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La responsabilidad penal del politico corrupto. Contradicciones de la solucion espaiiola

a partir de las indicaciones de la Supreme Court of Justice de los Estados Unidos
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Autor: Giorgio Dario Maria Cerina

Adscripcién institucional: Profesor Ayudante Doctor de Derecho Penal, Universidad de Extremadura

Title: Criminal law and corrupted politicians. Contradictions of the Spanish solution through the jurisprudence of the
Supreme Court of Justice of the United States

Sumario: I. Corrupcion politica: jde qué estamos hablando?; II. Acotando el objeto de estudio: los aspectos problema-
ticos de la corrupcion politica; I11. Lobbying y financiacion de partidos politicos como libertades constitucionalmente
tuteladas: el caso de Estados Unidos de América; IV. Brevisimas notas politico-criminales sobre la solucion alemana;
V. (Y en Espana? Una aproximacion politico-criminal “catch-all”; VI. La inviabilidad de interpretaciones restricti-
vas... del lado de la demanda; VII. A modo de conclusion: algunas ideas de /ege ferenda.; VIII. Bibliografia.
Summary: 1. Political corruption: what are we talking about?; II. Delimiting the object of study: the problematic as-
pects of political corruption; III. Lobbying and financing of political parties as constitutionally protected liberties: the
case of the United States of America; I'V. Very brief political-criminal notes on the German solution; V. And in Spain?
A “catch-all” political-criminal approach; SAW. The infeasibility of restrictive interpretations... on the demand side;
VII. By way of conclusion: some ideas de lege ferenda.; VIII. Bibliography.

Resumen: La sancion penal de la corrupcion politica es asunto ciertamente complejo. Si se entiende corrupcion como
soborno, se torna dificil distinguir con claridad el intercambio democratico de favores politicos o la biisqueda de votos
o de financiacion electoral a cambio de actos politicos de lo que son comportamientos penalmente relevantes. La Corte
Suprema de los Estados Unidos ha tratado de trazar una separacion, generando un encendido debate doctrinal alrede-
dor de la misma. En Espafia, en cambio, la aproximacion «atrapatodosy» del legislador sugiere que el problema no ha
sido objeto de reflexion. La consecuencia ha sido una construccion jurisprudencial de un tipo de corrupcion politica
que se caracteriza por la dureza con la que jueces y tribunales han tratado el asunto. El resultado genera problemas
desde el punto de vista del principio de proporcionalidad que demandan una intervencion legislativa: el derecho com-
parado (Alemania, pero también Italia) marcan una senda que puede ser explorada también en Espafa.

Palabras clave: corrupcion politica; cohecho; intercambio de favores politicos; quid pro quo; financiacion de la
politica; lobbying.

Abstract: To configure a criminal sanction of political corruption is not easy. If we agree that bribery is corruption, it
becomes difficult to distinguish, on one side, the political logroll, the seek for votes or campaign finance in exchange
for political acts and, on the other, criminal behaviors. The criteria adopted by the Supreme Court of Justice of the Uni-
ted States of America with this regard has been long debated by scholars. In Spain, the legislative catch-all approach to
criminal bribery seems to be the result a lack of reflection on the issue. Notwithstanding, Spanish Courts have created
an autonomous concept of political bribery built on a broad interpretation of existing criminal anti-bribery law. The
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lack of proportionality of the resulting bribery statute, demands an urgent reaction from the legislative branch that
could take into account the solutions given by German or Italian criminal code.
Key words: political corruption; bribery; political logroll; quid pro quo; campaign finance; lobbying.

I. CORRUPCION POLITICA: ;:DE QUE ESTAMOS
HABLANDOQO?

Cuando se habla de corrupcion, lo normal es que el
primer esfuerzo del hablante se dirija a aclarar de qué
esta hablando.

A pesar de lo «curioso» que resulta que un tema
tan recurrente y cuya simple traida a colacion susci-
ta emociones tan «fuertes» en la opinion publica, siga
precisando de sustanciales aclaraciones conceptuales,
lo cierto es que, en esos esfuerzos aclaratorios, no es
infrecuente que la componente semantica (qué significa
corrupcion) se perfile partiendo de la vertiente valora-
tiva (la corrupcion es, ante todo, «algo malo»)'. Y, si-
guiendo semejante procedimiento logico, una vez acla-
rado qué se entiende por corrupcion, ya parece perder
relevancia la cuestion relativa a la compatibilidad del

trata de «algo malo» (y, a veces, al final, esto es lo ni-
co que sabemos), agotado el esfuerzo definitorio, poco
mas queda por decir respecto de su «maldady. Y, de he-
cho, parece apuntar inequivocamente en esta direccion
la propia raiz etimologica de la palabra®.

Las cosas cambian un poco cuando, descompuesta la
corrupcion en unidades juridicamente analizables, ya
no es suficiente conformarse con el halo cuasi-magico
de «maldad» con el que se ha envuelto la palabra: cuan-
do la discusion se entabla en un lenguaje juridico-penal
y hay que aterrizar la volatil «maldad» en la angosta
pista del bien juridico, el hablante ya tiene que pregun-
tarse «por qué es malay la clase de corrupcion que esta
analizando. Y aqui empiezan problemas insospechados
que dejan incrédulo a cualquier lego en la disciplina:
a menudo, el discurso termina retorciéndose sobre si
mismo Yy, de repente, aquello que se habia definido a

objeto del discurso con el ordenamiento moral>. Como
ya tuve manera de aclarar en otro lugar®, si, antes inclu-
so de saber qué es la corrupcion, presuponemos que se

partir de su incontestable «maldady», ya no parece ser
tan «malo»°.

1 Véase, por ejemplo, GamseTTa, D.: «Corruption: an analytical method», en Kotiv, S. 'y Saso, A. (eoTs.): Political corruption in transi-
tion: a skeptic’s handbook, CEU Press, New York, 2002, pag. 33 quien recuerda que «First, “corruption” refers to the degradation of agents’
ethical sense, to their lack of moral integrity or even to their depravity».

2 Reparese en que la contrariedad al ordenamiento moral no excluye discusiones acerca de los efectos (buenos o malos) de la
corrupcion v.gr. en ambito econémico. De hecho, especialmente en este ambito, a mi modo de ver, la intensidad del debate probablemente
se deba a la necesidad de verificar la (mas o menos) escandalosa y contraintuitiva contradiccion entre enfoques ético-morales y enfoques
(mas o menos) utilitaristas.

3 Se perdone la remision de CeriNa, G. D. M.: La insoportable levedad del concepto de corrupcion, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2020,
passim.

4 Véase, por ejemplo, RiqueLMe PorTILLA, E.: EI cohecho del parlamentario, Aranzadi, 2019, pag. 51 quien recuerda que «todas las
acepciones de la palabra ‘corrupcién’ tienen en comun el caracter destructor que produce sobre aquello a lo que se refiere». O, si se pre-
fiere, echando un vistazo al DRAE, basta reparar en algunas definiciones propuestas («deterioro de valores, usos o costumbresy, «diarrea,
descomposicién»...). Sobre la circularidad del razonamiento habitual, véase Green, S. P.: «What's wrong with bribery», en Durr, R. A;
GREeeN, S. P. (Eps.): Defining crimes: essays on the criminal law’s special part, Oxford University Press, 2005, pag. 144.

5 Enladoctrina juridico-penal, abundan los estudios relacionados con la corrupcion definida ampliamente que, después de largos y
apasionantes recorridos dogmaticos y/o politico-criminales, concluyen abogando para la despenalizacion de todos o parte de los compor-
tamientos considerados de iure condito tan malos como para despertar el interés del legislador penal. Es ciertamente imposible mencionar
aqui todos los estudios que se enmarcan en esta discusion. Por ello, disculpandome de antemano, me limito a sefialar dos brillantes y muy
sugerentes analisis ya clasicos en la doctrina espafiola sobre el delito de cohecho: VizueTa FERNANDEZ, J.: Delitos contra la administracion
publica: estudio critico del delito de cohecho, Comares, Granada, 2003; De La Mata Barranco, N. J.: La respuesta a la corrupcién publica.
Tratamiento penal de la conducta de los particulares que contribuyen a ella, Comares, Granada, 2004 e Idem: «El bien juridico protegido en
el delito de cohecho», en Revista de derecho penal y criminologia, 22 época, n. 17, 2006, pags. 81 a 112. En la literatura norteamericana,
véase MiLts, D. Y WEisBerg, R.: «Corrupting the harm requirement in white collar crimey», en Stanford Law Review, 2008, vol. 60, n. 5, pags.
1371 y sgts. quienes observan (pag. 1378) que no obstante exista una «vast academic literature on the subject (...) any review of this
scholarship must acknowledge that it is very difficult to (...) measure the alleged harm of what positive law calls corruption».

73



Revista Penal

La responsabilidad penal del politico corrupto. Contradicciones de la soluciéon espaifiola...

Mutatis mutandis, éste parece el desarrollo de la ma-
yoria de los discursos en materia de corrupcion poli-
tica: si, en cualquier conversacion informal, se trae a
colacion el tema, aun sin saber muy bien de qué se esta
hablando, todos coinciden en asumir semblantes mas o
menos condescendiente hacia quien se plantea su andli-
sis en una Optica politico-criminal: en el discurso difu-
so por lo menos en la mediterranea Europa italo-espa-
fola, la corrupcion politica parece ser percibida como
La Corrupcion con mayusculas. Empero, al medirse
con la literatura especializada (o echando un vistazo
al derecho comparado) se comprueba que la cuestion
inherente al merecimiento de sancion de esta vertiente
de la corrupcion, en el mejor de los casos, esta repleta
de matices y distinguo que redimensionan rapidamente
aquella «maldad» originariamente intuida.

Par dar cuenta de la problematica procurando evitar
idas y vueltas en el terreno valorativo, propongo pro-
ceder de la siguiente manera: aunque, por lo menos a
priori, parezca un ejercicio poco plausible, tratemos de
aislar las dos vertientes (semantica y valorativa) e in-
tentemos describir el fendmeno prescindiendo de sus
connotaciones ético-morales®.

Empezamos entonces por decir que, en las paginas
siguientes, utilizaremos la palabra corrupcién en su
sentido estricto como equivalente a soborno: entende-
remos la corrupcién como un intercambio (do ut des o,
como veremos, quid pro quo) de utilidades entre dos
sujetos, asumiendo que uno de los dos (el intraneus)
pone en cima de la mesa como objeto del sinalagma
una actuacion (o un conjunto de actuaciones) que solo
puede realizar en el marco de una funcion que desem-
pefia en tanto en cuanto ocupa una posicion cualificada
(tipicamente, en una empresa o administracion publi-
ca)’. Se trataria en suma de la intromision (que se sus-
tancia en el otorgamiento de un beneficio) de una per-
sona ajena a la relacion cualificante (extraneus) en el
proceso de toma de decision del sujeto que desempeiia
la funcion especifica.

Si, aunque sea a modo de acuerdo provisional entre
lector y autor, nos conformamos con esta descripcion,
es relativamente sencillo explicar los adjetivos que,
con la finalidad de acotar determinadas caracteristicas

del acuerdo, suelen acompafiar la palabra corrupcion.
Algunos van relacionados con el tipo de actuacion a
intercambiarse por el intraneus: la corrupcion es en-
tonces «propia» toda vez que el acto es contrario a los
deberes que le incumben al intraneus en tanto que ocu-
pa la posicion cualificada, mientras que, en los demas
casos, se declina como «impropia»; cuando se habla
de corrupcion de facilitacion o en consideracion a la
funcidn, se subraya que, mas que un tnico acto indivi-
dualizado, lo que parece estar encima de la mesa como
objeto de intercambio, es un conjunto de actos no es-
pecificados. El sintagma corrupcion también puede
adjetivarse con la finalidad de especificar la concreta
posicion del intraneus (y, por ende, del acto o con-
junto de actos intercambiados): corrupcion publica se
refiere a aquellos acuerdos celebrados por un servidor
publico que comercia con actos propios de la funcion
publica que desempena; hablar de corrupcion privada,
en cambio, implica apuntar a intercambios que se reali-
zan al margen de la intervencion de un sujeto ptblico;
por su parte, la corrupcion politica (que es la que ahora
interesa) supone la intervencion de un «politico» que
comercia con un acto propio de su funcion «politica;
al opuesto, la corrupcion «administrativa» apunta hacia
sujetos publicos que desempefian funciones publicas
administrativas (podriamos decir, «no politicas»).

Asi delimitada la cuestion desde un punto de vista
empirico, podemos pasar a la parte valorativa, despla-
zando la atencion a la «maldad» del intercambio®: de-
jando a un lado perspectivas de analisis mas criminolo-
gicas, intentemos interrogarnos sobre el desvalor aso-
ciado a la vertiente «politica» del problema corrupcion,
tratando de proporcionar algunas coordenadas para, de
iure condito, valorar la respuesta que el ordenamiento
juridico-penal conmina y, en su caso, sugerir modifica-
ciones de iure condendo.

De hecho, aunque sea de forma intuitiva, no parece
dificil aceptar que, en algunos subtipos de corrupcion,
segin cambie el adjetivo que asociemos a la palabra,
cambia también el grado de contrariedad a los bienes
juridicos que entendemos vulnerados por el compor-
tamiento corrupto o directamente cambian los propios
bienes juridicos afectados’. Puesta la cuestion en estos

6 La «plausibilidad» de la operacion, parecera mas clara al mirar la reflexion de DanLey, J.: «Toward a theory of bribery», en Business
& Professional Ethic Journal, 1983, pags. 29 y sgts. Véanse también las consideraciones de HeLLman, D.: «A theory of bribery», en Cardozo

Law Review, vol. 38, n. 6, pag. 1953.

7 Sobre las razones (sin dudas, débiles) que es posible esgrimir para proponer un comun entendimiento de la palabra «corrupcién»
como cohecho o soborno, se remite a CeriNa, G. D. M.: La insoportable...cit., passim.

8 Como se ha observado, «Bribery requires an agreement to exchange value from one domain for value of another, but does not
determine how spheres of value should be delineated, nor requires that al such a boundary crossing is wrong» (HELLMAN, D.: «Atheory...»,
cit., pag. 1953).

9 Dicho con otras palabras, aun suponiendo que, con independencia del adjetivo, cuando hablamos de corrupcién, lo que esta en
juego, es una patologia del proceso de toma de decisiones, los motivos por los que el ordenamiento la repele/deberia repelerla (y, por lo
tanto, como y con qué intensidad lo hace/deberia hacerlo), se antojan sensiblemente diferentes de acuerdo con el tipo de corrupcion al que
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términos, una cosa es hablar de corrupcion propia, otra
distinta es referirnos a la corrupcion impropia; y la di-
ferencia resulta relativamente evidente también si nos
fijamos en la dicotomia corrupcion publica/corrupcion
privada. Y, de hecho, en la mayoria de los ordenamien-
tos juridicos, la reaccion es distinta tanto por lo que
respecta al binomio corrupcion propia/impropia, como
respecto de la contraposicion corrupcion publica/priva-
da.

Ciertamente mas complicada se presenta, en cambio,
la cuestion inherente a la dicotomia corrupcion politica/
corrupcion administrativa. Siendo ambas subcategorias
de la que hemos llamado corrupcion publica, las so-
luciones propuestas por el derecho comparado, las re-
flexiones de la doctrina y las resoluciones jurispruden-
ciales sugieren que las (posibles) diferencias asociadas
a cada una de estas vertientes se sitiian al centro de un
debate cuyo desenlace no parece en absoluto obvio':
(Merece el «politico» que intercambia actos propios de
su cargo por beneficios el mismo reproche que merece
cualquier funcionario publico (no «politico») que hace
lo mismo? Y, antes todavia: ;Merece alglin reproche?
Y, si es que si, (Bajo qué condiciones?

II. ACOTANDO EL OBJETO DE ESTUDIO: LOS
ASPECTOS PROBLEMATICOS DE LA CORRUP-
CION POLITICA

Cuando hablamos de sujetos publicos (o, si se pre-
fiere, que desempefian una funcién relacionada con el
Estado), si tomamos al pie de la letra la idea de que
intercambiar actos del cargo con beneficios de cual-
quier naturaleza es actividad gravemente perjudicial!
vetada por el ordenamiento juridico, vivir en un sis-
tema democratico se torna complicado. No me parece
que hagan falta refinados debates para observar intui-
tivamente que el «juego democratico» al que estamos
acostumbrados se desarrolla a lo largo de constantes
intercambios'?. Algunos ejemplos:

1. Elpolitico A promete al ciudadano B que, a cam-
bio de su voto (beneficio), votara a favor de/pro-
pondra una determinada iniciativa parlamentaria
(acto del cargo).

2. El Diputado A, a lo largo de la legislatura, vota
a favor o en contra de numerosas iniciativas, no
porque las considere dictadas en el interés gene-
ral ni porque asi manda la disciplina de su partido
ni porque le intimiden pactos antitransfuguismo.
Lo hace porque espera que su actuacion (actos
del cargo) sera recompensada con un cargo en el
Gobierno o, mas sencillamente, con un «puesto
de salida» en las proximas listas electorales que
le aseguraran una mas que digna remuneracion
econdmica (ventaja).

3. El Diputado A decide cambiar de bando politi-
co (por ejemplo, votar a favor de una mocion de
censura en contra del Gobierno que habia apoya-
do hasta ahora) porque sabe que el nuevo Gobier-
no le agradecera su cambio (acto del cargo) con
un Ministerio (ventaja).

4. La fundacion del partido politico X recibe un
donativo «no finalista» de la empresa A. La em-
presa, consciente de que no puede condicionar el
donativo a ninguna finalidad concreta, entiende
que el partido politico, a cambio de la donacion,
se prodigara para favorecer los sus intereses'. De
hecho, de conformidad con la (futura pero inci-
piente) ley sobre grupos de intereses, una vez que
el partido ha ganado las elecciones y ha designa-
do a los miembros del gobierno, mantiene con
ellos diferentes reuniones para tratar de conven-
cerles de que defiendan a sus intereses, no ya con
un acto concreto, sino con caracter general.

La cuestion es menos banal de lo que parece'. Y la
dificultad crece en la medida en la que aparece el fac-
tor «dinero»: que un pago en metalico a cambio de un
voto sea reprochable, todavia no implica que deba con-
siderarse penalmente relevante; que la financiacion de
un partido politico sea irregular de acuerdo con la Ley

nos referimos. De ahi que las distinciones avanzadas en via fenomenoldgica, mas todavia que en una optica criminolégica, parecen tener
cierta trascendencia toda vez que nos interrogamos acerca de la posible respuesta del ordenamiento juridico-penal.

10 Como recuerdan Miis, D. Y Weissers, R.: «Corrupting...», cit., pags. 1378 a 1379, «denunciations of political corruption have
always been matched by agnosticism about the provable harm of corruption or even guarded praise for its potential benefits».

11 Como recuerda la Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcion del afo 2003, se trata de una practica que «socava la
democracia y el estado de derecho, da pié a violaciones de derechos humanos, distorsiona los mercados, menoscaba la calidad de vida y
permite el florecimiento de la delincuencia organizada, el terrorismo y otras amenazas en la seguridad humana».

12 Reparese en la afirmacion de acuerdo con la cual, de forma algo...«rough», «the essence of all competitive politics is bribery of the
electorate by the politicians» (asi literalmente, DaHL, R. H., A Preface to Democratic Theory, University of Chicago Press, Chicago, 1959,

pag. 59).

13 Como se ha observado, sin querer discutir que «el cohecho es un delito muy grave», queda por contestar a qué es lo que diferen-
cia una contribucién dineraria a una campafa electoral de un soborno (Strauss, D. A.: «What is the goal of Campaign Finance Reform», en

Chicago Unbound, 1995, pags. 146).

14 De hecho, véase LirrerT-Rasmussen, K.: «Vote buying and election promises: should democrats cae about the difference?» en
Journal of Political Philosophi, enero 2010 que directamente cuestiona la preocupacién democratica inherente a la compra de votos.
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Organica 8/2007, de 4 de julio, de Financiacion de los
Partidos Politicos e incluso de acuerdo con el art. 304
bis del Codigo penal, no implica que la misma haya de
considerarse un soborno para efectos de los articulos
419 y sgts. del mismo texto. Y, de hecho, ;qué diferen-
cia hay entre un cargo (que implica diversas prebendas
econdomicamente evaluables), un voto (que, aseguran-
do la eleccion, implica el mantenimiento o la obtencion
de un sueldo nada desdefiable) y dinero sonante? Una
vez que se ha considerado penalmente relevante el so-
borno que se sustancia en prestaciones sexuales (a cam-
bio de actos del cargo) ;como puede razonablemente
defenderse que un «voto» no es una remuneracion «de
cualquier clase» para efectos de aplicacion del delito
de cohecho?"

Ciertamente, asi planteada, la querelle extralimita
este trabajo: habria que abordar cuestiones de filosofia
politica y teoria de la democracia cuya profundidad
mal se concilia con el espacio del que ahora se dispone.
Mas modestamente, en las paginas siguientes, nos li-
mitaremos a «alimentar» la reflexion, proponiendo una
breve referencia a algunos casos problematicos resuel-
tos por la jurisprudencia norteamericana (el «reino» de
la financiacion privada de la politica), preguntandonos
como se resolverian los mimos en Espafia, vigente el
actual texto punitivo y si, a la luz de lo que observemos,
seria deseable sugerir alguna modificacion del actual
texto legal.

III. LOBBYING Y FINANCIACION DE PARTIDOS
POLITICOS COMO LIBERTADES CONSTITU-
CIONALMENTE TUTELADAS: EL CASO DE ES-
TADOS UNIDOS DE AMERICA

En los Estados Unidos, la cuestion inherente a la di-
ferencia entre intercambio corrupto y representacion de
intereses democraticamente planteados al politico ha
sido objeto de diversas resoluciones jurisprudenciales.
Un reciente y muy sugerente estudio'® ha abordado la
cuestion aislando tres elementos que se han utilizado
como deslinde entre «juego democratico» y «corrup-
ciony (bribery) y que conciernen a:

1. la relacion entre ventaja otorgada y acto del car-

£0;

2 lanocion de acto del cargo;

3. lanocion de ventaja.

Como advertencia preliminar, conviene sefialar la es-
casa relevancia que, para nuestros efectos, merecen las
calificaciones juridicas correspondientes a los numero-
sos tipos penales que, tanto a nivel estatal como fede-
ral, serian prima facie susceptibles de ser aplicados a
los supuestos que analizaremos: como telegraficamente
observaremos, la Corte Suprema ha avalado interpreta-
ciones que (por lo menos en parte) superponen el es-
pectro aplicativo de los tipos delictivos'’, de tal manera
que, lo que ahora interesa, mas que el aspecto técni-
co-juridico, es la reflexion subyacente que plantea una
y otra vez el problema del deslinde entre el everyday
business del politico y la corrupcion (entendida como
soborno).

