son elementos clave para constituir la ilici-
tud del cohecho. Seguidamente, en esa seccion RUSCA, también expone un analisis
sobre el ofrecimiento de soborno bajo coaccidn y ofrece un interesante estudio sobre
la diferencia entre cohecho y extorsion. Al respecto, expone criterios para determinar
cudndo el ofrecimiento del soborno emana de la libertad del agente o; por el contra-
rio, se origina en la coaccion del funcionario. Tras exponer enfoques que a su juicio
solo intentan explicar el problema —a) La conducta del funcionario como parametro
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y b) Las caracteristicas del acto como criterio de delimitacion— concluye que: “para
que se constituya un supuesto de extorsion, el soborno debe tener por finalidad la
evitacion de un perjuicio producto de una amenaza previa, formulada por el funcio-
nario. Como ldgica consecuencia, todo ofrecimiento realizado espontdneamente,
constituye, objetivamente, un caso de cohecho”. Seguidamente, su autor expone la
distincion entre oferta y amenaza; finalmente, nos muestra una propuesta de solu-
cion, afirmando que para la configuracion de la extorsion es necesario que el funcio-
nario comunique al ciudadano que si no paga el soborno sobrellevara un dafio grave
que en términos objetivos no esta obligado a soportar o a tolerar.

En el Cap. IV. el autor expone un andlisis sobre el principio de dafio como criterio
de criminalizacion. A mi modo de ver, es uno de los capitulos mas relevantes a efec-
tos de la elaboracion de su propuesta. A modo de sintesis, en esta seccion se abordan
tanto los fundamentos como el alcance del principio de dafo en un intento de buscar
argumentos para justificar comportamientos delictivos que no lesionan o que no pro-
ducen dafio sobre los bienes juridicos protegidos en las respectivas normas. Para ello,
se exponen varias teorias sobre el denominado principio de dafo junto a un analisis
critico. Al respecto, RUSCA se apoya en un sugerente analisis de Derecho Compa-
rado —sistema anglosajon, como lo muestra casi que a lo largo de su obra— para
poder fijar una comparacion entre el principio de dafio y el principio de lesividad.
Entre las principales conclusiones, destaca, considerablemente, lo que su autor valora
como la razén en favor de la criminalizacion fundada en consideraciones consecuen-
cialistas; esto es, la fusion entre el principio de lesividad y el principio de dafio. La
fusion entre ambos principios implica, para RUSCA, criterios necesarios para poder
demostrar que “la legislacion penal, a pesar de constituir una herramienta costosa y
nociva, es necesaria para prevenir dafios y, de esta forma contribuye a evitar que la
calidad de vida empeore sustancialmente” (p. 254). Asimismo, afirma la convenien-
cia de: “adoptar una definicion de dafio como el puro menoscabo de un interés, in-
dependientemente de si, ademas, tal menoscabo es producto de un comportamiento
moralmente incorrecto” (p. 111). Ademads, concluye que los delitos peligro abstracto
no resultan problematicos de cara a su legitimacion, pues el principio de dafio habilita
la incriminacidon de comportamientos inofensivos y, de ahi, surge la posibilidad de
castigar conductas cargadas de riesgo o no lesivas (como los delitos peligro abs-
tracto). Para RUSCA:: si el principio de dafio “permite criminalizar acciones comple-
tamente inocuas, con mas razon, se pueden castigar también acciones, en general,
riesgosas” (p. 155).

En el Cap. V. RUSCA nos muestra un interesante analisis sobre la criminalizacion
del cohecho pasivo. Para ello, expone con solvencia, en primer lugar, un recorrido
sobre las teorias que intentan determinar el bien juridico tutelado en ese delito. Se-
guidamente, expone tres tesis sobre el cohecho como delito autbnomo —teoria de
los deberes juridicos, teoria sobre la confianza de la sociedad en la Administracion
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y, la tercera, la teoria sobre la imparcialidad de la Administracion—. Sobresalen dos
secciones en este capitulo. La primera, su andlisis del cohecho como acto preparato-
rio para la comision de un delito posterior como delito de preparacion de los previstos
en la Parte Especial; la segunda, como consecuencia del adelantamiento de la inter-
vencion penal, la compleja determinacion del desistimiento voluntario en los com-
portamientos referidos a los actos preparatorios autonomos.