1. El «explicit quid pro quo» como elemento diferen-
ciador entre juego democratico y corrupcién

Resumiendo y simplificando los hechos, en el afio
1984, en West Virginia, estaba vigente cierta normati-
va que limitaba el ejercicio de la medicina por parte
de médicos foraneos: éstos solo podian trabajar en ese
Estado con caricter provisional mientras se preparaban
para superar el examen que les habria permitido ob-
tener la licencia estatal. E1 Sr. Robert McCormick, a
la sazon, diputado de la House of Delegates del Esta-
do, primero, apoy6 una ampliacién del programa que
permitia ejercer con caracter provisional a médicos
que se preparaban para el examen estatal aunque ya lo
hubiesen suspendido en ediciones anteriores y, en un
segundo momento, en el afio 1985, se prestd a avalar
una norma con apoyo en la cual todo médico que habia
ejercido la medicina provisionalmente a lo largo de 5
afios en el Estado, obtendria una licencia permanente.

Resulto probado que el Sr. McCormick recibi6 diver-
sos pagos en dinero de la asociacion que defendia los
intereses de los médicos afectados y que previamente
habia contratado a un lobista que habia tenido diver-

15 Frente a quien defiende que el desvalor del soborno estriba en el enriquecimiento propio o ajeno medido en euros, debe respon-
derse enérgicamente que «the issue is not money as such but the potential private capture of the power of the state» (asi ISSACHAROFF, S.:
«On political corruption», en The Harvard Law Review Association, n. 1, noviembre 2010, pag. 130). A quien sugiriera que el problema
esta en la financiacion privada de la politica, también podria replicarse que una donacion de 25 euros no suele verse con suspicacia, sino
como una sefial positiva de participacién politica (véase Rowsottom, J.: «Corruption, transparency, and reputation: the role of publicity in
regulating political donations», en The Cambridge Law Journal, vol. 75, n. 2, 2016, pag. 401). Sobre el hecho de que, de lege lata, en Es-
pafa, haya de considerarse tipico para efecto de configuracién del delito de cohecho todo beneficio incluso no econdmicamente evaluable,
véase, entre muchos, OaizoLa NocaLEs, |.: La financiacion... cit., pag. 75.

16 La referencia va a la extremadamente sugerente monografia de Usiaul, C.: Attivita politica e corruzione, Giuffre Francis Lefebvre,
Milano, 2020, pags. 40 y sgts.

17 En la doctrina norteamericana, véase Lowensten, D. H.: «When is campaign contribution a Bribe?» en KLEINNIG, J. (ED.): Private
and public corruption, Rownman & Littlefield, 2004, pags. 131 quien observa que es la propia normativa anticorrupcién que es confusa,
siendo la confusién no algo casual, sino fruto de la dificultad de la separacién entre legitima financiacién de la politica y corrupcion.

76



Revista Penal, n.° 51 - Enero 2023

sos contactos con el diputado'®. De hecho, antes de las
elecciones de 1984, el Sr. McCormick habia manifes-
tado al cabildero que «su campaiia era cara, que habria
pagado sumas considerables de su propio bolsillo y
que no habia oido nada de los médicos». El Sr. Vander-
grift (el lobista) contestd que habria contactado con los
médicos para «ver qué se podia hacer»: al final, con-
sigui6 recaudar y enviar varios sobres con dinero; el
altimo pago fue recibido por el legislador dos semanas
después de que hablara en favor de la ley y de que la
misma se aprobara. Como nota final, el legislador no
sefialé como contribuciones de campafias y ni siquiera
como ingresos para la declaracion de la renta las sumas
recibidas', partes de las cuales le fueron entregadas
personalmente por el Sr. Vandergrift y por el Dr. Ernes-
to Manuel, un portavoz de los médicos.

Llegados a este punto, lo ideal seria que el lector
espafiol se parara un momento y pensara: ;qué habria
pasado en Espaifa (tanto fuera como dentro de los tri-
bunales)? Hecha la reflexion, pasemos ahora a ver qué
paso6 en los organos judiciales estadounidenses.

El proceso de primera instancia por extorsion® re-
sultd en una condena. El jurado que hallé culpable al
Sr. McCormick fue instruido para que interpretara que
la extorsion no subsiste toda vez que la contribucion se
otorga «voluntary», en el entendido de que no puede
considerarse voluntaria una contribuciéon realizada a
cambio de un beneficio. Ademas, se aclard que, «para
encontrar a McCormick culpable de extorsiony», era
preciso que, «mds alla de toda duda razonabley, los ju-
rados quedaran convencidos de que «el pago» se habia
realizado «with the expectation that such payment

would influence Mr. McCormicks official conduct» y
con el conocimiento del receptor de que se realizaba
«with the expectation by virtue of the office he heldy.

La Corte de Apelacion mantuvo la condena?!, defen-
diendo que la extorsion no precisa de un quid pro quo®,
ya que, para que el hecho resulte tipico, el funcionario
publico receptor del dinero extorsionado no tiene por
qué dar absolutamente nada a cambio del mismo. Otro
detalle importante puesto de manifiesto por la Corte de
Apelacion fue que, fuera de los casos de financiacion
licita de campafias electorales, los electos han de estar
sometidos a los mismos estandares que los funcionari-
os publicos no electos.

La Corte Suprema le dio la vuelta a la sentencia: para
que pueda hablarse de corrupcion (rectius: extorsion),
dijo la Corte, seria preciso que la conducta del publi-
co oficial resulte controlada por el pacto®, pero, sobre
todo, que «conviction of an elected official under the
Act requires, under all circumstances, proof of a quid
pro quo, i.e., a promise of official action or inaction in
exchange for any payment or property received»?*.

Como ya hemos apuntado y como volveremos a hac-
er en seguida, en la jurisprudencia de la Corte Suprema
en materia de corrupcion, mas que las observaciones
relacionadas con la interpretacion de la normativa
vigente, resultan llamativos aquellos obiter dicta rel-
acionados con la compatibilidad de la interpretacion
de los preceptos con la propia esencia del sistema
«politico-democratico»: interpretaciones ciertamente
muy «libres» han sustancialmente implicado cierto so-
lapamiento de distintos tipos penales (bribery, illegal
gratuity, wire fraud, mail fraud, extortion...) cuya dif-

18 McCormick v. United States, 500 U.S. 257 (1991).

19 Sobre la (ir)relevancia penal de la conducta, se remite a Weissman, E. A.: «McCormick v. UNITED STATES: THE QUID PRO QUO REQUIREMENT IN
HoBBs AcT EXTORTION UNDER COLOR OF OFFICIAL RIGHT», EN CATHOLIC UNIVERSITY Law REVIEW, vOL. 43, N. 2, 1993, PAGS. 439 Y SGTS., EN PARTICULAR, NOTA 34.

20 Con referencia al conocido como Hobbs Act (18. U.S.C. § - 1951 (Interference with commerce by threats or violence) que consi-
dera «illegal» «in any way or degree» el hecho de «Whoever in any manner obstructs, delays, or affects commerce or the movement of
commerce by robbery or extortion or attempts, conspires, or threatens physical violence to a person or property in furtherance of a plan to
do anything in violation of this statute shall be fined or imprisoned up to twenty years, or both». El término «extortion», implica «the obtaining
of property from another, with his consent, induced by wrongful use» no solo de la fuerza, violencia o miedo, sino también «under color of
official right». Como se ha observado, la interpretacion jurisprudencial ha llegado sustancialmente a cancelar el requisito (que en nuestro
ordenamiento seria) caracteristico de la extorsion («inducementy) de tal forma que, en la practica, la extorsion under color of official right se
parece mucho a la bribery. Véase Usiaul, C.: Attivita...pags. 27 a 28. Sobre el Hobbs Act, véase también Weissman, E. A.: «<McCormick...»,
cit., pags. 443 y sgts.

21 United States v. McCormick, 896 F.2d 66 (4th Cic. 1990).

22 Sobre la evolucion histérica del planteamiento de la Corte Suprema en relacion con estos requisitos, véase GoLo, |. B.: «Explicit,
express and everything in between: the quid pro quo requirement for bribery and Hobbs Act prosecutions in the 2000s», en Washington
University Journal of Law and Politics, 2011, vol 36, n. 1, pags. 264 y sgts.

23 literalmente: «Only when an official asserts that his official conduct will be controlled by the terms of the promise or undertaking».

24 Pagina 500 U. S. 267. En la doctrina norteamericana, se ha dicho que la idea de corrupcién como quid pro quo descansa sobre
tres elementos: «(1) a conveyance of value from an individual to a politician, (2) a conveyance of value from a politician to an individual,
and (3) a bargain linking the two» (asi GiLBerT, M. Y BARNES, B.: «The coordination fallacy», en Florida State University Law Review, vol. 43,
n. 2, 2016, pag. 401). Véase también LowensTen, D. H.: «Campaign Contributions and Corruption: Comments on Strauss and Cain», en
University of Chicago Legal Forum, 1995, pags. 172 a 173. Sobre las distintas posibilidades de entender el quid pro quo véase Kang, M. S.:
«The brave new world of party campaign finance law», en Cornell Law Review, n. 3, 2016, pags. 537 y sgts.
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erenciacion ha perdido relevancia®. Al contrario, no-
tese que toda vez que la Corte Suprema pone en duda
o directamente descarta la compatibilidad de una inter-
pretacion de la normativa vigente con los principios o
el funcionamiento democratico del Estado, indirecta-
mente esta también enviando un mensaje al legislador,
advirtiendo que una ley que avale la interpretacion des-
cartada, podria resultar inconstitucional®.

Leamos entonces con cierta atencion la interesante
observacion con apoyo en la cual la Corte recalca que,
a fin de cuentas,

Serving constituents and supporting legislation that will
benefit the district and individuals and groups therein is the
everyday business of a legislator. It is also true that cam-
paigns must be run and financed. Money is constantly be-
ing solicited on behalf of candidates, who run on platforms
and who claim support on the basis of their views and what
they intend to do or have done. Whatever ethical conside-
rations and appearances may indicate, to hold that legisla-
tors commit the federal crime of extortion when they act for
the benefit of constituents or support legislation furthering
the interests of some of their constituents, shortly before
or after campaign contributions are solicited and recei-
ved from those beneficiaries, is an unrealistic assessment
of what Congress could have meant by making it a crime
to obtain property from another, with his consent, “under
color of official right.” To hold otherwise would open to
prosecution not only conduct that has long been thought
to be well within the law, but also conduct that, in a very
real sense, is unavoidable so long as election campaigns
are financed by private contributions or expenditures, as
they have been from the beginning of the Nation. It would
require statutory language more explicit’” than the Hobbs
Act contains to justify a contrary conclusion®.

Con todo, sigue la Corte, no es imposible que un
electo cometa extorsion, incluso si lo que se extorsiona
son contribuciones licitas a la campaiia electoral. Apar-

te de los supuestos de fuerza, violencia o miedo, el
pago resulta igualmente ilicito si se realiza «a cambio
de una promesa explicita» de realizar o no realizar un
concreto acto oficial. En dicha situacion, dice la Corte,
el publico oficial manifiesta que su conducta sera con-
trolada por los términos de la promesa. La conclusion
es que, se diga como se diga (payoff, quid pro quo), el
intercambio deviene prohibido toda vez que el ptblico
oficial explicitamente demanda un pago a cambio de la
promesa de realizar o no realizar un acto oficial®.

Ahora bien, apenas un afio después, la Corte Supre-
ma se encontrd con otro caso de pretendida extortion:
esta vez, el Sr. Evans, miembro del legislative brunch™
(el Board of Commissioners del Delkalb County en el
Estado de Georgia), era abordado por un agente encu-
bierto del Federal Bureau of Investigation (FBI)*' que,
en el marco de la «Operation Vespine»®, «disfrazado»
de promotor inmobiliario, iniciaba una serie de conver-
saciones con el politico. A lo largo de encuentros que,
por lo general, se grabaron, el undercover solicitd una
recalificacion urbanistica (podriamos llamarla asi) y el
legislador, a cambio de su «ayuda», aceptd y termind
recibiendo ciertas sumas de dinero.

Condenado en primera instancia y en apelacion, el
Sr. Evans se presento ante la Corte Suprema y, como
facilmente se intuye, uno de los argumentos que es-
grimié fue que, al tratarse de contribuciones para la
campafia electoral, faltaba la prueba de que se hubiera
producido un explicit quid pro quo. La Corte Suprema
esta vez confirmo la condena omitiendo toda referencia
a la campaifia electoral y contestando que «the offense
is completed when the public official receives payment
in return of his agreement to perform specific official
actsy, aclarando que «fulfillment of the quid pro quo is
not an element of the offense»*, siendo suficiente un
pago indebido a sabiendas de que se realiza a cambio
de un acto oficial: «the Governmenty, sigue la Corte,
«need only show that a public official has obtained a

25 Véanse las consideraciones de UsiaLl, C.: Attivita...cit., pag. 29 que siguen a un analisis de la jurisprudencia que soporta la afirma-

26 Hewman, D.: «Atheory...», cit., pags. 1949 a 1950.
27 Page 500 U. S. 273.
28 Page 500 U. S. 274.

29 Y todo lector minimamente familiarizado con esta tematica ya intuye que la cuestion se juega en el «explicitamente»: dados los
hechos que implicaron a McCormick, decir que el intercambio no ha sido lo suficientemente explicito equivale a apuntar hacia un estandar

probatorio ciertamente exigente.

30 Me ha parecido llamativo que la mision del Board se describa en su pagina web asumiendo como finalidad «to improve the quality
of life for the stakeholders» (véase https://www.dekalbcountyga.gov/board-commissioners/board-commissioners).

31 Sr. Clifford Cormany, Jr.

32 Segun recuerda la Corte de Apelacién del 11° circuito (United States v. Evans, 910 F.2d 790, 793 (11th Cir. 1990), se trata de una
operacién que tuvo lugar en el area de Atlanta, especialmente en el sector de las recalificaciones urbanisticas.

33 Dice la Corte: «The jury found that petitioner accepted the cash knowing that it was intended to ensure that he would vote in favor
of the rezoning application and that he would try to persuade his fellow commissioners to do likewise».

34 Por cierto, en esta sentencia, la Corte Suprema, resolviendo discrepancias de tribunales inferiores, confirma que, fuera de los
supuestos de intimidacion, la extorsién no es excluyente respecto de la corrupcién.
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payment to which he was not entitled, knowing that the
payment was made in return for official acts».

Puestos ante la tarea de acotar el significado de am-
bas sentencias, excluido el overruling®, los 6rganos ju-
diciales inferiores, o bien han aplicado directamente el
estandar probatorio recogido en la primera o bien han
llegado a la conclusion de que, en el caso McCormick,
la Corte Suprema se refiere a contribuciones elector-
ales, mientras que, en el caso Evans, puesto que ningu-
na referencia se hace en la opinion mayoritaria a la fi-
nanciacion de campafias, se asienta un estandar distinto
para supuestos que se producen fuera de las campafas
electorales®. Dos ideas de corrupcion distintas segun
que la cuestion atafie 0 menos a campaifias electorales.

En resumen, para ser considerada corrupcion, la
financiacion de la politica ha de ir sometida a otras
reglas, mucho mas estrictas y que limitan la aplicacion
del derecho penal a supuestos particularmente...«ex-
plicitos»*” en los que se intercambian beneficios con
concretos y determinados con actos del cargo.

Como se ha observado, la exigencia de un explicit
quid pro quo apunta a la idea de un «adecuado bal-
ance entre respetar legitimas actividades de busqueda
de financiacion y mantener la efectividad del» delito
de corrupcion’®®. Si no se trazara esta linea divisora, se
afiade, el prosecutor tendria el «descontrolado» poder
de perseguir cualquier publico oficial simplemente por
aceptar una contribucion a su campafia, sabiendo que
la donacion ha sido realizada con la expectativa de ac-
tuacion en beneficio del contribuyente. Esto ademas,
crearia «el peligro de que, en una atmosfera politica

cargada, los prosecutors utilicen su discrecionalidad de
una forma partidistan®.

Con independencia de la opinion del lector y de cier-
ta presencia de argumentos parecidos sobre todo en
el debate politico contemporaneo, esta diferenciacion
parece haber seguido empleandose hasta hoy en dia®.

2. El acto del cargo del politico: recomendaciones, in-
fluencias y organizacion de eventos

Aparte de la mencionada restriccion que consagra
cierta diferencia de trato para los «politicos en campafia
electoral», la Corte Suprema de los Estados Unidos ha
ido dibujando una peculiar interpretacion de los tipos
penales también por lo que respecta a la interpretacion
de los términos del intercambio. A partir de McDonnell
v. United States*, la Corte ha ido acotando qué debe
entenderse por «official act» para efecto de conformar
el tipo penal de corrupcion. Veamos brevemente los
términos de la cuestion.

Segtin los hechos probados, a cambio de ventajas de
diversa naturaleza correspondidas a lo largo de afios
(del valor de 175.000 ddlares aproximadamente*?), el
Gobernador del Estado de Virginia (Sr. McDonnell),
habia «ayudado» a una empresa privada (Star Scien-
tific) en la obtencion de la autorizacion a la comer-
cializacion de un suplemento vitaminico (Anatabloc):
la empresa deseaba que las universidades publicas
realizaran estudios sobre el principio activo y, para
«echar una mano», el Gobernador habia organizado
encuentros entre los responsables de la empresa y pu-
blicos oficiales del Estado, habia hecho de anfitrion en

35 Es sustancialmente la propia Corte que lo excluye al afirmar que « The instruction satisfies the quid pro quo requirement of McCor-
mick v. United States».

36 Véase también HeLLvan, D.: «A theory...», cit., pag. 1951, nota 15. Puede matizarse que la Corte de Apelacion del 11° circuito,
en cambio, ha defendido que ambas sentencias se refieren a contextos electorales y que, en cuanto a contribuciones electorales, debe
diferenciarse entre acuerdo «explicito» y «expreso». Mientras que lo primero (McCormick) es necesario para que pueda hablarse de
corrupcion, lo segundo (Evans) no lo seria (véase United States v. Siegelman, 561 F.34 1215 (11th Cir 2009). Sobre este punto, véase
también la nota 37.

37 Para esta interpretacion y sus matices en la aplicacion por parte de la jurisprudencia menor, véase Gotb, I. B.: «Explicit...», cit.,
pags. 271 y sgts. Puede mencionarse la interpretacion diferente proporcionada por la Corte de Apelacion del Sexto Circuito que llegd a
afirmar que, en el caso Evans, la Corte Suprema vino a clarificar que «explicit» no equivale a «express» (basandose en la concurrent
opinion del Juez Kennedy). Esta ultima interpretacién también ha sido defendida por la Corte de Apelacién del undécimo Circuito que, a
diferencia de la anterior, sin embargo, ha llegado a descartar diferenciaciones entre campafias electorales y pagos fuera de las mismas (el
caso Siegelman es analizado por GoLo, |. B.: «Explicit...», cit., pags. 279 y sgts.).

38 Goup, I. B.: «Explicit...», cit., pags. 284 a 285.

39 Goup, I. B.: «Explicit...», cit., pags. 285.

40 Véase Goub, |. B.: «Explicit...», cit., pags. 52 y sgts.; Usiau, C.: Attivita...cit., pags. 45 y sgts. de cuya seleccién parecen especial-
mente interesantes United States v. Carpenter, 961, F2d 824 (9th Cir. 1992) en que la Corte de apelacién instruye al jurado para que tenga
en cuenta incluso pruebas circunstanciales para establecer si «there was a meeting of the minds on a quid pro quo», entendiendo que la
«explicitness» existe «so long as the terms of the quid pro quo are clear and unambiguousy; United States v. Menendez en la que la Corte
sefiala que el quid pro quo es «explicito» no tanto por la forma en la que se cierra el acuerdo, sino por el «degree to which the payor and
the payee were aware of its terms», no siendo prueba suficiente la «close temporal relationship».

41 McDonnell vs United States, 136 S. Ct. 2355 (2016).

42 Lo que incluia bienes de lujos. Para una sarcastica reconstruccion, se remite a https://www.youtube.com/watch?v=-AboF-6edqU&-
t=170s.
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otros tantos organizados en la Mansion del Gobernador
y habia contactado con otros funcionarios del Gobierno
en relacion con los estudios de investigacion.

La Corte se pregunto si este tipo de comportamientos
podia subsumirse en la definicion de «acto oficial» pro-
porcionada por el 18 U.S.C. § 201 (a)(3) —Bribery of
public officials and witness**— de acuerdo con el cual

«the term “official act” means any decision or action on
any question, matter, cause, suit, proceeding or controver-
sy, which may at any time be pending, or which may by law
be brought before any public official, in such official s offi-
cial capacity, or in such official s place of trust or profit».

Pues bien, argumentando que «to qualify as an “of-
ficial act” the public official must make a decision or
take an action on that question or matter, or agree to
do so», la Corte Suprema concluye que «setting up a
meeting, talking to another official, or organizing an
event—without more—does not fit that definition of
“official act”». Como siempre, resulta interesante el
obiter dictum en el que la Corte advierte que una inter-
pretacion expansiva del término «official acty», «would
raise significant constitutional concernsy». En efecto,
al contrario de lo que pretende la acusacion, segtin los
jueces, al publico oficial que, al igual que hizo el Sr.
McDonnell, interactia y escucha a sus electores y se
hace eco de sus necesidades y peticiones, casi habria
que aplaudirle*. Como dice la Corte,

officials will hear from their constituents and act appro-
priately on their concerns—whether it is the union official
worried about a plant closing or the homeowners who
wonder why it took five days to restore power to their nei-
ghborhood after a storm. The Government s position could
cast a pall of potential prosecution over these relationships
if the union had given a campaign contribution in the past
or the homeowners invited the official to join them on their
annual outing to the ballgame. Officials might wonder
whether they could respond to even the most commonplace
requests for assistance, and citizens with legitimate concer-
ns might shrink from participating in democratic discourse.

De ahi que, sigue la Corte, una expansion «breath-
taking» de la normativa anticorrupcion terminaria
afectando la interaccion de los funcionarios con los
ciudadanos a los que sirven y, por lo tanto, dafiaria su
capacidad de desempeiar su funcion en un régimen de-
mocratico. Segun la Supreme Court of Justice, para que
se pueda hablar de corrupcion en sentido penalmente
relevante, el acto del cargo que se intercambia tiene que
estar suficientemente determinado (no puede ser algo
«tan nebuloso como el desarrollo economico» del Esta-
do») y, si se trata de una decision sobre algo, el objeto
de la misma tiene que ser «properly definedy». Resul-
tan, por lo tanto, atipicas las conductas del imputado
(«arrange meetings for constituents, contact other offi-
cials on their behalf, and include them in events all the
timey) que, lejos de aparecer como delincuente, se ha

comportado como un «conscientious public officialy.

La aplicacion del estandar de la Sentencia McDon-
nell ha implicado que la jurisprudencia menor haya ex-
cluido la relevancia penal de

...conscientious public officials arrange meetings for
constituents, contact other officials on their behalf, and
include them in events all the time. The basic compact un-
derlying representative government assumes that public

43 Delito que comete «Whoever— (1) directly or indirectly, corruptly gives, offers or promises anything of value to any public official
or person who has been selected to be a public official, or offers or promises any public official or any person who has been selected to be
a public official to give anything of value to any other person or entity, with intent— (A) to influence any official act; or (B) to influence such
public official or person who has been selected to be a public official to commit or aid in committing, or collude in, or allow, any fraud, or
make opportunity for the commission of any fraud, on the United States; or (C) to induce such public official or such person who has been
selected to be a public official fo do or omit to do any act in violation of the lawful duty of such official or person; (2) being a public official
or person selected to be a public official, directly or indirectly, corruptly demands, seeks, receives, accepts, or agrees to receive or accept
anything of value personally or for any other person or entity, in return for: (A) being influenced in the performance of any official act; (B)
being influenced to commit or aid in committing, or to collude in, or allow, any fraud, or make opportunity for the commission of any fraud,
on the United States; or (C) being induced to do or omit to do any act in violation of the official duty of such official or person; (3) directly or
indirectly, corruptly gives, offers, or promises anything of value to any person, or offers or promises such person to give anything of value
to any other person or entity, with intent to influence the testimony under oath or affirmation of such first-mentioned person as a witness
upon a trial, hearing, or other proceeding, before any court, any committee of either House or both Houses of Congress, or any agency,
commission, or officer authorized by the laws of the United States to hear evidence or take testimony, or with intent to influence such person
to absent himself therefrom; (4) directly or indirectly, corruptly demands, seeks, receives, accepts, or agrees to receive or accept anything
of value personally or for any other person or entity in return for being influenced in testimony under oath or affirmation as a witness upon
any such trial, hearing, or other proceeding, or in return for absenting himself therefrom; shall be fined under this title or not more than three
times the monetary equivalent of the thing of value, whichever is greater, or imprisoned for not more than fifteen years, or both, and may be
disqualified from holding any office of honor, trust, or profit under the United States».

44 Cosa distinta es que el propio Chief Justice Roberts haya dejado constancia de lo «desagradable» de lo acontecido. Sobre el
argumento, en doctrina, véanse HeLLman, D.: «A theory..., cit., pags. 1948 y sgts.; Rowsottom, J.: «Corruption...», cit., pags. 401 a 402 con
una breve comparacion con la jurisprudencia inglesa.
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1. cartas publicas mediante la cual un politico se po-
siciona en contra de la construccion de una clini-
ca cuya construccion habria dafiado los intereses
de empresarios*’;

2. discutir con un cabildero los términos de un acto
legislativo;

3. mantener encuentros con oficiales del ejército o
con autoridades de Estado extranjeros para pro-
mover la adquisicion de material de unas deter-
minadas empresas (que habian financiado al le-
gislador)?’;

4. el aprovechamiento de contactos para conseguir
(recomendacion) que alguien (un financiador)
sea nombrado embajador (mediante v.gr. la con-
certacion de reuniones con miembros de la Ofici-
na ejecutiva del Presidente)*.

3. La ventaja politica

En el juego de la politica, mucho se decide median-
te compromisos y favores reciprocos. En los términos
en los que hemos querido aqui plantear el discurso, sin
embargo, el intercambio de ventajas «politicas» (por
ejemplo, votos a cambio de votos, cargos a cambio de
votos etc.), de alguna manera, se presta a ser, por lo
menos, acercado a la idea de corrupcion. Es mas, pen-
sandolo bien, no es descabellado considerar que, toda
vez que un diputado perteneciente a un partido vota en
un determinado sentido a cambio de su re-inclusion en
una lista electoral, estd realmente intercambiando un
voto a cambio de una ventaja incluso economicamente
evaluable (en el entendido, claro esta, de que el escafio
equivale a un sueldo).

Puesta la cuestion en estos términos, en Estados Uni-
dos, tanto la doctrina como la jurisprudencia se han
enfrentado una vez mas al problema de la actio finium
regundorum entre el «normal» desempeno de una labor
politica y la corrupcion, esta vez visto desde el angulo
(diriamos nosotros) de la corrupcion activa, es decir,
de la posible (ir)relevancia penal del ofrecimiento de
determinadas ventajas a cambio de la consecucion de
actos del cargo.

Por lo que respecta a la jurisprudencia, destaca sin
dudas el caso resuelto por la Corte de apelacion del

séptimo circuito en el que se enjuiciaba a Rod Blago-
jevich, a la sazon, Gobernador del Estado de Illinois*,
el mismo que Barak Obama representaba en el Senado
antes de ser elegido Presidente. Precisamente después
de la eleccion de Obama, el Gobernador, puesto ante la
tesitura de nombrar al sucesor del ex-senador y ahora
Presidente, piensa en alguien (Sra. Valerie Jarret) que
entiende seria (politicamente) del agrado del Sr. Presi-
dente. Naturalmente, decide plantear el nombramiento
como un favor que merece una recompensa, de tal for-
ma que, a cambio, pide ocupar un cargo en el Gabinete
del Presidente al término de su mandato como Gober-
nador, para utilizarlo como herramienta de persuasion
para obtener un contrato (con un muy buen salario) en
una fundacién o para conseguir una donacién de 10
millones para una fundacioén que ¢l mismo habria con-
trolado.

En primera instancia, esos hechos le valieron a
Blagojevich una condena por tentativa de extorsion®'.
Llegado el caso a la Corte de Apelacion, la misma se
detiene en el intento de acuerdo con Obama para el
nombramiento de Valerie Jarret cuya subsuncion en el
tipo de extorsion parece problematica. En primer lugar,
razona la Corte, en primera instancia, se deberia haber
instruido al jurado para que tuviera en cuenta (y difer-
enciara) lo que el Gobernador habia pedido: no todo
acto del cargo intercambiado por una ventaja tiene por
qué tener la misma consideracion para efectos penales.
De hecho, segun la Corte, una cosa es pedir, a cam-
bio de un nombramiento (de una senadora), un cargo
publico (otro nombramiento, esta vez en el Gabinete
del Presidente); otra distinta es pedir un empleo en una
empresa privada®.

Dicho ello, la Corte distingue el caso (que conoce-
mos) McCormick del que ahora hay que examinar: en
el primero, «se describe un delito como quid pro quo:
un publico oficial realiza un acto oficial (o promete ha-
cerlo) a cambio de un beneficio privado, como dinero».
Al contrario, un intercambio de favores politicos («po-
litical logroll») como el que ahora se examina

is the swap of one official act for another. Representative
A agrees with Representative B to vote for milk price su-
pports, if B agrees to vote for tighter controls on air po-

45 United States v. Silver, 864 F3.d 102 (2nd Cir. 2017), citada por Uslaul, C.: Attivita...cit., pags. 61 a 62.

46 United States v. Silver, 864 F3.d 102 (2nd Cir. 2017), citada por Uslaul, C.: Attivita...cit., pags. 61 a 62.

47 United States v. Jefferson, 289 F. Supp. 3D 717 (E.D. Va. 2017), citada por UsiaL, C.: Attivita...cit., pags. 62 a 63.

48 United States v. Fattah, 914 F.3d 112 (3d Circ. 2019), citada por UsiaL, C.: Attivita...cit., pags. 63 a 64.

49 United States v. Blagojevich, 794 F.3d 729 (7th Circ. 2015), citada por Usiaul, C.: Attivita...cit., pags. 65y sgts.

50 Ante la negativa recibida, el Gobernador se dirige entonces hacia los Republicanos (que suportaban la candidatura de Jesse
Jackson, Jr.) y les ofrece el nombramiento a cambio de 1,5 millones de délares como «financiacion electoral». Nétese que la propia Corte
pone entre comillas lo de «campaign contribution» al observar que el Gobernador estaba en su segundo mandato y ya habia anunciado

que no habria buscado un tercero.

51 Notese que esa era solo una de las acusaciones y que el objeto del proceso concernia a muchos mas hechos.
52 Véase, sobre esta cuestion, HeLLvan, D.: «A theory...», cit., pag. 1952.
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llution. A President appoints C as an ambassador, which
Senator D asked the President to do, in exchange for D's
promise to vote to confirm E as a member of the National
Labor Relations Board.

Hecha la diferenciacion, (ya estamos acostumbrados
a ello) la Corte advierte que

Governance would hardly be possible without these ac-
commodations, which allow each public official to achieve
more of his principal objective while surrendering some-
thing about which he cares less, but the other politician
cares more strongly.

La advertencia anticipa el resultado. De hecho, si-
guen los magistrados, en Estados Unidos, la persecu-
cién penal de un intercambio politico de favores no
tiene precedentes™: «lt would be more than a little sur-
prising to Members of Congress if the judiciary found
in the Hobbs Act, or the mail fraud statute, a rule mak-
ing everyday politics criminaly.

Solo en segundo lugar, la Corte observa que con-
siderar que hay corrupcion o extorsion en el «political
logroll» es ademas contrario a la legislacion vigente:
en el caso de la extorsion, haria falta que el extorsio-
nado diera algo «transferible», ya que el Statute habla
de «property» (y, evidentemente, un cargo en el Gabi-
nete del Presidente no es «property» del Presidente)™;
la corrupcion (bribery) requiere que se actie corruptly,
lo que es incompatible con compensaciones por el tra-
bajo realizado (y, nombrar a un Senador/a, es parte del
trabajo del Gobernador)>; tampoco parece «plausible»
hablar de fraude, haciendo pivotar el reproche en la
mentira del Gobernador (que, en lugar que nombrar al
mas apto/a para el cargo, habria ocultado las verdade-
ras razones del nombramiento).

El prosecutor objeta que este caso es especial porque
Blagojevich ha pedido algo para si mismo. La Corte
responde listando una serie de casos parecidos (no ju-
dicializados) y alegando que sustancialmente «asi fun-
cionan las cosas» de todos los dias en politica. Si el
prosecutor tuviera razon, observa la Corte, tanto Eisen-
hower*® como Obama®’ deberian haber ido a la carcel,
cosa que nadie parece haber reclamado (argumentando
en el caracter delictivo del «political logroll»). No obs-
tante, mas que el argumento historico y del «asi van las
cosasy, lo interesante es el siguiente razonamiento que
merece ser transcrito:

Put to one side for a moment the fact that a position in
the Cabinet carries a salary. Suppose that Blagojevich had
asked, instead, that Sen. Obama commit himself to suppor-
ting a program to build new bridges and highways in Illi-
nois as soon as he became President. Many politicians be-
lieve that public-works projects promote their re-election.
If the prosecutor is right that a public job counts as a pri-
vate benefit, then the benefit to a politician from improved
chances of election to a paying job such as Governor—or a
better prospect of a lucrative career as a lobbyist after lea-
ving office—also would be a private benefit, and we would
be back to the proposition that all logrolling is criminal.
Even a politician who asks another politician for favors
only because he sincerely believes that these favors assist
his constituents could be condemned as a felon, because
grateful constituents make their gratitude known by votes
or post-office employment.

Lo que la Corte parece sugerir es que, a fin de cuen-
tas, decir que un politico profesional ha decidido algo
basandose al 100% en el interés general y 0% en su
interés personal (por ejemplo, sin pensar en su reelec-
cion que, entre otras cosas, le supondra un salario nada
desdefiable; o en la posibilidad de conseguir un nom-

53 En palabras de los magistrados, «A proposal to appoint a particular person to one office (say, the Cabinet) in exchange for so-
meone else’s promise to appoint a different person to a different office (say, the Senate), is a common exercise in logrolling. We asked the
prosecutor at oral argument if, before this case, logrolling had been the basis of a criminal conviction in the history of the United States.
Counsel was unaware of any earlier conviction for an exchange of political favors. Our own research did not turn one up».

54 En palabras de la Corte de Apelacion, «The Court restricted “property” to what one owner can transfer to another. By that standard
a job in the Cabinet (or any other public job) is not “property” from the employer’s perspective. It is not owned by the person with appointing
power, and it cannot be deeded over. The position may be filled by different people, but the position itself is not a transferrable property

interest. A position is “held” or “occupied” but not “obtained,”

55 Literalmente, dice la Corte, «would not be plausible to describe a political trade of favors as an offer or attempt to bribe the other
side. What is more, § 666(c) provides that the section as a whole does not apply “to bona fide salary, wages, fees, or other compensation
paid, or expenses paid or reimbursed, in the usual course of business.” Compensation for a job by someone other than a ghost worker is a
“bona fide salary”—and, as we’ve pointed out, the “usual course of business” in politics includes logrolling».

56 La referencia de la Corte va al discutido nombramiento de Earl Warren como Chief Justice.

57 La Corte observa que el propio Secretario de Estado del gobierno Obama, antes de acceder al cargo, era Senador. De ello podria
deducirse que ha sido nombrado (por lo menos en parte) debido a su buen hacer como Senador «and it wouldn't surprise us if this happe-
ned at least in parte because he had performed a political service for the President». Y lo mismo ocurre con los embajadores cuya mayoria

procede del parlamento.
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bramiento que le supondra mas prestigio y/o sueldo...)
es dificilmente creible®®. Y si eso es asi, si decimos que
Blagojevich es un criminal-corruptor (limitadamente a
este hecho), corruptor y corruptos son todos los politi-
cos y la diferencia entre politica y corrupcion termina
anulandose.

En la doctrina norteamericana, se ha intentado cons-
truir tedricamente una diferenciacion entre ventajas
constitutivas de corrupcion penalmente relevante (si
intercambiadas con actos del cargo) y beneficios con-
sustanciales al juego politico y, por lo tanto, cuyo in-
tercambio con actos oficiales no parece juridicamente
prohibido. La clave estribaria en diferenciar las esferas
de valores de las que proceden el acto intercambiado
y la ventaja recibida: toda vez que ambos pertenezcan
a la misma esfera de valor, en el lenguaje comtin, no
solemos hablar de corrupcion; las cosas cambian si lo
que se intercambia son actos y ventajas procedentes de
esferas de valor diferentes. El ejemplo utilizado es el
siguiente: imaginemos que los padres pidan a sus hijos
que limpien el patio a cambio de dinero. Si la familia
considerara «limpiar el patio» como un deber perte-
neciente a la esfera de valores familiares, dar dinero a
cambio de ello, significaria «corromper» (y probable-
mente, en alguna familia, asi se llamaria). Si, en cam-
bio, la limpieza del patio no se concibiera como deber
inherente a la pertenencia al nticleo familiar, el dinero
probablemente no se llamaria «soborno», sino que re-
presentaria sin mas una remuneracion®’.

Aplicando el criterio al problema que nos ocupa, el
intercambio de un acto politico con una ventaja de na-
turaleza politica, no deberia considerarse corrupcion
(por lo menos, a efectos penales). Viceversa, si seria
reprochable la realizacion de un acto politico a cambio
de una ventaja no politica (como el dinero)®. Entonces,
si, a cambio de un acto politico, se proporciona un voto,

un nombramiento en un cargo publico, una recomenda-
cion politica, o cualquier otro acto politico (logrolling),
puesto que la ventaja «es del mismo tipo del acto oficial
por la que se intercambiay, no hay corrupcion punible®!.
Al contrario, cuando lo que se intercambia es dinero
«que puede ser utilizado por el publico oficial para hac-
er lo que quiera», un reloj Rolex, visitas a clubs de golf
etc., el supuesto devendria punible, puesto que la ven-
taja pertenece una esfera de valores...no politicos®. La
diferenciacion explicaria la decision (sobre la que nos
hemos detenido) del caso Blagojevich: «an agreement
to appoint Jarret to the Senate in exchange for a posi-
tion in the President'’s Cabinet would be an exchange
of one political act for another»®; al contrario, «an
agreement to appoint Jarret to the Senate for a private
sector job (...) would be an agreement to exchange a
political act for something of value outside politics»®*
y resultaria penalmente sancionable. Y lo anterior,
con independencia de que el primer caso se consid-
ere éticamente aceptable®: como es sabido, no todo lo
no-ético ha de terminar en el Codigo penal y, maxime
en politica, existen comportamientos cuyo reproche se
delega a mecanismos no juridicos, sino precisamente. ..
politicos®. Dicho ello, determinar qué actos/beneficios
pertenecen a la esfera de lo politico seria una cuestion
«empirica» que variaria de acuerdo con el sentir social
relacionado con la idea de democracia y estaria ligado
a un determinado contesto historico-social: 1a linea que
separa las diversas esferas de valores es configurada
por el ordenamiento juridico, por el sentir social, etc.
En definitiva, la corrupcion se convierte en un concepto
«derivado» cuyos limites pueden conformarse solo a
partir de una interpretacion constitucional de la teoria
de la democracia, anclada al Zic et nunc®.

Ahora bien, la construccion tedrica también se ha
utilizado para explicar por qué no seria corrupcion la

58 Como se ha observado, a fin de cuentas, «cuando un representante adopta una postura sobre un asunto que le ayudara a ser
reelegido, esa eleccion parece basada sobre la ganancia personal que se sustancia en el mantenimiento del cargo» (Cain, B. E.: «Moralism
and Realism in Campaign Finance Reform», en University of Chicago Legal Forum, 1995, pag. 115).

59 Véase Hetman, D.: «Atheory...
60 Véase HeLLman, D.: «Atheory...
61 Véase HeLLman, D.: «Atheory...
62 Véase HeLLman, D.: «Atheory...
63 Véase HeLLman, D.: «Atheory...», cit., pag. 1973.

», cit., pag. 1980.

», cit., pag. 1972.
», cit., pag. 1972.

», cit., pags. 1971 a 1972.

64 Véase HeLiman, D.: «Atheory...», cit., pags. 1973 a 1974.

65 Véase Helvan, D.: «A theory...», cit., pags. 1975 a 1976 quien plantea el ejemplo del prosecutor que promete una rebaja de
sancién a cambio de un testimonio. El caso, aparte de deslindar lo éticamente correcto de lo penalmente correcto, pone el problema de
cierta incertidumbre que rodea al criterio propuesto: en efecto, como reconoce la propia autora, podria decirse que tanto la pena como
el testimonio atafien a la esfera de valores del derecho penal; pero también podria argumentarse que prestar un testimonio diciendo la
verdad, atafie no tanto al sistema penal sino al sistema de valores de todo ciudadano. No obstante, segun la autora, el hecho de que el
criterio admita zonas grises y abiertas al debate no lo invalida.

66 Véase, entre muchos, Bustos GisserT, R.: «Corrupcion politica: un andlisis desde la teoria y la realidad constitucional», en Teoria
y Realidad Constitucional, n. 25, 2010, pags. 69 y sgts.

67 Véase HeLman, D.: «Defining Corruption and Constituzionalizing Democracy», en Michigan Law Review, 2013, V. 111, n. 8, pags.
1389y sgts.
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financiacion de los partidos politicos o de los candida-
tos: en la medida en la que se configure la financiacion
como acto de participacion politica del electorado (ig-
ual o parecido al voto), parece que no existiria duda en
considerar licito el intercambio financiacidon/actuacion
del politico electo (siempre, claro estd, que la prime-
ra se realice en el marco de los limites legales). Si, en
cambio, se defendiera que «financiar» no tiene nada
que ver con «votary, las cosas podrian cambiar y el
hecho del empresario X que condiciona expresamente
su financiacion a un acto concreto del legislador (quid
pro quo) podria resultar penalmente relevante®®.

4. Corrupcioén y financiacion de la politica

En la Jurisprudencia de la Corte Suprema de los Es-
tados Unidos, la diferencia entre la financiacion de la
politica y el intercambio corrupto ha sido tratada, gene-
ralmente, al hilo de dudas sobre la constitucionalidad
de los limites planteados en via legislativa a la posibili-
dad de financiar la politica®.

4.1. Buckley v. Valeo: libertad de expresion y prevencion
de la corrupcion

Segun la célebre Buclkey v. Valeo™, contribuir a las
campafias, es derecho tutelado por la primera enmien-
da’. La consecuencia de esta «constitucionalizacion»
del derecho a financiar entendido como corolario de
la libertad de expresion, naturalmente, implica que,

restringir las posibilidades de financiacion, equivale a
restringir la libertad de expresion’: argumenta la Corte
que, «virtualmente toda forma de comunicar ideas en
los medios de comunicaciéon de masa de hoy en dia
implica gastar dinero» y «la creciente dependencia del
electorado de la television, radio y otros medios de co-
municacion de masas para noticias ¢ informacion ha
convertido a estos caros modelos de comunicacion en
indispensables instrumentos de un discurso politico
efectivoy: luego, menos dinero, menos comunicacion
y, menos comunicacion, menos informacion, lo que ter-
mina mermando el democratico ejercicio del derecho
al voto.

Dicho ello, la Corte diferencia entre «expenditures»
y «contributions». Antes de resumir brevemente el fal-
lo, simplificando un poco, podemos recordar que, en
Estados Unidos, la financiacion de la politica se artic-
ula a través de distintos mecanismos, entre los que se
hallan «independent expenditures» y «contributions»™:
la diferencia estriba en que, mientras que la «contri-
bution» representa una financiaciéon (como probable-
mente la entenderiamos nosotros) hecha directa o in-
directamente™ al candidato (o partido) para que sea el
candidato (o partido) quien, directa o indirectamente,
decida como gastarla (en el respeto de la legislacion
vigente), por independent expenditure se entiende la
financiacion de una comunicacion expresamente fa-
vorable o desfavorable a un candidato que se realiza
al margen del candidato mismo”. Dicho en otras pal-

68 Véase HeLman, D.: «Atheory...», cit., pags. 1990.

69 Parte de la doctrina norteamericana ha hablado de «desmantelamiento» de la legislacién sobre financiacién de campafias (Kang,
M. S.: «The brave...», cit., pag. 532).