En el Cap. VI. trata sobre la criminalizacion del cohecho activo. En dicha seccion
se analiza a fondo la criminalizacion del ofrecimiento de un soborno a un funcionario
publico; en realidad, se trata de una revision sobre la necesidad de criminalizar el
citado comportamiento. Al respecto, entiende ese delito como un acto de instigacion
autonomo en donde se adelantan las barreras de punicion, ya que el soborno se cas-
tiga en el momento en que inicia la tentativa de la instigacion, esto es, desde la rea-
lizacion del acto de ofrecer. Por ello, asumo “la penalizacion del acuerdo corrupto
como un adelanto del castigo a un momento previo a la lesion del bien juridico pro-
tegido” (p. 159). En ese orden, entiende que —respecto al cohecho activo— se deja
de lado el principio de accesoriedad externa, pues dicho postulado nos marca que
solo es punible la participacion —cuanto menos— al iniciar la tentativa del compor-
tamiento principal.

En el Cap. VII., su autor expone un analisis sobre el cohecho entre particulares.
Al respecto, destaca su nocion legal de cohecho privado, asi como la recapitulacion
de las teorias que estudian el soborno en el &mbito del comercio —teoria de la des-
lealtad, teoria del fraude a la libre competencia y la teoria mixta. En similar sentido,
Bruno RUSCA nos muestra un breve estudio sobre el cohecho en otros dmbitos de
la vida social. Pues bien, en este apartado resalta que —en nuestras legislaciones—
existe cierta tendencia a erradicar la diferencia entre el cohecho publico y el cohecho
privado; sin embargo, el problema de este ejercicio es el desconocimiento de las di-
ferencias morales entre ambos comportamientos; pues no son exactamente iguales.
Como lo expone, el cohecho publico es mucho mas grave que el cohecho privado, y
ello deberia obligarnos a una escala penolédgica coherente con el nivel de gravedad.
Para cerrar ese aparatado, respecto al cohecho privado, apunta que ese comporta-
miento solo deberia incriminarse en contextos puntales, estos son, en donde se de-
termine, en realidad, relevancia para intereses juridicos muy valiosos, pue solo asi la
anticipacion de esa incriminacion podria estar justificada. Respecto al bien juridico
protegido en el delito de cohecho, tras exponer varias tesis —como la imparcialidad
de la Administracion, la confianza en la Administracion, y la tesis sobre la teoria de
los deberes del cargo—; si no lo malinterpreto, RUSCA prescinde de un objeto de
tutela en el cohecho. No obstante, apunta que la imparcialidad en la Administracion
es la tesis més adecuada para justificar el delito de cohecho (pp. 166-167).

RECPC 24-r3 (2022) — http://criminet.ugr.es/recpc/24/recpc24-r3.pdf
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2. Critica a la tesis de Rusca

Hasta aqui la exposicion del planteamiento elaborado por el profesor Bruno
RUSCA, quien lleva a cabo un profundo andlisis sobre los Fundamentos de la crimi-
nalizacion del cohecho. Expongo seguidamente algunas cuestiones suscitadas tras
agotar mi lectura.

La primera critica esta relacionada con la base que adopta el autor para fundamen-
tar el castigo de cualquiera clase de comportamiento delictivo. Sobre este particular
sostiene:

“Una condicion indispensable para criminalizar —/egitimamente— una con-
ducta es su inmoralidad [...] [P]or este motivo, la criminalizacion de acciones
que, de alguna manera, no involucren la realizacion de un ilicito moral resulta
injustificada” (cursivas en original).

En tal sentido, me pregunto si toda conducta delictiva para estar justificada debe
ser inmoral. A mi juicio, la respuesta es depende...; piénsese, sin ir mas lejos, en las
distintas realidades socioldgicas que intentan regular los distintos ordenamientos ju-
ridicos. Esta variante, a mi modo de ver impediria aceptar la rapida y ligera genera-
lizacién emitida por RUSCA. Como se sabe, la expresion “inmoral” resulta alta-
mente problematica, se trata de un concepto juridico indeterminado —que nos remite
a algo diferente para cada cultura e incluso para cada individuo: aunque se compartan
ciertas ideas de lo inmoral a niveles macro; sin embargo, es posible que existan ideas
diferentes e incompatibles, inclusive entre personas de una misma cultura o que com-
partan una misma creencia—. En ese orden, conviene entonces abordar un marco
terminologico distinto al adoptado por el autor, en todo caso, menos problematico,
sustituyendo la expresion “inmoralidad” por “inhumanidad” o “falta de ética”; se
podria pensar que al fin de cuentas es lo mismo, pero estas tltimas acepciones nos
remiten mas al sujeto de derecho que a la palabra “inmoral”, que remite mas a las
creencias del sujeto metafisico, religioso y/o existencial —si se quiere ver de otro
modo—. Como puede apreciarse, es mas problemadtico tratar algo inmoral a nivel
politico, social o juridico; como en el caso que nos compete en esta recension. En
consecuencia, insisto, debemos cambiar de terminologia y separarla de las creencias
para poder legislar para agentes que creen en cosas diversas.