70 Buckley v. Valeo, 424 U.S. 1 (1976). Para un eficaz y conciso resumen de la postura de la Corte en el tema que ahora nos interesa,
véanse Kang, M. S.: «The brave...», cit., pags. 537 a 538; BriFrauLT, R.: «On dejudicializing American campaign finance law», en Georgia
State University Law Review, vol. 27, n. 4, 2011, pags. 896 y sgts.

71 Como dicen los jueces, «The Act’s contribution and expenditure limitations operate in an area of the most fundamental First
Amendment activities. Discussion of public issues and debate on the qualifications of candidates are integral to the operation of the system
of government established by our Constitution. The First Amendment affords the broadest protection to such political expression in order “to
assure [the] unfettered interchange of ideas for the bringing about of political and social changes desired by the peoplex.

72 «A restriction on the amount of money a person or group can spend on political communication during a campaign necessarily
reduces the quantity of expression by restricting the number of issues discussed, the depth of their exploration, and the size of the audience
reached». En la doctrina, véase Ca, B. E.: «Moralism...», cit., pags. 126 y sgts.

73 Como se ha observado, la jurisprudencia de la Corte Suprema en materia de constitucionalidad de la legislacion relacionada con la
financiacion de la politica ha pivotado por mas 30 afios sobre esta diferenciacion (BrirrauLT, R.: «On dejudicializing...», cit., pag. 898). Véa-
se también Kang, M. S.: «The brave...», cit., pags. 540 y sgts. y la jurisprudencia ahi mencionada que parece insistir sobre una definicion
de corrupcién que va mas alla del estricto quid pro quo. Segun el autor, el «abrupto» cambio de jurisprudencia (hacia una idea restrictiva de
corrupcion) se produjo cuando los jueces John Roberts y Samuel Alito sustituyeron a William Rehnquist y Sandra Day O’Connor. Expresion
de este cambio de orientacion seria, en primer lugar, la sentencia Citizens United que comentaremos brevemente que supuso un overulling
de Austin v. Michigan Chamber of Commerce.

74 Utilizando, por ejemplo, un committee constituido para sostener u oponerse a un candidato concreto o una medida concreta o un
grupo de candidatos o medidas en una misma eleccion (primarily formed committee), o para suportar u oponerse a candidatos y/o medidas
a lo largo de mdltiples elecciones (general purpose recipient committee).

75 De acuerdo con el Subtitle B del Bipartisan Campaign Reform Act (sec. 211), «independent expenditure» puede definirse como
«an expenditure by a person expressly advocating the election or defeat of a clearly identified candidate, and that is not made in concert or
cooperation with or at the request or suggestion of such candidate, the candidate’s authorized political committee, or their agents, or a po-
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abras, «contributions refers to money given to a cam-
paign, while an expenditure refers to other money spent
to influence elections»™.

Pues bien, segun la Corte, la «contribution» es tan
solo una forma de expresar generalmente un apoyo a
un candidato, apoyo que no varia segin la cantidad
de la financiacion”. Al contrario, las expenditures
sirven para posibilitar el propio debate politico™. Asi
las cosas, establecer, en via legislativa, limitaciones a
las contributions puede ser una herramienta util para
luchar contra la «apariencia de influencias impro-
pias» y para salvaguardar la «integridad del proceso
electoral sin impactar directamente sobre los derechos
de los ciudadanos individuales y de los candidatos de
participar en el debate y discusion politica»™. Distinto
es el caso de las expenditures: aqui, dice la Corte, la
limitacion implica una «sustancial y directa restriccion
a las habilidades de candidatos y ciudadanos, y aso-
ciaciones» de expresar opiniones politicas protegidas
por la primera enmienda que resulta intolerable®’. Una
vez mas la cuestion parece pivotar sobre la cercania al
quid pro quo®’.

4.2. El bipartisan Campaign Reform Act de 2002: la pre-
vencion de la corrupcion politica mediante el control
de la financiacion de la politica

Con todo, al legislador norteamericano no se le es-
capaba que, sobre todo si acercada al mundo del lobby,
la financiacion (incluso de independent expenditures)
podria incrementar el peligro de que parezca que los
politicos actian de forma «corrupta». De la misma
manera, después del escandalo Watergate, la intuicion a
lo largo de la cual parece moverse el legislador es que,
cuanto mas dinero circule alrededor de los politicos,
mas (apariencia de) corrupcion®. De ahi que, en el afio
2002, mediante el Bipartisan Campaign Reform Act
(en adelante, BCRA)®, se trato de abordar el problema
del soft money (fondos correspondidos licitamente pero
al margen de la regulacién en materia de financiacion
de campanas con la finalidad de influenciar elecciones)
y de la issue advocacy (comunicacion politica que tiene
la finalidad de centrar la atencion del electorado no
sobre un candidato sino sobre un tema concreto, con-
trapuesta a la express advocacy que claramente apoya o
critica a un candidato)®. Respecto de la «comunicacion
electoral» (electioneering communications) entendida
como la que se distribuye en los sesenta dias previos
a las elecciones generales o treinta dias antes de unas

litical party committee or its agents». Sobre la diferenciacién entre coordinated expenditures y independent political expenditures, se remite
a GiLeerT, M. Y BARNES, B.: «The coordination...», cit., pags. 406 y sgts.

76 GiBerT, M. Y BARNES, B.: «The coordination...»., cit., pag. 403.

77 A contribution serves as a general expression of support for the candidate and his views, but does not communicate the underlying
basis for the support. The quantity of communication by the contributor does not increase perceptibly with the size of his contribution, since
the expression rests solely on the undifferentiated, symbolic act of contributing. At most, the size of the contribution provides a very rough
index of the intensity of the contributor’s support for the candidate. La idea ha sido, sin embargo, objeto de criticas en la doctrina (véase,
por ejemplo, BriFFauLT, R.: «On dejudicializing...», cit., pag. 899).

78 Véase HeLwvan, D.: «Atheory...», cit., pag. 1987; Kang, M. S.: «The brave...», cit., pag. 538.

79 Pég. 424 U. S. 23-38.

80 La doctrina ha considerado constitucionalmente razonable la diferenciacion. Véase IssacHarorr, S.: «On political...», cit., pag.140
y la bibliografia ahi mencionada. No obstante, véanse las consideraciones criticas de BriFrauLT, R.: «On dejudicializing...», pag. 900.

81 IssacHAROFF, S.: «On political...», cit., pags. 123 y sgts. quien subraya que la opcion contraria (que argumenta a partir del peligro
de influencias indebidas y de la diferencia entre votar y financiar (wealth-based distortions of politics) aparece minoritaria. Véase también
BriFrauLT, R.: «On dejudicializing...», cit., pag. 898 quien observa que el Unico argumento que habria podido avalar la constitucionalidad de
un limite a las expenditures era la «potential inequality» relacionada con la «ability of the wealthy to have more influence over the election
debate than others».

82 IssacHAROFF, S.: «On political...», cit., pags. 118 y sgts.

83 El texto puede consultarse en la web https://www.congress.gov/bill/107th-congress/house-bill/2356. La norma es conocida tam-
bién como McCain-Feingold Act y se aprobd en el Congreso en afio 2002 con 198 votos a favor procedentes del partido demdcrata y 41
del republicano (aunque 176 republicanos y 12 demécratas votaron en contra). En el Senado, conté con 60 votos a favor (48 demdcratas,
11 republicanos y un independiente) y 40 en contra (38 republicanos). El Presidente George W. Bush, antes de promulgar la ley, afirmé
que «This legislation is the culmination of more than 6 years of debate among a vast array of legislators, citizens, and groups. Accordingly,
it does not represent the full ideals of any one point of view. But it does represent progress in this often-contentious area of public policy
debate. Taken as a whole, this bill improves the current system of financing for Federal campaigns, and therefore | have signed it into law».
Para una breve reconstruccion de la normativa, véase IssacHAROFF, S.: «On political...», pags. 135y sgts.. Sobre el contexto politico de su
aprobacion, véase BriFrauLT, R.: «On dejudicializing...», cit., pag. 926.

84 Véase BrirrauLt, R.: «On dejudicializing...», cit., pags. 906 y sgts.
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elecciones primarias®, se introducia la prohibicion de
que empresas y sindicatos la financiaran (sec. 203). En
materia de financiacion de campafias, se confirmaba la
linea del Federal Election Campaign Act de 1971 a la
hora de limitar no solo el monto con el que se podia
financiar a un candidato o comité electoral (base lim-
it), sino también la suma global que podia emplearse
globalmente por un Unico financiador en una campafia
electoral (el limite establecido concernia a las sumas
utilizadas a lo largo de dos afios), incluso si destinada a
financiar a diversos candidatos (aggregate limit)®.

4.3. Citizens United v Federal Election Commission: la
nocion estricta de corrupcion que puede servir para
limitar la financiacion de la politica entendida como
libertad de expresion

Pues bien, la primera norma (prohibicion relacionada
con las electioneering communications) impactd con-
tra la intencion de una organizacion sin danimo de lucro
llamada Citizens United que deseaba poner al aire una
pelicula-documental muy critica con Hilary Clinton
(titulada Hilary: The Movie) justo antes de las prima-
rias del partido Democrata del mes de enero de 2008.
Asi las cosas, siguiendo el procedimiento establecido
por la seccion 403 («judicial reviewy) del propio Bipar-
tisan Act, 1a ONG se dirigi6 primero a la United States
District Court of Columbia y después (en apelacion) a
la Supreme Court of the United States para obtener la
declaracion de inconstitucionalidad de la norma.

La sentencia llego en el ano 2010%" y sustancialmente
declar¢ inconstitucional la prohibicion relacionada con
las electioneering communications por resultar incom-
patible con la primera enmienda®. La Corte admitid
que «if elected officials succumb to improper influenc-
es from independent expenditures; if they surrender
their best judgment; and if they put expediency before
principle, then surely there is cause for concern» y, por
lo tanto, comprendia® el intento del Congreso dirigido
a «dispel either the appearance or the reality of these
influences». No obstante, advirtid desde el principio
que cualquier limitacion «must comply with the First
Amendment» y que, en la ponderacion entre limites
que eviten la apariencia de corrupcion y libertad de ex-
presion, debe tenerse en la debida cuenta que «it is our
law and our tradition that more speech, not less, is the
governing rule»®. Asi las cosas, «an outright ban on
corporate political speech during the critical preelec-
tion period is not a permissible remedy» y poner limites
a la financiacion es algo desproporcionado; por ello,
segun la Corte, «here Congress has created categori-
cal bans on speech that are asymmetrical to preventing
quid pro quo corruptiony.

Resulta interesante observar como la Supreme Court
no descarta la relevancia de la prevencion de la corrup-
cién como razon para poner limites a la financiacion,
pero lo hace rechazando una nocién amplia del térmi-
no?, insistiendo en la idea de quid pro quo. Asi enten-
dida la corrupcion, el riesgo de que las expenditures in-
crementen la apariencia de corrupcion, segun la Corte,

85 The term ‘electioneering communication’ means any broadcast, cable, or satellite communication which—*() refers to a clearly
identified candidate for Federal office; “(ll) is made within“(aa) 60 days before a general, special, or runoff election for the office sought by
the candidate; or “(bb) 30 days before a primary or preference election, or a convention or caucus of a political party that has authority to
nominate a candidate, for the office sought by the candidate; and “(lll) in the case of a communication which refers to a candidate for an
office other than President or Vice President, is targeted to the relevant electorate.

86 Sobre esta ultima limitacion, véase GiLgert, M.: «Contributions and corruption: restoring aggregate limits in the States», en Demo-
cracy by the people, 2018, pag. 328 y sgts. El autor subraya como este limite agregado servia como salvaguarda (backstop) de la limitacion
individual (pag 330).

87 Citizens United v. Federal Election Comm’n, 130 S. Ct. 876 (2010). Sobre el alcance de esta sentencia, véase UsiaL, C.: Attivi-
ta...», cit., pags. 79 y sgts.; Maroto CaLatavup, M.: Corrupcion y financiacion de partidos politicos. Un andlisis politico criminal, Tesis doctoral
realizada en el marco del programa de doctorado «Los derechos humanos y el Sistema Penal», Universidad de Castilla-La Mancha, junio
de 2012, pags. 243 y sgts.; HeLLman, D.: «A theory...», cit., pags. 1983; GiLeerT, M. Y BarNES, B.: «The coordination...», cit., pags. 399 y
sgts., en particular, por lo que respecta a la diferenciacion entre coordinated e independent expenditures. Sobre la jurisprudencia de la
Corte sobre la materia precedente, véase BrirrauLT, R.: «On dejudicializing...», pags. 892 a 895 quien habla de «tree decades of doctrinal
zigzagy.

88 Se ha observado que se ha tratado de la sustancial desregulacién de las «independent electioneering» que la Corte ha dejado
«free of source restrictions on corporations» (Kang, M. S.: «The brave...», cit., pag. 535).

89 Literalmente afirma que «We have to give weight».

90 Como ha observado parte de la doctrina norteamericana es ciertamente curiosa la asociacion entre libertad de expresion y perso-
nas juridicas (véase IssacHAROFF, S.: «On political...», pags. 130 y sgts.).

91 Como afirma la Corte, «Reliance on a “generic favoritism or influence theory...is at odds with standard First Amendment analyses
because it is unbounded and susceptible to no limiting principle».
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resultaria demasiado remoto como para justificar una
restriccion de una libertad constitucional®?.

4.4. McCutcheon v Federal Election Commission: si fi-
nanciar es como votar, para limitar la libertad de fi-
nanciar, no es suficiente una genérica referencia a la
prevencion de la corrupcion

Esta tendencia a restringir el conjunto de actos de fi-
nanciacion de la politica que pueden calificarse como
corrupcion (o que resultan claramente generadores de
una apariencia de corrupcion) se refuerza unos afos
mas tardes con la sentencia McCutcheon v. Federal
Election Commission”. Aqui se discutia de la legiti-
midad de la otra norma citada anteriormente que con-
templaba limites no a la financiacion de cada candidato
(base limit), sino a la financiacion global de una perso-
na a distintos candidatos o comités (aggregate limit).
En efecto, el Sr. McCutcheon, hombre de negocios de
Alabama, habia ya contribuido a la campafia de 16 can-
didatos, pero encontraba en la nueva norma una lim-
itacion anticonstitucional que le impedia financiar la de
otros 12 mas alla de los 123.200 dolares (que era en
aquel entonces el limite).

Investida de la cuestion, la Corte inmediatamente
sefiala las implicaciones que la restriccion tiene de cara
a la primera enmienda: financiar la politica es aqui en-
tendido claramente como una forma de «exercise of an
individual s right to participate in the electoral process
through both political expression and political asso-
ciation». Es lo mismo que contarle a un periodico a
cuantos candidatos se desea apoyar. Y, en palabras de
la Corte, «the whole point of the First Amendment is to
protect individual speech that the majority might prefer
to restrict, or that legislators or judges might not view
as useful to the democratic process». Y, la iinica razon
viable para restringir el derecho a financiar (corolario
de la libertad de expresion aqui muy cercano al derecho
al voto) es la de prevenir la corrupcion o la apariencia
de corrupcion. Pero, una vez mas, si se limita la idea de
corrupcion al quid pro quo®®, establecer un limite agre-

gado no parece del todo consecuente. El razonamiento
es el siguiente.

En primer lugar, debe admitirse que es posible
«gastar ingentes sumas de dinero en conexion con unas
elecciones» sin querer con ello «controlar el ejercicio
de los deberes oficiales de un publico oficial», sino para
ejercer una influencia general sobre (posibles) futuros
electos. Pero, una cosa es la corrupcion penalmente
relevante con apoyo en la cual se puede limitar la fi-
nanciacion que ha de implicar (quid pro quo) un inter-
cambio de un acto (determinado) y un beneficio; otra
distinta es la genérica capacidad de influencia o acceso
a publicos oficiales electos que puede llegar a acumular
quien gasta mucho dinero para financiar la politica. Asi
las cosas,

Spending large sums of money in connection with elec-
tions, but not in connection with an effort to control the
exercise of an officeholder’s official duties, does not give
rise to quid pro quo corruption. Nor does the possibili-
ty that an individual who spends large sums may garner
“influence over or access to” elected officials or political
parties.

Y, puesto que la linea entre una concepcion estricta
(quid pro quo) y una amplia («general influence») de
corrupcion no puede traspasarse (recuérdese: el tinico
motivo valido para restringir la posibilidad de finan-
ciacion es la quid pro quo corruption), a la Corte, no le
queda sino optar por proteger los derechos consagrados
en la primera enmienda, poniéndose al lado del «polit-
ical speechy» y declarar inconstitucional la limitacion®.

Por ultimo, frente al argumento de acuerdo con el
cual el limite agregado servia como salvaguarda del
base limit (que podria por ejemplo haberse rodeado
mediante transferencia de financiacion entre distintos
comités) la Corte contesta que el base limit es una me-
dida preventiva (es decir, que sirve para evitar no ya
corrupcion, sino un peligro de corrupcion)®, y una me-
dida preventiva que busca prevenir la infraccion de otra
media preventiva es fruto de un «profilaxis-upon-pro-

92 Literalmente: « The fact that speakers may have influence over or access to elected officials does not mean that these officials are
corrupt: “Favoritism and influence are not...avoidable in representative politics. It is in the nature of an elected representative to favor certain
policies, and, by necessary corollary, to favor the voters and contributors who support those policies. It is well understood that a substantial
and legitimate reason, if not the only reason, to cast a vote for, or to make a contribution to, one candidate over another is that the candidate
will respond by producing those political outcomes the supporter favors. Democracy is premised on responsiveness McConnell, 540 U. S.,
at 297 (opinion of Kennedy, J.)». En la doctrina, véase IssacHarOFF, S.: «On political...», cit., pags. 125y sgts.

93 McCutcheon v. Federal Election Commission, 134 St. Ct. 1434 (2014). Para un andlisis de esta sentencia, se remite a GiLBerT, M.:
«Contributions...», cit., pags. 328 a 343.

94 Literalmente: «This Court has identified only one legitimate governmental interest for restricting campaign finances: preventing
corruption or the appearance of corruption (...). Moreover, the only type of corruption that Congress may target is quid pro quo corruption».

95 Literalmente: « The line between quid pro quo corruption and general influence may seem vague at times, but the distinction must
be respected in order to safeguard basic First Amendment rights. In addition, “fijn drawing that line, the First Amendment requires us to err
on the side of protecting political speech rather than suppressing it’».

96 Véase también LowensTeN, D. H.: «Campaign...», cit., pag. 179 quien habla de un sistema indirecto de prevencion la corrupcion.
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phylaxis approachy (pretende evitar el peligro de un
peligro, podriamos decir nosotros), lo que obliga a un
escrutinio de constitucionalidad mas severo®”: la nor-
ma, en efecto, no lo supera, ya que, entre otras cosas,
segun la Corte, existen otros remedios menos invasivos
para el derecho fundamental protegido para conseguir
el mismo resultado®.

4.5. Federal Election Commission v Ted Cruz For Senate
et al.: proporcionalidad entre prevencion de la co-
rrupcion de la corrupcion y libertad de financiacion

Un ultimo golpe a la idea del Bipartisan Campaign
Reform Act de prevenir la corrupcion limitando la fi-
nanciacion de la politica se ha materializado hace ape-
nas unos meses (decision del 16 de mayo de 2022) con
la Sentencia Federal Election Commission v. Ted Cruz
For Senate et al”.. Objeto de la contienda es aqui otra
limitacion impuesta por el BCRA y que concernia el
pago de los préstamos que los candidatos otorgaban a

su propia campafa para financiarla: de acuerdo con la
seccion 304, la financiacion postelectoral sélo podia
contribuir por un maximo de 250.000 dolares al reem-
bolso del dinero que el candidato habia invertido en su
propia campana'®, Como a lo largo del juicio argumen-
taria el Gobierno, la ratio de la limitacion parecia pod-
erse relacionar con la prevencion de la corrupcion'®!, ya
que el otorgamiento de una financiacion como la que la
norma prohibia presenta la peculiaridad de implicar un
traspaso de dinero desde los bolsillos del financiador a
los del beneficiario que ya no es un potencial «poder-
oso» funcionario publico sino que, cuando recibe la
donacion, es ya un electo que puede hacer favores en el
ejercicio de su cargo'®.

Ahora bien, simplificando un poco, en el afio 2018,
el (ahora) senador por Tejas Ted Cruz decide prestar
a su propia campana 260.000 dolares, esto es, 10.000
por encima del limite, exceso que, finalmente, no le fue
devuelto. El Senador consigui6 asi el pretexto para for-
malizar su protesta, argumentando la contradiccion de

97 Precisamente sobre esta consideracion pivota la discrepancia de GiLgerT, M.: «Contributions...», pags. 321 a 322 para quien las
dos medidas tienen diferentes finalidades: el base limit busca limitar la importancia de los votos «compradosy; el aggregate limit, el nimero
de votos «comprados» y ademas (pag. 340) apunta a limitar el spillover effect (sustancialmente aventajar a un politico financiando aliados).

98 Como la prohibicién de transferencias de fondos de un candidato a otro y, sobre todo, el deber de publicidad conexo con la finan-
ciacion

99 Federal Election Commission v. Ted Cruz For Senate et al. 596 U.S.___ (2022). Los argumentos presentados por las partes
pueden escucharse en el enlace https://www.youtube.com/watch?v=aYni7zfWkjs&t=132s.

100 «Limits repayment of a candidate’s personal loans incurred in connection with his or her campaign to $250,000 from contributions
made to the candidate or any authorized committee of the candidate after the election». Obsérvese que, de acuerdo con las instrucciones
promulgadas por la Federal Election Commission, podian utilizarse remanentes de los fondos para la financiacién de la campafa para
pagar las deudas por encima de los 250.000 ddlares sélo si el pago se realiza en un plazo de veinte dias después de las elecciones, plazo
que el Senador dejo voluntariamente expirar.

101 Sobre la autofinanciaciéon de las campafias electorales, véase también Ovtchinnikov, A. V. v VaLTa, P.: «Self-funding of Politi-
cal Campaigns», en HEC Paris Research Paper No FIN-2016-1165, disponible en https://ssrn.com/abstract=2804474 o https://dx.doi.
0rg/10.2139/ssrn.2804474 citado también por la FEC como argumento a favor del mantenimiento del limite ante la Corte y discutido por los
jueces en un ejercicio al que aqui estamos menos acostumbrados. De acuerdo con la investigacién empirica de los autores, los congresis-
tas norteamericanos que auto-financian su campafa electoral mediante préstamos resultan mas proclives a «vender» favores politicos a
portadores de intereses para demonstrar su habilidad de recaudacién y para recuperar las deudas acumuladas en campafas anteriores.
En palabras de los autores, «self-funders, self-lenders in particular, vote differently in Congress because they face financial and / or repu-
tational pressure to “sell” political favors to special interests to demonstrate their fundraising skills and to retire campaign debt accumulated
in prior campaigns». El hallazgo mas relevante para efectos del debate que se produjo ante la Corte fue probablemente relacionado con el
hecho de que la introduccion del limite de 250.000 $ por parte del BCRA habria redundado en una mayor independencia de los congresis-
tas de la contribucion de los grupos de intereses.

102 El argumento es utilizado no solo por el Gobierno, sino también por la dissenting opinion. Los jueces discrepantes observan que
«Serious dangers of actual and apparent quid pro quo corruption attend the transactions Section 304 regulates—again, the use of post-elec-
tion contributions to repay a candidate’s personal loans. Consider a simple comparison. When a campaign uses a donation to fund routine
electoral activities (including speech), the money marginally aids the candidate’s electoral odds, but in no way adds to his personal wealth.
By contrast, when a campaign uses a donation to repay the candidate’s loan, every dollar given goes straight into the candidate’s pocket.
With each such contribution, his assets increase; he can now buy a car or make tuition payments or join a country club—all with his donors’
dollars. So contributions going to loan repayment have exceptional value to the candidate—which his donors of course realize. And when
the contributions occur after the election, their corrupting potential further increases». Asi las cosas, «post-election donors can be confident
their money will enrich a candidate personally. And those donors have of course learned which candidate won. When they give money to
repay the victor’s loan, they know—not merely hope—he will be in a position to perform official favors. The recipe for quid pro quo corruption
is thus in place: a donation to enhance the candidate’s own wealth (the quid), made when he has become able to use the power of public
office to the donor’s advantage (the quo). The heightened threat of corruption—and, even more, of its appearance—is self-evident (except,
it seems, to observers allergic to all campaign finance regulation)».
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la norma con la primera enmienda'®. Después de un
juicio de primera instancia (en el que la Federal Dis-
trict Court dio la razon al Senador), la cuestion se eleva
a la Corte Suprema que se encuentra una vez mas frente
a la necesidad de aclarar si se trata de una razonable
restriccion del derecho a la libertad de expresion o no.

De nuevo la cuestion se plantea en términos de
prevencion de la corrupcion o de apariencia de cor-
rupcion, entendida como quid pro quo, que, segin la
Corte Suprema, constituye el Gnico motivo legitimo
para restringir el ejercicio del derecho amparado por la
primera enmienda. Y de hecho, el Gobierno argumenta
que «the contributions at issue raise a heightened risk
of corruption because of the use to which they are put:
repaying a candidate’s personal loans» y ademas sub-
raya que, en el contexto postelectoral, el contribuyente
sabe con certidumbre (ya no solo «espera») que la per-
sona que estad financiando «will be in a position to do
him some goody.

Empero, como ya habia hecho en McCutcheon, la
Corte contesta dando una auténtica leccion (diriamos
quizas nosotros) sobre proporcionalidad e intervencion
minima: dicen los jueces que las limitaciones existentes
en la legislacion que impiden donaciones privadas di-
rigidas a un unico candidato superiores a 2.900 ddlares
(base limits), junto con las estrictas obligaciones de
publicidad (disclosure) parecen directamente dirigidas
a evitar el riesgo de corrupcion; el ulterior limite rela-
cionado con las contribuciones postelectorales, por lo
tanto, parece responder a la costumbre del legislador de
sumar herramientas preventivas a herramientas preven-
tivas («anticircumbvention measures»'), utilizando un
«prophylaxis-upon-prophylaxis approach» que genera
prohibiciones que restringen derechos a cambio de un
«marginal corruption deterrence» dificilmente apre-
ciable. Y, sigue la Corte, si el Gobierno desea defender
la restriccion de la libertad de expresion «as necessary
to prevent an anticipated harmpy, tiene que hacer algo
mas que «postular la existencia de una enfermedad que
precisa ser curada»; lo que seria necesario, segun la
Corte, seria apuntar a «record evidence or legislative
findings demonstrating the need to address a special
problemy, ya que un derecho constitucional no puede
limitarse basandose en «conjeturas». En su juicio de
proporcionalidad, la Corte objeta que el Gobierno ha
sido «unable to identify a single case of quid pro quo
corruption in this context», ni siquiera en aquellos Es-
tados que no han incorporado a su legislacion un limite

a las contribuciones postelectorales relacionadas con
préstamos. Y, para limitar la primera enmienda, no son
suficientes «media reports» o «anécdotas» que, en un
plano «meramente hipotético», refieran de la posibil-
idad de que «individuos que contribuyen después de
unas elecciones para ayudar al candidato repagando su
deuda obtengan una mayor influencia o un mayor acce-
so al candidato». Una vez mas, recuerda la Corte, «that
is not the type of quid pro quo corruption» que podria
justificar una restriccion de la primera enmienda, sino
tan solo una genérica referencia a «la apariencia de
meras influencias o acceso» al politico. Y (citando a la
mencionada sentencia McCutcheon)

As we have explained, influence and access “embody
a central feature of democracy—that constituents support
candidates who share their beliefs and interests, and can-
didates who are elected can be expected to be responsive
to those concerns.”

Citando su propia jurisprudencia, los Justices recu-
erdan que la linea entre corrupcion (quid pro quo) 'y
el ejercicio de una influencia general sobre el official,
aunque compleja, ha de ser mantenida toda vez que, lo
que esta en juego, es el derecho amparado por la prime-
ra enmienda y que, en caso de dudas, se debe optar por
defender la libertad de expresion. Y la Corte se toma la
diferenciacion muy en serio: de hecho, cuando el Go-
bierno esgrime un sondeo de opiniéon conducido en el
mes de abril del ano 2020 en el que se habia pregunta-
do a 1000 ciudadanos adultos acerca de la probabilidad
de que individuos que donaran dinero a la campafia de
un candidato federal, después de unas elecciones, es-
peraran a cambio un favor y el 81% de los encuesta-
dos habia contestado «very likely» o «likely», la Corte,
entre otras cosas, objeta que no se defini6 el término
«favor politico», dejando «unclear» una «critical is-
sue», ya que el encuestado bien podria haber entendido
que se preguntaba por «intercambios directos de dinero
por actos del cargo» o por la obtencion de un simple
aumento de la influencia o acceso al politico gracias
a la financiacion. Y, recuerda la Corte, en el primer
caso («direct exchange of money for official actsy),
«Congress may regulatey», mientras que, en el segundo
(aumento de «influence and access»), «Congress may
nom».

Finalmente, merece la pena incluir una breve refer-
encia a una cuestion de actualidad en el debate con-
tempordneo espafiol puesta aqui, sin embargo, con

103 La FEC no solo observo que, en este caso, el limite se habia superado en «solo» 10.000 délares, sino que ademas el Senador
Cruz habia dejado expirar el plazo de 20 dias dentro del cual habria podido utilizar financiacién obtenida para campafias electorales (in-
cluso ya asignados a la de las elecciones de 2024). Sobre este particular, puede resultar interesante escuchar el didlogo entre los jueces
Sonia Sotomayor y Stephen Breyer (que se sumaron a la dissenting opinion del Juez Kagan) y el abogado de la FEC disponibles en https://

www.youtube.com/watch?v=wXRxkOFoZnY.

104 Véase GiLert, M.: «Contributions...», cit., pag. 331 quien, sin embargo, defiende su utilidad.
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tonos ciertamente menos exacerbados y mas matiza-
dos. El argumento esgrimido por el Gobierno puede
resumirse de la siguiente manera: cuando se habla de
prevencion de la corrupcion de legisladores (quién me-
jor que el Congreso esta capacitado para decidir qué
medidas adoptar? Asi las cosas, se hace observar a la
Corte que, tratandose de tema controvertido («fo the
extent the matter is otherwise in doubty), deberia tener
cierta deferencia («deference») para con el «legislative
Jjudgmenty, deferencia que ha de apoyarse, en parte
por el «respeto» para el Congreso (definido como «a
coordinate branch of government») y, en segundo lu-
gar, considerando que, en la materia de que se trata, el
legislativo parece «far better equipped» que el poder
judicial'®. La Corte liquida rapidamente la objecion: la
«deferencia» podria justificarse si el Congreso se hubi-
era tomado la molestia de fundamentar sus decisiones
«on vast amounts of data»; ademas, en este caso con-
creto, cualquier «deferencia» hacia la regulacion pro-
puesta por el legislativo resulta «especially inappropri-
atey, teniendo en cuenta tentaciones poco democraticas
que podria tener el Congreso de utilizar el argumento
de la prevencion de la corrupcion para amparar («in-
sulate») a los que ya son legisladores de la efectiva
competicion democratica'®. Para concluir, la Corte
Suprema recuerda su rol de decisor acerca de la consti-
tucionalidad de una particular eleccion legislativa, para
lo que es necesario un «independent judicial judgmenty»
que, en el caso de quo, concierne nada menos que a
la creciente preocupacion de que las limitaciones a la
financiacion dafien el proceso electoral «by preventing
challengers from mounting effective campaigns against
incumbent office-holdersy, protegiendo asi a los que ya
han sido electos frente a la amenaza que representan
para ellos nuevos candidatos-competidores. Como ya

hemos visto, la limitacion habria sido constitucional-
mente admisible solo si el Gobierno hubiera demostra-
do que la norma enjuiciada perseguia un «permissible
anticorruption goal». Segun la opinion mayoritaria,
esto no ha sucedido y lo que ha quedado sobre la mesa
es un precepto que tiene como unico objetivo limitar la
cantidad de dinero en la politica, objetivo que, con la
primera enmienda en la mano, resulta «impermissible».

4.6. Breve recapitulacion

Terminado este muy telegrafico recorrido y vol-
viendo al punto desde el cual lo hemos emprendido,
es interesante observar como, la intuiciéon con apoyo
en la cual el intercambio acto politico/acto politico no
puede rubricarse como corrupcion penalmente relevan-
te, parece encontrar acomodo en la interpretacion de la
Corte que ha ido restringiendo la nocion de corrupcion
conforme se iba acercando al acto politico por exce-
lencia: el voto'””. Mas alla de las contundentes y, en mi
opinidn, (por lo menos parcialmente) fundadas criticas
que la jurisprudencia de la Corte ha suscitado no solo
en la doctrina americana sino también en la nuestra'%®,
lo que interesa ahora es que, si, para un politico, pedir
el voto a cambio de la promesa de realizar algo en el
ejercicio de sus funciones (o como recompensa de lo ya
realizado) es consustancial a la idea de democracia, si
financiar a un partido es 1o mismo que votarlo, tampoco
puede hablarse de corrupcion cuando lo que se inter-
cambia es financiaciéon a cambio de una determinada
accion politica.

Naturalmente, sin animo de adentrarnos en la quere-
lle, es frecuente la observacion con apoyo en la cual,
mientras que el voto reparte de forma equitativa la ca-
pacidad de influencia y de participacion en el autogo-

105 El argumento de que la regulacion de la financiacién de campafias es cosa del legislador y no de los jueces, ya habia sido defendi-
do por BriFrauLT, R.: «On dejudicializing...», cit., pags. 891y sgts. y 912 y sgts. La discusion suena muy cercana a nuestra «arenay politica:
puesto que la «Constitucion no proporciona a la Corte directrices claras» (por ejemplo, sobre qué ha de entenderse por corrupcion), «la
Corte esta haciendo juicios politicos».

106 Literalmente: «But as explained, the evidence here is scant, and Congress’s judgment is hardly based on “vast amounts of data”.
Moreover, deference to Congress would be especially inappropriate where, as here, the legislative act may have been an effort to “insulate[]
legislators from effective electoral challenge».

107 Véase Hellman, D.: «A theory...», cit., pags. 1983 y sgts.

108 En particular, sobre la sentencia Citizens United véase, MaroTo CaLatavup, M.: Corrupcién...cit., pags. 248; DworkiN, R.: «A devas-
tating decision», en The New Yorker 25 de febrero de 2010; ID: Justicia para erizos, Fondo de Cultura econdémica, 2014, pags. 397 y 421
en donde se habla de un perjuicio para la democracia. BriFrauLT, R.: «On dejudicializing...», cit., pags. 887 y sgts.; Kang, M. S.: «The bra-
ve...», cit., passim. Mas matizada la postura de IssacHarROFF, S.: «On political...», pags. 133 y sgts. Sobre McCutcheon, véase GiLBERT, M.
«Contributions...», cit., 2018, pags. 328 a 343 cuyas criticas son claramente extensibles a Ted Cruz for Senate et alt.. El proprio presidente
Obama, después de Citizens United, habia llegado a comentar: «With all due deference to separation of powers, last week, the Supreme
Court reversed a century of law to open the floodgates for special interests —including foreign corporations— to spend without limit in our
elections. Well | don’t think American elections should be bankrolled by America’s most powerful interests, or worse, by foreign entities. They
should be decided by the American people, and that’s why I'd urge Democrats and Republicans to pass a bill that corrects some of these
problems» (https://legaltimes.typepad.com/blt/2010/01/obama-supreme-court-opened-the-floodgates-for-special-interests.html).
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bierno de los ciudadanos'®, lo mismo no puede decirse
de la financiacion’”’. Y, en Espafia, al igual que la in-
cipiente legislacion sobre grupos de interés, el corpus
normativo inherente a la financiacion de la politica (in-
cluyendo LOREG y LOFPP) esta llamado a enfrentarse
precisamente a las asimetrias que pudieran generarse.

IV. BREVISIMAS NOTAS POLITICO-CRIMINA-
LES SOBRE LA SOLUCION ALEMANA

Mas que el analisis de cuestiones dogmaticas o una
exhaustiva recapitulacion del debate doctrinal, parece
suficiente ahora observar una superficial similitud en-
tre los resultados a los que ha llegado la jurisprudencia
norteamericana y la solucion a la corrupcion politica
del StGB.

Con cierto esquematismo relacionado con el poco
espacio que nos queda, puede decirse que, lo que mas
ha Illamado la atencion de la doctrina espanola, ha sido
la inclusion en el StGB de un tipo penal autonomo de
corrupcion politica''! cuyas principales peculiaridades
podrian resumirse de la siguiente manera:

1. Una disciplina peculiar para el mandatario elec-

to. El sujeto activo de corrupcion pasiva es aqui

definido como «miembro de un érgano represen-
tativo, de caracter federal o regional». La limita-
cion al «mandatario» y a su trabajo en 6rganos
representativos parece encontrar confirmacion
en la mencion expresa de «los miembros de 1.
de un organismo representativo de una corpora-
cion local, 2. de un gremio elegido por votacion
directa y general perteneciente a una unidad ad-
ministrativa formada para un area territorial de
un Land o bien una corporacion local, 3. de la
Asamblea Federal, 4. del Parlamento Europeo, 5.
de una asamblea parlamentaria de una organiza-
cioén internacional y 6. de un érgano legislativo
perteneciente a un pais extranjero»''?.

En politica, la corrupcion implica quid pro quo. A
diferencia de lo que acontece para los funciona-
rios-administrativos, cuando hablamos de politi-
cos alemanes, resulta punible la sola corrupcion
por un acto del cargo, quedando excluida la cor-
rupcion de facilitacion, y no hay rastro de difer-
enciacion entre corrupcion propia impropia. Eso
si, las penas aqui previstas resultan mas elevadas
de las que la disciplina comtn contempla para el
caso de corrupcion impropia/de facilitacion.

109 Ciertamente, se ha objetado que la idea de que todos los ciudadanos tienen igual influencia cuando votan, contrasta con la reali-
dad de sistemas electorales en los que... no todos los votos valen lo mismo (véase Ca, B.: «Moralism...», cit., pag. 135). A esta objecion,
podria, en mi opinién, replicarse que las «razones» de la desigual distribucion de la influencia no son irrelevantes: si puede discutirse
acerca de aquellas que subyacen al sistema electoral, ciertamente menos opinable es que, en el otro caso (financiacion) lo que subyace
a la diferencia es ni mas ni menos que el dinero. En este Ultimo sentido me parece que puede leerse la contribucién de BriFrauLt, R.: «On
dejudicializing...», cit., pag. 890 y 913 y sgts. quien, sin embargo, afiade que un planteamiento centrado en la lucha contra la corrupcion es
cosa distinta respecto de uno centrado en la «limitacién de la habilidad de los ricos de desplegar su ventaja financiera en la arena politica.

110 Véase DworkiN, R.: Justicia... cit., pag. 397 quien observa que «la imposicion de limites razonables a los gastos de los candidatos
en las campanas politicas no coarta la libertad positiva. Al contrario, la realza, porque contribuye a brindar a todos los ciudadanos algo
como minimo mas cercano al autogobierno de lo que puede hacerlo la politica forrada de dinero y dominada por candidatos y partidarios
ricos». Véase también Ibidem: pag. 417 en donde el autor denuncia que «complacer a los grandes donantes» se convierte en una «razén»
poco «honrable, para desatender lo que el publico quiere», ya que «lo que esos donantes quieren suele ser muy diferente de lo que nece-
sita el publico».

111 EI § 108e dispone que el «<miembro de un érgano representativo, de caracter federal o regional» que «exija, acepte que le prome-
tan o acepte una ventaja injustificada, para si mismo o para un tercero, como contraprestacion para realizar u omitir una accién por orden
o por instruccién en el desempefio de su mandato, sera castigado con pena de prision de uno a diez afios, en los casos menos graves,
con pena de prisién de seis meses a cinco afios». Las mismas penas se contemplan para quien lleva a cabo las especulares conductas
activas. La norma aclara que pueden ser sujetos activos de corrupcion pasiva «los miembros de 1. de un organismo representativo de una
corporacion local, 2. de un gremio elegido por votacién directa y general perteneciente a una unidad administrativa formada para un area
territorial de un Land o bien una corporacion local, 3. de la Asamblea Federal, 4. del Parlamento Europeo, 5. de una asamblea parlamen-
taria de una organizacion internacional y 6. de un 6rgano legislativo perteneciente a un pais extranjero. (4) No se considerara que existe
una ventaja injustificada si la aceptacion de la ventaja se encuentra en consonancia con las disposiciones relevantes en relacién con la
condicion juridica de miembro. No se considera una ventaja injustificada: 1. un mandato politico o una funcion politica, asi como 2. una
donacién admisible segun la Ley de partidos o la legislacion correspondiente. (5) Junto a la imposicién de una pena privativa de libertad de
por lo menos seis meses, el Tribunal podra privar al condenado del derecho a ser elegido para un cargo publico, y de su derecho a elegir
y votar en asuntos publicos».

112 Véase Usiau, C.: Attivita... cit., pags. 112 y sgts; y, en la doctrina espafiola, Manso Porto, T.: «Corrupcion y “compraventa” del
voto de los diputados y demas mandatarios politicos a la luz del Derecho penal espafiol y aleman», en PUeNTE ABa, L. M. (pR.): Doctrina y
analisis de casos. La intervencion penal en supuestos de fraude y corrupcion, Bosch, 2015, pags. 381y sgts.; Cano Paros, M.: «Corrupcién
en tiempos de COVID19. Un andlisis de derecho comparado a partir del denominado «Maskenaffare» en Alemania», en Cuadernos de
Politica Criminal, 2021, pags. 135 a 170; Cano Paros, M.: «La financiacion ilegal de partidos politicos en Alemania. Elementos de interés
para la actual regulacion espafiola», en Cuadernos de Politica Criminal, 2019, pags. 205 a 247.
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3. La irrelevancia penal del political logroll. Son
penalmente irrelevantes todas las ventajas que
el ordenamiento juridico extrapenal considera
licitas. En particular, se excluye explicitamente
la financiacion de partidos politicos (en conso-
nancia con la disciplina vigente) y (por lo menos,
en parte) el intercambio de favores politicos, al
no considerarse como ventaja injustificada «un
mandato politico o una funcion politicax.

A diferencia de los Estados Unidos, no obstante,
Alemania es parte de la Convencion de Derecho Penal
contra la Corrupcion del Consejo de Europa'”® que, en
su articulo 4, formula la obligacion de tipificar como
delito la corrupcion activa y pasiva de los «miembros
de asambleas publicas nacionales». El tenor literal de
los preceptos internacionales deja pocas dudas respecto

de la necesidad de que los tipos penales internos que
tengan como sujetos activos de corrupcion pasiva (o
destinatarios de corrupcion activa) a los «miembros
de cualquier asamblea publica nacional que ejerza
poderes legislativos o administrativos» tengan el mis-
mo alcance que los que sancionan a la corrupcion del
funcionario ptblico nacional'*. Asi las cosas, como
parece logico, la norma alemana ha sido objetivo de
las recomendaciones del GRECO que, una y otra vez,
ha venido subrayando la necesidad de que Alemania
«ensanchara» el ambito de aplicacion de la corrupcion
del mandatario''’ cuya disciplina penal, por otra parte,
ha sido repetidamente modificada con la finalidad de
aumentar el espectro de conductas en ella subsumibles
y satisfacer asi la pretension internacional®. Sin ani-
mo de analizar en profundidad todos los informes del

113 Para el texto en espariol, se remite al instrumento de ratificacién publicado en el BOE n. 182 de 28 de julio de 2010, paginas 6570
a 65812 que, en este momento, puede consultarse en el enlace https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2010-12135.

114 El articulo 4 remite literalmente a los articulos 2 y 3 respectivamente rubricados «corrupcion activa» y «corrupcién pasiva» de
«agentes publicos nacionalesy. El texto de la norma es el siguiente: «Cada Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que
sean necesarias para tipificar como delito, conforme a su derecho interno, los actos a que se refieren los articulos 2 y 3 cuando esté impli-
cada alguna persona que sea miembro de cualquier asamblea publica nacional que ejerza poderes legislativos o0 administrativos».