La segunda critica esta relacionada con la nocioén de dafio adoptada por el autor.
Asi pues, para la elaboracion de su debate, el profesor RUSCA adopta un concepto
de dafio que no logra resolver todos los supuestos que pone sobre la mesa de debate,
me refiero al conjunto de casos de cohecho objeto de revision que aparecen en su
trabajo. Pongo al lector en contexto:

“[...] la nocion de dafio adoptada aqui [...] es neutral con respecto a la
cuestion de la inmoralidad de la conducta que ocasiona ese perjuicio. Esto
significa que el andlisis para determinar la existencia del dafio no involucra
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una evaluacion normativa, o sea, un examen acerca de si la produccion de
dichas consecuencias constituye, a su vez, la realizacion de un hecho ilicito.
En efecto, aunque en ocasiones estos conceptos —ilicito y dario— se solapan,
son analiticamente independientes. Por esas razones, en definitiva, resulta
conveniente adoptar una definicion de dafio como el puro menoscabo de un
interés, independientemente de si, ademas, tal menoscabo es producto de un
comportamiento moralmente incorrecto. [...] [P]Jara que ocurra un daio, la
conduta del autor debe producir un efecto adverso de cierta magnitud en los
intereses de la victima, de tal manera que afecte sus perspectivas u oportuni-
dades de vida; basicamente, segun el punto de vista adoptado en esta investi-
gacion, ello se determina mediante la comparacion temporal entre su situacion
antes y después de que tenga lugar dicho comportamiento” (cursivas en ori-
ginal) pp. 110-112.

Como puede observarse, dicha postura resulta insuficiente —cuanto menos—,
para la resolucion de los supuestos donde el legislador adelanta excesivamente las
barreras de proteccion penal respecto a los delitos contra la Administracion, estoy
pensando en la tentativa del cohecho o de trafico de influencias. Para esos supues-
tos, “la definicion de dafo como el puro menoscabo de un interés” resulta escaso.
Y sostengo que es escaso porque su planteamiento se aleja, en buena medida, de
una concepcidén normativa de la teoria del delito; esto es, la valoracion del delito
no como fendmeno natural, sino como creacion valorativa. Esto implica, como se
sabe, orientar la explicacion del delito bajo la ponderacion de un juicio de valor
sobre determinas formas de ataque a los bienes juridicos. Ello es lo que fija, en
realidad, la diferenciacion entre los comportamientos que interesan y los que no
resultan de interés para el Derecho Penal. Asi las cosas, es posible sostener que
RUSCA deja por fuera uno de los criterios bastamente aceptados para la valoracion
negativa de comportamientos a efectos de imputacion; me refiero, como puede in-
tuir el lector, a la deteccion de la puesta en peligro; de ahi mi estimacién como
insuficiente su concepcion de dafo la hora de resolver supuestos de tentativa y,
diria atin mas, para el castigo de la preparacion delcitiva. Del mismo modo, su pos-
tura tampoco resultaria adecuada para casos donde, escasamente, se ven afectados
los intereses de la Administracion.

La tercera critica esta relacionada con la bibliografia empleada. Pues bien, pese
a la calidad de los autores citados en su monografia, RUSCA deberia haber incluido
para su publicaciéon en Espafia a Fernando VAZQUEZ-PORTOMENE SEIJAS,
uno de los mas importantes exponentes en lo que respecta a los delitos contra la
Administracion Publica en la literatura hispana'. Por otra parte, en similar direc-
cion, también llama la atencion que OLAIZOLA NOGALES solo haya sido

! VAZQUEZ-EORTOMENE SEIJAS (1998); VAZQUEZ-PORTOMENE SEIJAS (2011); VAZQUEZ-PORTOMENE
SEIJAS (2015a); VAZQUEZ-PORTOMENE SEIJAS (2015b); entre otras aportaciones.
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referenciada una de sus contribuciones, dejando por fuera de debate tanto su prin-
cipal monografia —EI delito de cohecho (1999)—, como un conjunto significativo
de aportaciones que estan directamente relacionadas con la temética evaluada por
RUSCA?,

3. Final

Para cerrar, estimo que las observaciones efectuadas a este trabajo no pueden ni
deben restar mérito alguno a la obra de Bruno RUSCA, todo lo contrario, creo que
nos invitan a reavivar el debate sobre el delito de cohecho. Aportaciones como las
del autor asisten —en muy alta medida— a enriquecer el estado de la cuestion. Como
se mostrd, RUSCA no solo expone lo conocido, también elabora una propuesta pro-
pia, seria, coherente con los objetivos trazados en su investigacion®. Como se mostro,
en este libro de texto destaca, sobre manera, fluidez a la hora de adoptar posiciones
y emitir valoraciones arriesgadas para uno de los comportamientos mas complejos
en nuestro saber: el delito de cohecho.
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