115 Véase los puntos 37 y sgts. y, sobre todo, 107 del informe relativo al Third Evaluation Round (4 de diciembre de 2009, accesible en
este momento en la web https://rm.coe.int/ CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentld=09000016806c635f)
en el que el GRECO observaba que «The incrimination of bribery of members of domestic assemblies under section 108e CC is very na-
rrow» y recomendaba «to substantially broaden the incrimination of active and passive bribery of assembly members under section 108e
of the Criminal Code, to bring it in line with Article 4 of the Criminal Law Convention on Corruption (ETS 173)». En el mismo sentido iba la
recomendacion 15 reformulada en el informe de cumplimiento (compliance report) de 9 de diciembre de 2011 (en este momento, accesible
en la web https://rm.coe.int/ CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentld=09000016806¢6365). En el Interim
Compliance Report de 19 de octubre de 2012, las autoridades alemanas (puntos 8 y 9) alegaban distintas propuestas en tramitacién para
la modificacion de la norma a lo que el GRECO contestaba urgiendo a las autoridades «to step up their efforts to amend national legisla-
tion» (punto 9). En el Second Interim Compliance Report de 18 de octubre de 2013 (actualmente accesible en la web https://rm.coe.int/
CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentld=09000016806c6392) el GRECO «notes that the situation re-
mains largely the same as it was at the time of the adoption of the Compliance Report and once again urges the authorities to step up their
efforts to amend national legislation in line with recommendations» (punto 11). En el tercer Interim Compliance Report de 10 de octubre de
2014 (en este momento, accesible en la web https://rm.coe.int/ COERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documen-
tld=09000016806c6395) se tomaba nota de la reforma del articulo del StGB (21 de febrero de 2014) que confiere a la seccion 108e un
aspecto parecido al actual (sobre las diferencias respecto del anterior texto, véanse los puntos 13 y sgts. del informe citado) y el Greco
termina considerando la recomendacion como suficientemente implementada, aun notando que la norma condiciona la punibilidad a que
el soborno se corresponda «para realizar u omitir una accion por orden o por instruccién en el desempefio de su mandato», lo que podria
dar lugar a interpretaciones restrictivas del precepto no alineadas a la obligacién convencional. Ciertamente ilustrativa parece la respuesta
de las autoridades alemanas que subrayan que el «receptor del soborno no puede defenderse alegando que su acto en el ejercicio del
mandato no ha sido motivado por la ventaja, y que ha sido en linea con sus (ocultas) convicciones internas, o que no pretendia actuar de
la manera pactada. Para que el comportamiento resulte tipico, es suficiente que el receptor del soborno se comporte en un modo que, a
ojos de un observador objetivo, indique que esta listo para subordinarse a los intereses del pagador del soborno i.e. actuar como ha sido
instruido y no de acuerdo con su conciencia» (véase punto 16 del informe in fine).

116 Téngase en cuenta que, antes de la reforma del afio 2014, la norma rezaba: «Quien lleve a cabo una actividad dirigida a com-
prar o vender un voto para una eleccion o votacioén en el Parlamento Europeo o bien en un 6rgano representativo federal, de los estados
federados, entidades municipales o mancomunidades, sera sancionado con una pena privativa de libertad de hasta cinco afios o con una
pena de multa. (2) Junto a la imposicién de una pena privativa de libertad de por lo menos seis meses por la comision del delito contenido
en el apartado 1, el Tribunal podra privar al condenado del derecho a ser elegido para un cargo publico, y de su derecho a elegir y votar
en asuntos publicos». Sobre esta norma, aparte del Greco, se habian pronunciado también los evaluadores que actuaban en el marco
del mecanismo de seguimiento de la Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion. Sin @nimo de entrar ahora en el detalle de
las recomendaciones formuladas, puede remitirse al informe sobre el «Estado de la Aplicacién de la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcién» publicado por la Oficina contra la Droga y el Delito de las Naciones Unidas, en su segunda edicién del afio 2017 (y
que, en este momento, se encuentra disponible en la web https://www.unodc.org/documents/corruption/Publications/2018/V1704682s.pdf).
En la pagina pag. 11, se subrayaba que el hecho de que el delito se aplique «Unicamente en los casos en que el beneficio tiene el propdsito

92



Revista Penal, n.° 51 - Enero 2023

GRECO, como Espafia también es miembro de la mis-
ma Convencion (y del propio GRECO), puede apuntar-
se ahora que, incluso antes de la tltima reforma reali-
zada, el 6rgano del Consejo de Europa ha considerado
satisfactoria la disciplina alemana de la corrupcion del
mandatario: y, en efecto, no sobra observar que ni el
Convenio del Consejo de Europa ni ninglin otro, pare-
ce obligar a Espaia a tipificar como delito el cohecho
de facilitacion; en el mismo sentido, a diferencia de lo
que sucede con el Cddigo penal espafiol, el Convenio
del Consejo de Europa tan solo obliga a los Estados
miembros a tipificar como delito la propuesta, ofreci-
miento u otorgamiento de cualquier ventaja indebida,
lo que naturalmente, parece dejar cierto espacio para
la configuracion de aquello que se considera «debido».

V. ;Y EN ESPANA? UNA APROXIMACION POLIi-
TICO-CRIMINAL «CATCH-ALL»

Es suficiente una lectura superficial de los articulos
419 y sgts. del Cddigo penal espafiol para percibir la
aproximacion «atrapa-todosy» del legislador'”: el inter-
cambio de beneficios a cambio de actos del cargo ha de
ser siempre delito. Simplificando un poco, es delito de
cohecho la retribucion «de cualquier clase» otorgada,
prometida u ofrecida por un particular y/o solicitada,
recibida, admitida por un funcionario publico a cambio
de la realizacion de un acto del cargo conforme o con-
trario a los deberes del intraneus o como recompensa
del ya realizado. De acuerdo con lo dispuesto por el
articulo 422 (en combinacion con el art. 424), es delito
también la corrupcion de facilitacion.

Sin entrar ahora en detalle, puede afiadirse que ni el
Codigo penal de 1995 ni la reforma de 2010 (ni mucho
menos, las posteriores) han supuesto una revolucion
politico-criminal en la sancién de la corrupcion. Aun
asi, la aproximacion del legislador al cohecho puede
caracterizarse ahora con las siguientes anotaciones,
sintomaticas de una idea precisa del protagonismo del
derecho penal en la «luchax» contra la corrupcion. A sa-
ber:

1. por lo menos desde el afio 1995, en Espaiia, se

han considerado delictivas todas las vertientes

de corrupcion: activa, pasiva, antecedente, sub-
siguiente, propia, impropia y de facilitacion (o en
consideracion a la funcion).

2. el legislador penal espafiol histéricamente ha
equiparado la conclusion del pactum sceleris
con los intentos frustrados de sellarlo: se sancio-
na por igual entregar/recibir o prometer/aceptar
la promesa (es decir el acuerdo entre corrupto y
corruptor), por un lado, y ofrecer beneficios o so-
licitarlos, con independencia de que el receptor
acepte ofrecimiento o solicitud, por otro.

3. En el mismo sentido, el modelo politico-crimi-
nal adoptado por el legislador espafiol, en con-
traposicion a otros preferidos por legislaciones
de nuestro entorno, puede configurarse como
«corrupcion absorbente», en el sentido de que no
contempla expresamente supuestos en los que el
extraneus es victima de la presion que ejerce so-
bre ¢l el funcionario publico (y, por lo tanto, es
impune)''®: en Espafia, el corruptor es sancionado
de la misma manera que el corrupto en todos los
supuestos.

4. La ultima obligada anotaciéon concierne a un
entendimiento extremadamente amplio del con-
cepto de funcionario publico (sujeto activo de
cohecho pasivo y destinatario de la conducta
de cohecho activo): el Cdodigo penal espafiol no
solo ha contado tradicionalmente con una defi-
nicion propia de funcionario publico «a efectos
penales» muy amplia, sino que, desde el texto de
1870, ha procurado aclarar que, cuando se habla
de cohecho, no hay diferenciacion posible que
valga: es suficiente participar de cualquier mane-
ra «en el ejercicio de la funcion publica» para que
el intercambio resulte relevante.

Por si fuera necesario, la tendencia catch-all ha sido
refrendada por las tlltimas reformas que han interesado
al capitulo V del titulo XIX del texto punitivo: para lo
que a hora interesa, sea suficiente anotar:

1. cierta progresiva equiparacion penoldgica (sus-
tentada con razones de simplificacion probatoria)
de distintos supuestos de corrupcion, caracteriza-
dos por un desvalor claramente diferente (la refe-

de inducir al miembro del parlamento a actuar en su mandato parlamentario de tal manera que un asunto que esté examinando o haya de
examinar el parlamento se decida de una determinada formay, parece insuficiente de cara al cumplimiento de la obligacién consignada en
el tratado, ya que «no abarca al parecer los casos en que el soborno tiene el propdsito de lograr que el parlamentario actle o se abstenga
de actuar de otras formas que puedan implicar el ejercicio de los deberes de su mandato o que no entrafien un voto parlamentario, por
ejemplo, durante el examen acerca de si una cuestion debe plantearse en el parlamento o en comisiones parlamentarias».

117 La sensacion es bastante difusa en la doctrina. Entre muchos, puede ahora remitirse a Goémez Rivero, C.: «Derecho penal y
corrupcion: acerca de los limites de lo injusto y lo permitido», en Estudios penales y Criminolégicos, 2017, pags. 269 quien afirma que,
cuando se trata de corrupcién, «el legislador, lejos de dar muestras de la renuncia a la pena (...) manifiesta una clara tendencia a incriminar
practicamente todos los comportamientos desviados como expresién de una suerte de tolerancia cero contra la corrupciony.

118 Perddnese la remision a Cerina, G. D. M.: «¢ Prevenir es mejor que curar? Técnica legislativa y politica criminal italiana y espafiola
en el camino hacia una sancién penal ejemplar y total de la corrupcion publica», en Ropricuez Garcia, N. v Robricuez Lopez, F. (Eps.):
Compliance y justicia colaborativa en la prevencion la corrupcién, Tirant Lo Blanch, 2020, pags. 171 y sgts.
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rencia va, en particular, al cohecho antecedente y
subsiguiente).

2. Una tendencia a seguir ensanchando el abanico
de sujetos activos de corrupcion pasiva que no se
ha acompafiado con diferenciaciones penologi-
cas'” y que se ha materializado en intervenciones
puntuales (y desafortunadas) sobre el articulo
42312 aparte de las reformas relacionadas con
la sancion de la corrupcion de funcionarios (in-
cluyendo a politicos) de otros paises u organiza-
ciones internacionales.

3. Cierta insistencia en el adelantamiento de la inter-
vencion del derecho penal: aparte del tradicional
delito de trafico de influencias, la modificacion
del articulo 445 del Cddigo por obra de la Ley
Organica 1/2015 impone considerar penalmente
relevantes no solo la conspiracion, sino también
la provocacion y la proposicion para realizar
cohecho (mas alla de solicitar/ofrecer).

En Espafia, en suma, es constitutivo de delito el in-
tercambio de «cualquier» acto del cargo, frente a «cual-
quier clase» de «retribuciony correspondida por «cual-
quier» particular a «cualquier» funcionario publico e
incluso lo es corresponder/admitir beneficios, de algu-
na manera, relacionados con el ejercicio del cargo.

Ciertamente, junto con parte de la doctrina espaifiola,
podria decirse que, con caracter general, la sensacion
que transmite la construccion politico criminal es la
de un protagonismo de esta rama del ordenamiento en
la fight against corruption que no solo aleja cualquier
planteamiento fragmentario anclado a la idea de ultima
ratio, sino que ademas, mas que sobre la afectacion de
bienes juridicos, parece hacer pivotar el reproche sobre
la estigmatizacién sociocultural de cualquier contac-
to entre publico y privado, en un intento (malogrado,
por cierto) de utilizar al Codigo penal como correctivo
frente a cualquier tipo de sospecha de «maladminis-

Asi las cosas, no sorprende la nula selectividad del
entramado penal que parece disefiado para impedir al
juez espaiol realizar distinciones que hemos visto pre-
sentes en otros ordenamientos mas sensibles al prob-
lema de la corrupcion politica. Veamos la cuestion un
poco mas de cerca.

1. Apuntes sobre la imposibilidad de diferenciar al
«politico» de lege lata

Acotese como se quiera la categoria de funciona-
rios publicos que engloba a los «politicos» (cuestion
que no resulta baladi), resulta dificilmente disputable
la voluntad del legislador de someter a todos sus inte-
grantes al mismo régimen penal aplicable a cualquier
otro empleado publico (entendido aqui en sentido ju-
ridico-administrativo). Mas alla de los «miembros del
Congreso de los Diputados, del Senado, de las Asam-
bleas legislativas de las Comunidades Autéonomas y del
Parlamento Europeo» expresamente mencionados por
el articulo 24.1. del Cddigo penal, esta fuera de dis-
cusion que el apartado 2 de la norma de parte general
apunta a toda persona que participa del ejercicio de una
funcion publica en virtud de una eleccion democratica
o del nombramiento (directo o indirecto) realizado por
el democraticamente electo.

Asi las cosas, parece incontrovertible que'?, de
lege lata, incluso sin el articulo 423, toda persona que
desempeia una funcioén publica en virtud de una le-
gitimacion democratica, sea la misma directa o indi-
recta, debe considerarse incluida en el abanico de los
posibles sujetos activos del delito de cohecho pasivo,
con independencia de que desempefie una funcion «ad-
ministrativa» o «legislativa»'?: al igual que en Italia,
en Espafia, «el legislador penal no se refiere a la ‘Ad-
ministraciéon publica’ en el sentido de la doctrina del
Derecho constitucional y del Derecho administrativoy»

traciony clientelar'2!. que «como es notorio (...) mueve del principio de sepa-

119 Sin que se haya considerado, por ejemplo, distinguir el tratamiento del «pubblico ufficiale» del que se reserva al «incaricato di un
pubblico servizio» diferenciacion esta Ultima acogida por el Codigo penal italiano (arts. 357 y 358) que tradicionalmente diferencia (también
en el cohecho) el tratamiento de las dos figuras (véase art. 320 del Cédigo penal italiano que recoge una reduccion de un tercio de la pena
en el caso de que el sujeto publico implicado sea un encargado de un publico servicio y no un publico oficial). Nétese ademas que, en
Italia, el legislador ha previsto un tipo penal auténomo de corrupcion en actos judiciales (art. 319-ter): de todo lo anterior, puede colegirse
cierta preocupacion para parametrizar la respuesta penal, reflejando el diferente desvalor de la corrupcién en relacién con el tipo de funcién
publica ejercida. Esta preocupacion, en Espafia, esta absolutamente ausente.

120 Perdoénese la remision a lo que yo mismo observé en Cerina, G. D. M.: «Problemas de técnica legislativa en la tipificacion del delito
de cohecho en cl Cédigo penal espafiol», en Revista General de Derecho Penal, n. 33, 2020, pags. 40 y sgts.

121 En la doctrina italiana, la idea es representada de forma especialmente plastica por CingARl, F.: «Sull’ennesima riforma del sistema
penale anticorruzione», en La legislazione penale, 2019, pag. 2. Sobre las dos distintas ideas de corrupcion, aparte de la conocida biblio-
grafia sustancialmente italiana, véase también IssacHaroFF, S.: «On political...», cit., pags. 122 y 127 y sgts.

122 Véase Javato MarTiN, A. M.: El delito de atentado. Modelos legislativos. Estudio histérico dogmatico y de derecho comparado,
Comares, Granada, 2005, pag. 234 y sgts., con amplias referencias bibliograficas.

123 Recuérdese ademas cuanto dicho respecto del articulo 4 de la Convencién penal sobre corrupcion del Consejo de Europa. En
doctrina, entre muchos, véase, Octavio be ToLepo Y UBieTo, E.: «El delito de prevaricacion de los funcionarios publicos», en Diario La Ley,
1996 (consultado en versién electronica).
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racion de poderes (...). En la diccion del Codigo penal,
en cambio, ‘Administracién publica’ como objeto de
tutela, indica la entera actividad funcional del Estado y
de los otros entes publicos»'?.

Cosa distinta es que se enfoque la cuestion colocan-
do al intérprete en el momento de la campafia electoral
previa a las elecciones: aqui, teniendo en la mente el
articulo 24 del Codigo penal'®, el «politico» parece to-

davia no poderse llamar «funcionario», ni de hecho'*
ni de derecho'?’.

Para empezar la siguiente reflexion, podriamos partir
de esta observacion, no sin antes apuntar que aqui tam-
bién la volatilidad de la vetusta disciplina del Codigo
penal (la referencia va, en particular, al articulo 24) y
de la LOREG podria arrojar dudas'?® (en las que ahora
no podemos profundizar'?®): baste sefialar que, en una

124 Asi, literalmetne, PacLiaro A. Y Paropi Giusino, M.: «Principi di Diritto penale. Parte Speciale. Vol. I: Delitti contro la pubblica ammi-
nistrazioney, Giuffre, Milano, 2008, pag. 5. En la doctrina espafiola, es muy claro a este respecto CoLomeR Bea, D.: «La tutela penal de las
funciones publicas y los delitos de desobediencia», en Revista General de Derecho Penal, n. 35, 2021, pags. 3 a 4. En la doctrina italiana,
la cuestion ha sido abordada por: Benussi, C.: Diritto penale della pubblica amministrazione, CEDAM, Padova, 2016, pag. 2; Fianbaca, G. v
Musco, E.: Diritto penale, parte speciale, Zanichelli, Bologna, 2012 (incluye addenda sobre la reforma de 2012), pag. 156. En sentido critico
(pero en una optica de iure condendo), véase UsiaLl, C.: «In tema di corruzione del parlamentare (note a margini del caso Berlusconi-De
Gregorio)», en Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2018, vol. 61, n. 4, pags. 2299 y 2309 a 2311; BricoLa, F.: «Tutela penale della
pubblica amministrazione e principi costituzionali», en Studi in onore di Francesco Santoro-Passarelli, Jovene, Napoli, 1972, vol VI, pags.
128 a 129 (para argumentos en contra de la critica puede también remitirse a Fianbaca, G. Y Musco, E.: Diritto...cit.: pag. 157).

125 El matiz es necesario, ya que el articulo 135 de la LOREG define como funcionario publico, amén de «los que tengan esta consi-
deracion segun el Codigo penal», también a «a quienes desempefian alguna funcion publica relacionada con las elecciones, y en particular
los Presidentes y Vocales de las Juntas Electorales, Vocales e Interventores de las Mesas Electorales y los correspondientes suplentes».

126 Cuando se ha preguntado acerca de la posibilidad de calificar penalmente como funcionario publico al funcionario de hecho, la
doctrina se ha referido a quienes ejercen funciones publicas sin los requisitos legales. Sobre la cuestién, se remite a Roca AcapiTo, L.
«Concepto de autoridad y de funcionario publico a efectos penales», en Revista Derecho y Proceso Penal, 2013, pags. 173 y sgts. y a
Garcia ArRrOYO, C.: Los delitos de cohecho antecedente, Thomson Reuters, 2021, pags. 280 y sgts.

127 Aunque, en la jurisprudencia, es posible encontrar casos en los que el Tribunal Supremo ha llegado a insinuar que es punible el
hecho de alguien que pacta una retribucién antes de ser funcionario y ejecuta lo pactado una vez adquirida la condicion de funcionario
(véase STS 361/1998, de 16 de marzo, Ponente Enrique Bacigalupo Zapater (ECLI:ES:TS:1998:1743) que argumenta que «es irrelevante
que el acuerdo por el que percibia dichas retribuciones fuera anterior a su incorporacién como funcionario al Consejo Asesor, pues a
partir de su incorporacion los hechos son contrarios al deber aunque la entrega contra retribucion hubiera sido pactada con anterioridad».
Aunque la sentencia puede parecer ambigua, en el supuesto de quo, no se trat6 tanto de considerar irrelevante la ausencia de la cualidad
de funcionario en el momento del pacto, sino de una lectura (algo torticera) de la norma que se apoya en su (defectuosa) literalidad: las
conductas tipicas de cohecho pasivo antecedente son «solicitar», «recibir» y «aceptar la promesa». Tratandose de un tipo mixto alterna-
tivo, es evidente que, quien solicita y luego recibe, no comete dos delitos, sino uno solo y la segunda conducta tipica se convierte en un
post-factum no punible. Pues bien, los jueces, en este caso, toman nota de que, en el cohecho de facilitacion, la conducta tipica se describe
con el verbo «admitir», de tal manera que, en un ejercicio de fraccionamiento de la normativa vigente, califican la «recepcién» (que se
produce una vez que el sujeto ha adquirido la condicién de funcionario publico) no como post-factum no punible de un delito de cohecho
antecedente (no punible por faltar la cualificacion subjetiva), sino como un delito autdénomo de cohecho de facilitacién. El supuesto contrario
(en el que el acusado recibe dadivas una vez que ha dejado de ostentar la condicién de funcionario publico) también ha sido considerado
por la jurisprudencia que, igualmente, ha optado por afirmar que «es indiferente que el funcionario que comete el delito de cohecho deje de
ostentar tal condicion publica mientras el particular sigue entregando la dadiva, cuando esta se obtiene en funcién de tal caracter publico»
(STS 217/2015, de 26 de enero, Ponente Exmo Sr. D. Julian Artemio Sanchez Melgar, ECLI:ES:TS:2015:217). Distinto es el supuesto
en el que un electo (ya proclamado por la junta electoral) pueda considerarse funcionario publico para efectos de aplicacion del delito de
cohecho: la solucién positiva puede hallarse en la STS 1952/2000, de 19 de diciembre, Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Martin Pallin
(ECLI:ES:TS:2000:9367). Cierto es que la sentencia se ocupaba de un supuesto en el que un concejal electo acepta un soborno a cambio
de comprometer su voto en el pleno de investidura. Afirman los magistrados que «seria un contrasentido negar la condicién de funcionario a
una persona elegida en una lista electoral y asi proclamada por las correspondientes Juntas Electorales, que tiene, ya desde ese momento,
la facultad indelegable de emitir su declaracién de voluntad para la composicién del Ayuntamiento y, en razén de esta facultad es precisa-
mente por lo que pacta con el otro acusado la abstencion, para que saliera beneficiada la lista que a éste le interesabax». En doctrina, se
ha puesto en duda que pueda decirse que el electo que no ha tomado posesién del cargo esté ejerciendo funciones publicas (véase, entre
otros, QUERALT JIMENEZ, J. J.: Derecho penal espafiol. Parte especial, Tirant Lo Blanch, 2015, pags. 1117 y sgts.). Para la solucién negativa
(criticando ademas la misma sentencia citada), véase Vizueta FERNANDEZ, J.: «Tratamiento penal del transfuguismo politico retribuido (co-
mentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de diciembre de 2000), en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2004, pags. 336
a 337.

128 Por ejemplo, sobre la imposibilidad de calificar como funcionario publico a tenor del articulo 24 del Cédigo penal a los candidatos.
O sobre la relacién entre el articulo 423 del Codigo penal y el articulo 131 LOREG.

129 Sobre la problematica relacion entre la LOREG y el Cédigo penal, véase Muroz CuesTa, J. Y MarTi CRucHAGA, V.: «Delitos electo-
rales», en Diario La Ley, n. 6687, de 12/03/2018, pag. 3 (texto consultado en version digital); Maza Marrin, J. M.: Delincuencia electoral y
responsabilidad penal de los partidos politicos, 2017, (Tesis Doctoral disponible en este momento en el enlace web https://repositorio.uam.
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campana electoral, también concurren auténticos «fun-
cionarios publicos» (para efectos penales) ansiosos de
reeleccion o de que, como resultado de la misma, se
puedan repetir nombramientos (del reelegido compe-
tente)',

Dicho eso, conviene adelantar que, cualquier espe-
ranza de encontrar en la regulacion penal de la LOREG
formulas que, de alguna manera, avalen una diferencia
de tratamiento del politico en campana electoral que
ofrece actos del cargo a cambio de votos, esta destinada
a frustrarse.

2. Breves anotaciones sobre delito de cohecho electoral
tipificado por el articulo 146.1 a) de la LOREG

De acuerdo con el articulo 1 de la Ley Organica
5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral, toda vez
que se trata de elecciones de Diputados y Senadores
a Cortes generales, de miembros de las Corporaciones
locales o de las asambleas de las Comunidades Autd-
nomas y de los diputados al Parlamento Europeo, para
la sancion penal de la corrupcion, entra en escena el
articulo 146 del texto legal que dispone que

1. Seran castigados con la pena de prision de seis meses a
tres afios o multa de doce a veinticuatro meses:

a) Quienes por medio de recompensa, dadivas, remu-
neraciones o promesas de las mismas, soliciten directa o
indirectamente el voto de algun elector, o le induzcan a la
abstencion.

b) Quienes con violencia o intimidacion presionen sobre
los electores para que no usen de su derecho, lo ejerciten
contra su voluntad o descubran el secreto de voto.

¢) Quienes impidan o dificulten injustificadamente la
entrada, salida o permanencia de los electores, candidatos,
apoderados, interventores y notarios en los lugares en los
que se realicen actos del procedimiento electoral.

2. Los funcionarios publicos que usen de sus compe-
tencias para algunos de los fines sefialados en este articulo
incurriran en las penas sefialadas en el nimero anterior y,
ademas, en la inhabilitacion especial para empleo o cargo
publico de uno a tres afos.

Aqui naturalmente nos interesa el supuesto conside-
rado por la letra a) del apartado 1; el tenor literal de la
norma deja claras algunas cosas: se trata de un delito
comun; la conducta tipica consiste en solicitar (siendo
su objeto material «el voto de algin elector») o inducir
(a la abstencion) y se trata de un tipo mixto alternativo;
el medio empleado ha de ser una «recompensa, dadiva,
remuneraciony» que, se entiende, puede ser efectiva-
mente correspondida o simplemente prometida’®'; de la
misma manera, el delito se consuma con independencia
de que la promesa se lleve a efecto!'®?; tanto solicitud
como induccidn son tipicas incluso si se realizan «in-
directamente»'3.

2.1. Una interpretacion restrictiva es posible: mas concu-
sion electoral que corrupcion

Ciertamente, a la luz de la redaccién de la norma
(sobre todo si comparada con los articulos 419 y sgts.)
y de su ubicacion sistematica, el precepto es suscep-
tible de ser interpretado de forma restrictiva. Aqui la
conducta tipica no se describe solo con el verbo «soli-
citary, sino también con «inducir». Ademas, mientras
que, en el delito de cohecho, al igual que el funcionario
que acepta ofrecimiento o promesa, el solicitado que
accede a la solicitud es punible como autor de cohe-
cho activo (con las mismas penas de quien solicita), el
silencio de la LOREG refuerza la idea de que el «indu-
cido» es aqui victima'**: como afirma de modo practi-
camente unanime la doctrina, el bien juridico no guarda
relacion alguna ni con la imparcialidad ni con el correc-

es/handle/10486/680327. Aunque la misma ya ha sido publicada, no cuento en este momento con la disponibilidad del ejemplar), pags.

55y sgts.

130 Véanse las SsTS 120/2021, de 11 de febrero, Ponente Excma. Sra. Susana Polo Garcia (ECLI:ES:TS:2021:353); 485/2006, de 28
de abril, Ponente Excmo. Sr. José Manuel Maza Martin, (ECLI:ES:TS:2006:2613).
131 Para algunas referencias a la historia de la norma, véase MoriLLas Cueva, L.: «Delito...», cit., pag. 752.

132 Véase, en este sentido, la STS 485/2006, de 28 de abril, ya citada que aclara que tampoco resultaria relevante el hecho de que
quien promete sea ab origine incapaz de cumplir la promesa.

133 El Tribunal Supremo (SsTS 731/2012, de 25 de septiembre, Ponente Excmo. Sr. Luciano Varela Castro, ECLI:ES:TS:2012:6685;
120/2021, de 11 de febrero ya citada) ha aclarado que «la autoria del delito se realiza tanto por quien se dirige personalmente al requerido
como por quien lo hace a través de otro. Y ello porque cuando el mensaje se transmite a medio de un nuncio, el emitente no es éste, sino
quien se lo confia para hacerlo llegar al destinatario. Y, en el caso de que la oferta exija plurales contribuciones a favor del requerido, seran
sujetos activos todos los que con tal contribucién hacen posible el riesgo de torcimiento de la voluntad del elector sobornado, porque todos
ellos son solicitantes del sentido de su voto (...) El mensaje de contratacion ha de tener su origen precisamente en quienes, desde sus
respectivas responsabilidades, podian cumplir la promesa y estaban interesados en la contraprestacion de ésta».

134 En este sentido, es muy clara la STS 485/2006, de 28 de abril ya citada, que califica al inducido como «sujeto pasivo del delito».
Véase también SAP de Céaceres 38/2017, de 23 de febrero, Ponente llima. Sra. Dfia Maria Félix Tena Aragon (ECLI:ES:APCC:2017:122)
y (si bien relacionada con el delito electoral tipificado por el articulo 149 LOREG), SAN 21/2021, de 28 de octubre, Ponente Excma. Sra.
Maria Fernanda Garcia Pérez (ECLI:ES:AN:2021:4424). Sobre la naturaleza supraindividual o individual del bien juridico protegido por el
delito de cohecho, perddnese la remisién a CeriNa, G. D. M.: El bien...cit., pags. 213y sgts. y 394 y sgts.
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to funcionamiento de la Administracion publica, sino
que se identifica mas bien con la libertad de voto!'®.
Poniendo en valor este dato, podria decirse que, en el
delito electoral, para realizar la conducta tipica, es ne-
cesario algo mas que «pedir»'*® y también la referencia
a «solicitar» implica «requerir o instar»'*’. De hecho,
para que el bien juridico (libertad de eleccion a la hora
de votar) pueda efectivamente decirse conculcado, es
precisa una conducta que, de alguna manera, afecte a la
determinacion del sujeto destinatario de la accion (cosa
que, en cambio, en el delito de cohecho, no es necesa-
ria). Si se me pasa la expresion, asi configurado el tipo,
en lugar que corrupcion electoral, podria decirse que
estamos frente a una concusion electoral'*. De la mis-
ma manera, a diferencia de lo que acontece en la disci-
plina «comuny» (arts. 419 y sgts. del Cdodigo penal), la
tipicidad del cohecho electoral estd supeditada a que la
iniciativa parta de quien soborna al votante, siendo el
supuesto contrario (en el que es quien vota quien ofre-

ce) atipico por indicacion expresa del legislador (man-
teniendo una configuracion pluripersonal del delito'®).

A diferencia del cohecho, la LOREG no contempla
ninguna modalidad «de facilitaciony, de tal forma que
parece razonable exigir que la «dadivay (o recompen-
sa) y el voto (o la abstencion) hayan de resultar expli-
citamente intercambiados, 1o que implica que ambos
tendran que ser suficientemente determinados (quid
pro quo): para poner un ejemplo, no deberia conside-
rarse tipico el supuesto en el que se solicita apoyo (no
explicitamente el voto) a cambio de genéricas prome-
sas de que se favorecera (sin concretar como) a uno o
varios electores'.

Respecto del political logroll, sin necesidad de inco-
modar a la adecuacion social o al riesgo permitido'*!,
haciendo hincapié¢ en que aqui no es tipica la retribu-
cién o recompensa «de cualquier clase» (como si lo
es en el cohecho tipificado con arreglo a los articulos
419, 420, 4212 y 424), podria mantenerse una inter-

pretacion restrictiva del término «dadiva» (que es el

135 El preambulo de la LOREG parece sugerente, ya que empieza aclarando que «La presente Ley Organica del Régimen Electoral
General pretende lograr un marco estable para que las decisiones politicas en las que se refleja el derecho de sufragio se realicen en
plena libertad. Este es, sin duda, el objetivo esencial en el que se debe enmarcar toda Ley Electoral de una democracia». En cambio, de-
ben rechazarse las referencias jurisprudenciales a la «pureza y transparencia del proceso electoral» o a la «correccion y objetividad de la
consulta electoral» (véase STS 120/2021, de 11 de febrero, ya citada): ambas resultan genéricas y los adjetivos denotan una preocupante
tendencia de la jurisprudencia a refugiarse en férmulas moralisticas que nada aportan a la concrecion del bien juridico. Mas aceptable
parece, en cambio, la referencia a la «libertad para elegir los cargos publicos y la igualdad de todos para acceder a los mismos» que la
jurisprudencia a veces no contrapone, sino yuxtapone a los anteriores (véase la misma STS 120/2021 ya citada). Sobre la tendencia de
a condensar (a veces en la misma resolucién) planteamientos poco compatibles entre si a la hora de reconstruir la objetividad juridica del
delito de cohecho, véase CeriNa, G. D. M.: El bien...cit., pags. 179 y sgts. Se comparte, en suma, la postura de Cruz BLanca, M. J.: «La
corrupcion publica en la actividad electoral. Delitos que integran la corrupcion publica electoral versus delitos cometidos por particulares
contra la actividad publica electoral», en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 20-23, 2018, pags. 8 y sgts. y no la de Maza
Marrin, J. M.: Delincuencia...cit., pag. 135 quien habla de «correccion y pureza del proceso electoral».

136 Baste una remisién al denso debate doctrinal que, en ltalia, ha interesado la diferenciacion entre solicitud e induccién. Entre mu-
chos, véase DoLcin, E.: «La legge 190/2012. Contesto, linee di intervento, spunti critici», en Diritto penale contemporaneo, 2013, 3, pags.
167 y sgts; FioreLLA, A. Y Massi, S.: Opportunismo del privato e malaffare nella pubblica amministrazione. Un dibattito sulle figure del con-
cusso, dell'indotto punibile e del corruttore, Giappichelli, Torino, 2016, passim; LeoTTa, C. D.: «La corruzione», en Romano, B. Y MIRANDOLA,
A.: Delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione, UTET, Torino, 2020, pags. 196 y sgts. (consultado en su version ebook).

137 Asi MoriLLas Cuevas, L.: «Delito...», cit., pag. 753.

138 El propio Tribunal Supremo (véase la ya citada STS 120/2021) afirma que «se trata de una figura hibrida entre el cohecho y las
coaccionesy.

139 Obsérvese que, si, como la doctrina espafiola mayoritaria, se mantiene una estructura auténoma de la corrupcién activa y pasiva,
no consigo ver qué argumentos podrian esgrimirse para defender la atipicidad del supuesto considerado, teniendo en cuenta lo dispuesto
por el articulo 424 del Cédigo penal. Sobre la cuestion, se remite a Maza MarTin, J. M.: Delincuencia...cit., pag. 138 quien parece tener una
opinion distinta.

140 Quizas pueda leerse en este sentido la solucion del ATSJ Castilla-La Mancha de 2 de noviembre de 1999 (ARP 1999/5369) en el
que la sospecha de delito electoral tipificado con arreglo al articulo 146.1-a) se levanta en relacién con una carta suscrita que el Alcalde del
municipio de Pozuelo de Calatrava y candidato del Partido Popular a las elecciones municipales y autondmicas dirige a los vecinos.

141 Sobre estas cuestiones, se remite a las observaciones de MoriLLas Cueva, L.: «Delito...», cit., pags. 759 y sgts. El autor se mues-
tra critico de cara a la validez de los argumentos que soportan la operatividad de una clausula de «adecuacion social» (como causa de
atipicidad o de justificacion), que, en su opinién, tiene «efectos perturbadores en el &mbito punitivo, incluidas las infracciones electorales,
en especial las referidas en este epigrafe» (Ibidem, pag. 761), y parece mostrar cierta preferencia hacia planteamientos tedricos que han
hecho hincapié en el «riesgo juridicamente relevante» en el marco de una «interpretacion restrictiva orientada al bien juridico que evitaria
la invocacion indiferenciada a la adecuacion social». Menciona la utilidad de la referencia a la adecuacion social con la finalidad de excluir
la relevancia de pequefios regalos de escaso valor, Maza MarTiN, J. M.: Delincuencia. . .cit., pag. 138.

142 Por lo que respecta al articulo 421, la misma puede considerarse implicitamente referenciada por el legislador que introduce
dadiva, favor o retribucion con el articulo «la» en clara alusién a los articulos anteriores.

97



Revista Penal

La responsabilidad penal del politico corrupto. Contradicciones de la soluciéon espaifiola...

objeto de la recompensa o de la remuneracion) lim-
itando la relevancia penal a aquellas solicitudes o in-
ducciones que utilicen como medios «cosas» economi-
camente evaluables directamente, esto es, dinero'*.
Desde un punto de vista politico-criminal, como hemos
visto, la interpretacion encajaria con cierta restriccion
del ambito tipico que excluya (por lo menos en parte)
del ambito de lo penalmente relevante a conductas que
parecen francamente parte del everyday business del
politico que aspira a la eleccion.

Por Gltimo, a pesar de la innecesaria y desafortunada
utilizacion de la palabra «recompensa» (la misma que
se utiliza en el articulo 421 del Codigo penal que tipifi-
ca el cohecho subsiguiente), también podria recomen-
darse una interpretacion restrictiva que excluya la rel-
evancia penal del cohecho electoral subsiguiente: la
configuracion del bien juridico'** parece francamente
incompatible con la sancion de esta vertiente del co-
hecho y la utilizacién de los verbos que describen la
accion tipica (solicitar e inducir) sugiere excluir del
ambito de lo penalmente relevante a supuestos en los
que el votante ya ha votado'*: ;como se puede inducir
a alguien para que haga algo si ya lo ha hecho?

2.2. La interpretacion jurisprudencial va por otro camino

Ahora bien, como se ha dicho, la literalidad del arti-
culo 146.1 a) parece sugerir una exégesis mas estricta

que lo distingue de los articulos del Codigo penal que
tipifican el delito de cohecho. Empero, la pacifica in-
terpretacion jurisprudencial parece discurrir por otros
derroteros: la induccién no ha de ser ni directa ni eficaz;
no hace falta que el votante cambie de idea'* ni tan si-
quiera que efectivamente vote (con lo cual la induccion
se convierte en solicitud y no viceversa)'¥’; la ventaja
no ha de ser dinero sonante (puede ser la construccion
de un puente que, de alguna manera, beneficie al votan-
te'®); ni tampoco es preciso el destinatario directo sea el
votante'* o que la promesa efectivamente se cumpla'*®.

La jurisprudencia espafiola se ha ocupado de este de-
lito en distintas ocasiones: en su mayoria, se ha tratado
de supuestos en los que, a cambio del voto para una
candidatura, se ofrecian puestos de trabajo publico (in-
cluyendo la consecucion, mantenimiento o subida de
sueldo o preferencia en el acceso a planes de empleo
publico)™!. Los jueces no han dudado en considerar ti-
pico el ofrecimiento, remarcando que

«lo relevante es que un elector (algun elector, dice el pre-
cepto penal especial) ve como es solicitado para que emita
el voto en determinado sentido, coincida o no con su volun-
tad, influyendo espuriamente en ésta, con recompensa, da-
diva o remuneracion, que, con la solicitud de voto, se efec-
tha, bien a favor del mismo elector, bien de cualquier otra
persona, si esa remuneracion, recompensa o dadiva puede
influir, forzandola, en la voluntad del titular del derecho de

143 De hecho, antes de la reforma de 2010 (que ha introducido «retribucién de cualquier clase»), la jurisprudencia y la doctrina habian
defendido interpretaciones restrictivas (véase, por ejemplo, VaLewe Awvarez, 1.: «El transfuguismo bajo una perspectiva penal», en CoLLAN-
Tes, J. L. (DIR.): Temas actuales del Derecho penal. Desafios del Derecho Penal Contemporaneo, Trujillo (Peru), 2004, pags. 633 a 635).
Sobre el cambio que ha supuesto la reforma de 2010, véase, por ejemplo, STS 507/2020 de 14 octubre, Ponente Juan Ramén Berdugo
Gomez de la Torre (ECLIEES:TS:2020:3191) y, en la doctrina, OtaizoLa NogaLEs, |.: La financiacién...cit., pags. 72 a 73.

144 Salvo, claro esta, que se insista sobre reconstrucciones etéreas que apuntan hacia la «pureza» del proceso electoral.

145 No parece poderse compartir la solucion empleada por la SAP Huelva 88/2018, de 2 de marzo, Ponente llimo. Sr. D. Luis Gar-
cia-Valdecasas y Garcia-Valdecasas (ECLI:ES:APH:2018:145) en la que se excluye la tipicidad del supuesto analizado haciendo hincapié
en que la ventaja que se ofrecia a cambio del voto, ya existia antes de que el vecino votara. A mi parecer, aun sin querer discutir el desenla-
ce absolutorio de la vicisitud jurisprudencial, a falta de una tipificacion expresa del delito de concusién, tanto en el cohecho comin como en
el delito electoral, el «beneficio» abarca no solo cualquier mejora de la situacion de partida sino también la evitacién de un empeoramiento
de la misma.

146 Véase STS 731/2012, de 25 de septiembre, ya citada, donde se afirma la relevancia tipica de la solicitud de voto «coincida o no
con su voluntad».

147 STS 731/2012, de 25 de septiembre, ya citada. Sobre la cuestion, véase también Cruz BLanca, M. J.: «La corrupcién publica...»,
cit., pag. 32.

148 Analizaremos brevemente el supuesto en seguida. Para la referencia jurisprudencial, se remite a la nota 154.

149 Véanse las ya citadas SsTS 120/2021, de 11 de febrero; 731/2012, de 25 de septiembre. De distinta opinién Cruz BLanca, M. J.:
«La corrupcién publica...», cit., pag. 33 quien, sin embargo, defiende que, a tenor de lo afirmado por la jurisprudencia, «es preciso que el
autor efectue el requerimiento personalmente».

150 STS 485/2006, de 28 de abril ya citada, segun la cual es suficiente que tenga «visos de realidad, desde el punto de vista de quien
la recibe y para el que ha de servir de motivo espurio en la motivacion del sentido de su voto, al margen incluso de su cumplimiento poste-
rior».

151 Asi, en el caso analizado por la STS 120/2021, de 11 de febrero, ya citada, se prometia una preferencia en el acceso a los planes
de empleo a cambio del voto; la STS 731/2012, de 25 de septiembre, ya citada, se ocupa de un supuesto en el que se ofrecian puestos de
trabajo en el Ayuntamiento; en los casos considerados por la SAP de Caceres 38/2017, de 23 de febrero y por la STS 485/2006, de 28 de
abril, ya citadas, con un esquema mas parecido a la concusion, se condicionaba el mantenimiento de determinados puestos de trabajo a
la expresién de un voto en el sentido favorable al proponente.
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voto» y que «el delito imputado se consuma por el mero
hecho de la solicitud. Sea o no atendida por el destinatario
de la bastarda influencia. Incluso vote o no el titular de ese
derecho»'*2.

Cuando algun recurrente se ha atrevido a poner en
duda que el mantenimiento o la consecucion de un
puesto de trabajo publico se pudiera configurar como
«dadivay, a diferencia de sus colegas americanos, los
jueces espafioles han sido especialmente tajantes a la
hora de desechar la objecion: asi, se ha contestado que
se trata de un argumento «proximo al sarcasmo cuando
se piensa en la cifra de personas que no disfrutan de una
relacion laboral retribuida» afiadiéndose que «pensar
que para los mismos obtener un contrato que la instau-
re No s una recompensa o una remuneracion, incluso
dadiva, es irritante»'3.

Extremadamente llamativo el hecho acontecido en
un municipio de la provincia de Orense'** en el que lo
que se ofrecié a una vecina a cambio de su voto fue la
construccion de un puente'™. Es interesante mencionar
el argumento que utiliza la Audiencia para mantener la
condena conminada en primera instancia y contrastarlo
que el que utilizaba la Corte Suprema de los Estados
Unidos que, como hemos visto mas arriba, también ha
mencionado la construccion de puentes: pues bien, a
este lado del Atlantico, el problema que detectan los
magistrados es que el puente «beneficiaba tinicamen-
te a fincas pertenecientes a la destinataria del dinero
ofrecido, y por ello, suponia una ventaja o beneficio en
interés particular por no tratarse de una obra publica, lo
que configura el tipo delictivo establecido en el articulo
146.1 a)».

Sin 4nimo de proponer aqui un andlisis exhaustivo
de la (en verdad escasa) aplicacion jurisprudencial de
la norma, més que la discusion técnico-dogmatica, in-
teresa ahora plantear algunas dudas relacionadas con la
coherencia del planteamiento politico criminal inspira-
dor del precepto (asi como aplicado por los tribunales):
(qué clase de ordenamiento juridico tipifica como de-
lito (punible con pena de prision) el hecho de ofrecer
a un vecino un puesto de trabajo en un pequefio ayun-

tamiento a cambio de su voto y deja impune al Presi-
dente del Gobierno que ofrece un Ministerio a cambio
del apoyo en la votacion de investidura? ;Como puede
defenderse seriamente que se sancione al Alcalde de un
pueblo que pide el voto a cambio del mantenimiento
de un trabajo como Conserje de un Centro educativo
municipal'>® y no al Presidente del Gobierno que ofrece
un Ministerio a un diputado? y ;cémo puede ser deli-
to prometer la construccion de un puente que aventaja
a un Unico vecino de un pequefio municipio y no la
asignacion a una determinada Comunidad Auténoma
en el reparto de los presupuestos generales del Estado
de multibillonarias ventajas e inversiones a cambio del
voto favorable de los diputados nacionalistas que re-
presentan los intereses «solo» de aquella Comunidad
Autoénoma?

3. Explicit quid pro quo vs. cohecho de facilitacion

Recordando cuanto dicho respecto de los distinguo
que realiza la Corte Suprema en los Estados Unidos (y,
mutatis mutandis, asumidos por el legislador aleman),
puede afiadirse que la tipificacion del cohecho de faci-
litacion y de las formas unilaterales de conato de pacto
(solicitud y ofrecimiento) frustran ab origine cualquier
intento de limitar la relevancia penal a aquellos supues-
tos de explicit quid pro quo. La generic influence que
la Corte Suprema de los Estados Unidos expulsa de
la idea de corrupcion penalmente relevante cuando se
trata de politica, en Espafia, asume relevancia penal a
través de la referencia a las «dadivas o regalos (...) cor-
respondidos en consideracion a la funcion» del actual
articulo 422 del Codigo penal'®’. Y si todavia existiera
alguna duda acerca de la intencidn politico-criminal del
legislador, el delito de trafico de influencias tipificado
por los articulos 428 y sgts. muy probablemente la di-
siparia.

3.1. El cohecho de facilitacion: una norma no-limits

Con la tipificacion del cohecho en consideracion a la
funcion se pretende castigar «la creacion de un «clima

152 STS 731/2012, de 25 de septiembre, ya citada.
153 STS 731/2012, de 25 de septiembre, ya citada.

154 SAP Ourense, de 30 de septiembre de 1997, Ponente lllmo. Sr. D. Jesus Francisco Cristin Pérez (ARP 1997/1622).

155 Aunque, frente a la negativa de la vecina, en un segundo intento, se afiadieron al «paquete» 30.000 pesetas como «garantia de
que se realizaria el puente, siempre que [la vecina] votase a favor del PP».

156 Es el caso considerado por la STS 485/2006, de 28 de abril ya citada que confirma la condena de Alcalde y una Concejala que
sustancialmente dijeron al Conserje que, si queria conservar su puesto de trabajo, tenia que votar por su candidatura.

157 Como se ha observado, se trata de una figura tradicional del ordenamiento juridico penal espafiol en el que, podemos decir, ha
sido delito desde siempre (BLanco CorpeRo, I.: «Regalos y corrupcién: sobre la punibilidad de las invitaciones a empleados publicos para
asistir a espectaculos y otros eventosy, en La Ley Penal, n. 113, pag. 4 (consultado en version electrénica). Sobre el cohecho de facilita-
cién, entre otros, puede remitirse a VAzauez-PorToMERE SElAs, F.: «Admisién de regalos y corrupcién publica. consideraciones politicocri-
minales sobre el llamado «cohecho de facilitacion (art. 422 cp)», en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 32 época, n. 6, 2011, pags.

151y sgts.
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de corrupcion» que se confunde en ocasiones con (...)
«dar grasa» o «engrasamiento»'*®. Se trata de sancionar
penalmente supuesto en los que «se espera una decision
favorable, algin comportamiento especial del emplea-
do o la obtencion de alguna ventaja desleal, pero no se
tiene en mente un acto concreto del cargo»'>’.

La presencia en el Codigo de este delito es el sintoma
mas evidente de la intencion catch-all del legislador: el
actual articulo 422 sirve como una clausula de cierre'®
que parece indicar al intérprete que, si el contacto en-
tre funcionario publico y particular adornado con algun
tipo de beneficio correspondido desde el segundo al
primero no puede subsumirse en los articulos anteri-
ores (419, 420 o 421, en combinacién con el articulo
424), seguramente podra reprocharse de acuerdo con
el articulo 422 (en combinacion con el articulo 424).
Por lo que ahora nos interesa, el alivio probatorio'
que la norma supone para la acusacion, se coloca a las
antipodas del quid pro quo esgrimido una y otra vez
por la Supreme Court of Justice que, recuérdese, se
quiere explicit. Si, en Estados Unidos, podriamos decir
que la «creacion de un ambiente cercano» al politico
es parte del everyday business del conscientious public
officials, en Espaa, el Codigo penal parece haber sido
equipado con una norma ad hoc para hacerle frente.

Ciertamente, la doctrina espafiola (y no solo espafio-
la), cuando no ha sugerido directamente la incompati-
bilidad del precepto con los principios de lesividad'®* e

intervencion minima'®, ha tratado de elaborar criterios
que permitieran comprimir su espectro de aplicacion:
por lo que ahora nos interesa, se ha hecho hincapié en
que seria deseable que «en consideracion a la funcion»
se leyera de forma proxima a «a cambio del ejercicio
futuro de la funciony, lo que apuntaria hacia una espe-
cie particular de quid pro quo’; también se ha sugeri-
do que se compruebe cierta relacion entre la competen-
cia del receptor de la dadiva y los intereses de quienes
las otorgan.

La jurisprudencia, por su parte, ha avalado interpreta-
ciones sustancialmente extensivas de la norma. En las
resoluciones judiciales, puede observarse una mas bien
escasa atencion al papel del bien juridico que se ha
plasmado en pronunciamientos que, a veces, al lado de
afirmaciones en linea con los planteamientos de la doc-
trina mas atenta (imparcialidad, correcto funcionamien-
to de la Administracion'®), siguen utilizando conceptos
propios de otras épocas y, en cualquier caso, que vacian
cualquier funcion critica (o interpretativo-restrictiva)
y que terminan fagocitando en la inutilidad mas ab-
soluta cualquier referencia a todo tipo de bien juridi-
co dotado de alguna capacidad selectiva: me refiero a
las alusiones a «la imagen del Estado de Derecho, en
el sentido de preservar la confianza publica en que los
funcionarios ejercen sus funciones sometidos al impe-
rio de la Ley»'%, al «prestigio de la Administraciony, a
la «rectitud» de la funcion publica, a la «probidad» de

158 Asi BLanco CoroERro, |.: «Regalos...», cit., pag. 2.
159 Asi BLanco CoroERro, |.: «Regalos...», cit., pag. 2.

160 Asi BLanco CoRDERO, I.: «Regalos...», cit., pag. 4. Véase también VAzauez-PorToMERE SElAs, F.: «Admision...», cit., pag. 154 quien
habla de tipo «residual». De Lo MaTa BaRrRANCO, N.: «El bien juridico protegido en el delito de cohecho », en Revista de Derecho Penal y
Criminologia, n® 17, 2006, p. 137, quien observa que «estamos mas alla que ante un juicio moral de reproche».

161 Que la finalidad de la norma sea esa, es opinién también de VAzauez-PorToMeRE Sewas, F.: «Admision...», cit., pag.176.

162 Como se ha afirmado, la conducta tipica no atenta contra el principio de imparcialidad «por cuanto la entrega de dadivas a un
funcionario por desempefiar correctamente sus funciones no se condicionan a la adopcion de un acto determinado o determinable ni a
ninguna otra circunstancia». Ropricuez PUErTA, M. J., El delito...cit., pag. 274. Véase también PoLaino NavarRreTE, M.: «Cohecho, en Coso
DEL RosaL, M. (DIR.): Curso de Derecho Penal Espariol. Parte Especial, vol. Il., Marcial Pons, Madrid, 1997, pags. 377. Con todo, si ese fuera
el bien juridico protegido, la idoneidad de la accion tipica para afectarlo deberia comprobarse. En este sentido puede leerse la referencia a
la «teoria cualitativa de la dadiva» de acuerdo con la cual «la tipicidad del instrumento del cohecho no se fia a su naturaleza o valor, sino
a su idoneidad para asegurarle al particular una concreta actuacion u omisién del funcionario» (asi, entre otros, VAzQuez-PORTOMERE SEIAS,
F.: «<Admision...», cit., pags. 162 a 163).

163 En este sentido, se ha observado que la inclusién de este supuesto en el Cédigo penal, «responde a criterios éticos o morales o
bien a juicios propios de un derecho penal de autor que deberian permanecer (...) ajenos al Cédigo penal» (asi Robricuez PUErTA, M. J., El
delito...cit., pag. 274). Véase también OvraizoLa NoGaLEs, |.: La financiacion ilegal de los partidos politicos: un foco de corrupcién, Tirant Lo
Blanch, 2015, pag. 51.

164 Véase, por ejemplo, la postura de VAzauez-PorTomeRE SEwas, F.: «Admision...», cit., pag. 175.

165 Sin embargo, es loable la interpretacion (restrictiva) teleoldgica realizada por el ATS 6026/2011 de 31 de enero de 2011, Ponente
Excmo. Sr. Adolfo Prego de Oliver y Tolivar (ECLI:ES:TS:2011:6026A). Sobre una sugerente clasificacion de las diferentes propuestas
jurisprudenciales, se remite a VAzauez-PorToMeRE SewAs, F.: «Admision...», cit., pags. 158 a 159.

166 STS 361/1998, de 16 de marzo, ya citada que afade que «es evidente que esta imagen se ve seriamente afectada si tales funcio-
nes son retribuidas por los particulares que se benefician de ellas, pues en tal caso se genera una impresion de venta de las mismas, que
pone en duda la seriedad del ejercicio de la funcion publicax (cursivas mias). En términos parecidos véase STS 362/2008, de 13 de junio,
Ponente Excmo. Sr. Manuel Marchena Gémez (ECLI:ES:TS:2008:3976); ATS 6026/2011, de 31 de enero, ya citado.
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sus funcionarios, a quienes «hay que mantener a salvo
de cualquier injusta sospecha de actuacion venal»'®’.'Y,
cuando ello no ha parecido suficiente, no se ha reparado
en adoptar la formula del peligro abstracto como llave
maestra para eliminar cualquier tipo de interpretacion
teleologica restrictiva!®, abrazando precisamente aquel
prophylaxis-upon-prophylaxis approach que la Supreme
Court proscribe al legislador (ahi, incluso extrapenal).
Pero, lo que ahora interesa es sefialar que ha sido
claramente decepcionante el desarrollo jurisprudencial
de la «conexion causal entre la entrega de» la «dadi-
va o regalo y el oficio del ptblico funcionario»'®: en
jurisprudencia, se ha entendido que «en consideracion
a la funcion» ha de interpretarse «en el sentido de que
la razén o motivo del regalo ofrecido o aceptado sea
la condicion de funcionario de la persona cohechada,
esto es, que solo por la especial posicion y poder que
el cargo publico desempenado le otorga le ha sido ofre-
cido la dadiva objeto del delito, de tal forma que si de
algin modo dicha funcion no fuese desempefiada por
el sujeto activo el particular no se hubiere dirigido a ¢l

En el mismo sentido, tampoco parece haber cuajado
la idea de tratar de concretar la «conexion causal» en-
tre dadiva y cargo, requiriendo, por lo menos, alguna
relacion entre los intereses de quien paga y la compe-
tencia de quien recibe: enfrentando directamente a la
cuestion'”!; el Tribunal Supremo ha considerado que
exigir que el regalo se entregue en atencion a la fu-
tura obtencion de actos de competencia del funciona-
rio, es mas que requerir que los regalos se hagan «en
consideracion a la funcioény» y, decir lo contrario, seria
como cancelar en via interpretativa la diferencia entre
el cohecho de facilitacion y los demas supuestos de
cohecho; al contrario, debe estimarse existente la rel-
acion de causalidad entre la funcion y el regalo, toda
vez que se demuestra que, sin aquélla, no habria habido
éste!'”?, de tal manera que, si, en razén de su funcion,
puede esperarse del funcionario que influya en otros
que si son competentes para satisfacer los intereses de
los donantes, y si los regalos tienen su causa en esta
posibilidad de influir, puede darse por probada la cau-
salidad'” y considerarse lesionado el bien juridico pro-

ofertando o entregando aquella»'. tegido!™.

167 Véase, entre muchas, las SsTS 507/2020 ya citada; 1618/2005, de 22 de diciembre, Ponente Excmo. Sr. D. Diego Antonio Ramos
Gancedo (ECLI:ES:TS:2005:7967).

168 SsTS 361/1998, de 16 de marzo; 362/2008, de 13 de junio, ya citadas.

169 Para subsumir una conducta en el delito hoy tipificado de acuerdo con el articulo 422 del Cédigo penal, la jurisprudencia, aparte
del ejercicio de funciones publicas (por parte del sujeto activo de cohecho pasivo o del destinatario de la conducta de cohecho activo), ha
venido exigiendo la prueba de una «aceptacion de dadivas y regalos» y de «una conexién causal entre la entrega de la dadiva o regalo y
el oficio del publico funcionario». La formula se repite una y otra vez. Entre muchas, véanse las SsTS 362/2008, de 13 de junio ya citada;
478/2010, de 17 de mayo, Ponente Excmo. Sr. D. Juan Saavedra Ruiz (ECLI:ES:TS:2010:2180); ATS 6026/2011, de 31 de enero ya citado.

170 Asi las SsTS 30/1994, de 21 de enero, Ponente Excmo. Sr. D. Candido Conde Pumpido (ECLI:ES:TS:1994:142); 14/2015, de 26
de enero, Ponente Excmo. Sr. D. Julian Sanchez Melgar (ECLI:ES:TS:2015:217). En doctrina, véase GimeernaT ORDEIG, E.: «El endiablado
cohecho impropio», en Diario el Mundo, 5 de julio de 2010 (al que, en este momento, puede accederse en el enlace web https://www.iustel.
com/diario_del_derecho/noticia.asp?ref_iustel=1043319).

171 El expresidente de la Comunidad Auténoma de Valencia, D. Francisco Camps fue objeto de atenciones por parte de ciertos empre-
sarios que habian resultado adjudicatarios de distintos contratos con la administracién autonémica y que mantenian indudables intereses
en seguir siéndolo. El Tribunal de Instancia considerd que los hechos no eran subsumibles en el delito de cohecho en consideracion a la
funcion, argumentando que no existia indicio alguno que demostrara que dichos regalos encontraran su causa en un concreto acto ya rea-
lizado o a realizarse por parte del beneficiario. En sintesis, la Sala concluyé que, para poderse apreciar una relacion causal, es necesario
que los actos hacia los cuales los extranei puedan tener interés, sean de competencia del funcionario que recibe los regalos (ATSJ de la
Comunidad Valenciana 60/2009 de 1 de agosto, Ponente: limo. Sr. D. José Francisco Ceres Montes, ECLI:ES:TSJCV:2009:55A). Para un
resumen de la vicisitud y de los pronunciamientos jurisprudenciales, véase GimBernAT ORDEIG, E., “El endiablado...”, cit. La Sentencia que
pone fin a la vicisitud es la STS 478/2010, de 17 de mayo, ya citada.

172 En palabras del Tribunal Supremo, «el término “en consideracion a su funcion” debe interpretarse en el sentido de que la razén o
motivo del regalo ofrecido y aceptado sea la condicion de funcionario de la persona cohechada, esto es, que sélo por la especial condicion
y poder que el cargo publico desempefado le otorga le ha sido ofrecida la dadiva objeto del delito, de tal forma que si de algin modo dicha
funcion no fuese desempefiada por el sujeto activo el particular no se hubiere dirigido a él ofertando o entregando aquél, lo que es cualita-
tivamente distinto que el ofrecimiento que tiene como finalidad la realizacién de un acto propio del cargo, que precisa al menos la definicién
del contenido del acto que se pretende, lo que da lugar a los cohechos propiamente dichos» (STS 478/2010, de 17 de mayo ya citada).

173 Dice el Tribunal Supremo que «De lo anterior tampoco se desprende que deba seguirse “una valoracién automatica o genérica
de la concurrencia de dicha relacion de causalidad” (...). En efecto, nuestra Jurisprudencia, ha exigido como elemento del cohecho pasivo
impropio una conexion causal entre la entrega de la dadiva o regalo y la funcion publica de la autoridad o funcionario, de forma que la Unica
explicacion plausible del regalo o dadiva sea la condicion de tal del sujeto. De esta forma deben descartarse desde luego aquellas consi-
deraciones que no sean las propias de la funcién en el sentido expresado mas arriba. Pero no debe excluirse del nexo causal la funcion
que se integra dentro del circulo de influencia que puede desplegar potencialmente el titular de aquélla por razén de la misma, es decir, la
integracion en un érgano de gobierno donde existen multiples funciones y competencias interrelacionadas o interdependientes que estan
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Respecto de la negativa a leer el cohecho de facil-
itacion como un quid pro quo sui géneris, la jurispru-
dencia ha utilizado también una interpretacion literal
del término déadiva que no solo ha prescindido de la
nota de que, en el articulo 422, la misma no se califica
«de cualquier clase», sino que, al contrario, ha instru-
mentalizado el barroquismo del legislador que, a veces,
parece usar las palabras al azar: asi, se ha dicho que «la
utilizacion del término dadiva, anadido al vocablo re-
galo, es bien elocuente del deseo legislativo de despejar
cualquier duda acerca de la innecesariedad de un sig-
nificado retributivo por actos concretos, que inspire la
entrega del presente con el que se quiere obsequias al
funcionario receptor»'” (olvidando, por cierto, que el
término dadiva también se utiliza en los demas supues-
tos de cohecho en los que si se requiere un do ut des).

Ahora, como quedd evidente para la Law Commis-
sion de Inglaterra y Gales'’, una cosa es prohibir (in-
cluso penalmente) a un juez cualquier recepcion de
obsequio, regalo o dadiva; distinto es pretender otor-
gar a la prohibicion un alcance general, maxime en un
contexto cultural en el que no es infrecuente que se
homenajee a determinados funcionarios publicos con
elevado papel social con inocuos presentes en agradec-
imiento a los servicios prestados a la comunidad: es asi
como la doctrina (e incluso la jurisprudencia), para lim-
itar el espectro aplicativo de una norma no-limits, suel-
en traer a colacion la adecuacion social, con todo lo que
ello acarrea en término de incertidumbre'”’. Empero,
no conviene que nos entretengamos demasiado sobre
este punto, porque me parece evidente que, cuando de
politicos se trata, pensar que puede haber entregas de
ventajas (sobre todo materiales) «que se mueven den-
tro del marco de los d6rdenes ético-sociales de la vida
social, establecidos a través de la historia»'”® (es decir

hic et nunc) es planteamiento que, en la Espafia en la
que vivimos, solo puede mantener alguien que no salga
mucho de casa.

Como resultado de semejante proceder, la aplicacion
del articulo 422 (y de su predecesor numerado, antes
de 2010, 426) a politicos de alto rango ha sido relati-
vamente frecuente'”, toda vez que es precisamente en
esos casos en los que resulta mas complejo individu-
alizar el concreto acto del cargo comercializado. Sin
animo de extraer ahora conclusiones, parece indudable
que, lo que aqui (en Espafia) se ha criminalizado, es
precisamente lo que alli (en Estados Unidos) se ha con-
siderado como una normal interacciéon de un politico
que busca apoyos entre sus electores; en ambos casos,
parece que hay acuerdo a la hora de diferenciar el ben-
eficio que se otorga a un funcionario publico para ob-
tener un acto especifico del que se entrega para conse-
guir una generic influence o un acceso privilegiado al
politico: lo que cambia es la relevancia penal de este
segundo supuesto (que, en un caso, es democracia y, en
el otro, es un cancer muy grave que afecta a la mismay
que, por eso mismo, ha de ser extirpado).

Como nota final, merece quizas la pena dejar con-
stancia de la problematica soluciéon penoldgica del
legislador espafiol que desentona con el planteamien-
to politico-criminal avalado por la jurisprudencia: sin
entrar ahora en detalles, incluso cualquier persona que
no acostumbre a discusiones inherentes al principio de
proporcionalidad, probablemente quedaria sorprendida
al observar que, para sancionar al Presidente de un Go-
bierno autondémico que recibe dadivas o regalos ante la
perspectiva de que despliegue su poderosa influencia
sobre sus subordinados a favor del adinerado empresa-
rio obsequiante, la sancién ha de comprenderse en un
abanico que va desde seis meses a un afio de prision y

sujetas evidentemente al rango y posicion en el propio érgano de las autoridades o funcionarios sujetos pasivos de la dadiva o regalo»

(STS 478/2010, de 17 de mayo ya citada).

174 En palabras del Tribunal Supremo, «No podemos olvidar cual es el bien juridico protegido por el delito de cohecho en general,
que no es otro que preservar la apariencia de imparcialidad, neutralidad y sujecion a la ley en el ejercicio de la funcion, es decir, que obje-
tivamente no sea susceptible de reproche el modo o forma de ejercer las funciones publicas con arreglo a la norma cultural vigente en una
sociedad regida por las reglas del estado de derecho» (STS 478/2010, de 17 de mayo ya citada).

175 STS 14/2015, de 26 de enero, ya citada; en el mismo sentido, SsTS 507/2020, de 14 de octubre; 362/2008, de 13 de junio, ya

citadas.

176 Perdonese la remision a CeriNa, G. D. M.: La insoportable...cit., pags. 160 y sgts.

177 La propia jurisprudencia ha reconocido que «No es tarea facil la delimitacion del alcance de este precepto a la hora de decidir la
relevancia tipica de determinadas acciones. La existencia de mddulos sociales generalmente admitidos en los que la aceptacion de regalos
0 actos de cortesia forma parte de la normalidad de las relaciones personales, obliga a un esfuerzo para discernir cuando determinados
obsequios adquieren caracter tipico y cuando, por el contrario, pueden inscribirse en el marco de la adecuacion social. Esta fuera de du-
das que este analisis sugiere el empleo de formulas concretas, adaptadas a cada supuesto de hecho, huyendo de la rigidez de férmulas
generales» (STS 14/2015, de 26 de enero, ya citada. Nétese que se niega la operatividad de la adecuacion social).

178 WEeLzeL, H.: Derecho Penal. Parte General. Roque Depalma Editor, Buenos Aires, 1956, pag. 63. Para la aplicacion de la férmula
del autor aleman a supuestos de corrupcion, véase Gomez Rivero, C.: «Derecho penal...», cit., pags. 270 y sgts.

179 Entre otras, puede mencionarse ahora la STS 14/2015, de 26 de enero ya citada en la que se condenaba el ex Presidente de
la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares por haber conseguido que un hotelero le entregara 3.000 euros mensuales simulando un
contrato de trabajo para su mujer.
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suspension de empleo y cargo publico desde uno a tres
afios. Si el regalo, en cambio, se dirige al funcionario
subordinado a cambio de un tnico acto de su cargo, la
sancion que este recibe va de un minimo de dos afios
de prision, multa de doce meses, inhabilitacion espe-
cial para empleo o cargo publico y para el ejercicio de
sufragio pasivo de 5 afios (si el acto realizado no es
contrario a sus deberes), hasta un maximo de seis afios
de prision, veinticuatro meses de multa, inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico y para el ejerci-
cio del derecho de sufragio pasivo de doce afios, sin
perjuicio de la pena correspondiente al acto realizado,
omitido o retrasado en razon de la retribucion o prome-
sa, si fuera constitutivo de delito (si el acto es ademas
contrario a sus deberes).

3.2. Cuando el cohecho de facilitacion se convierte en co-
hecho propio y la prueba de un explicit quid pro quo
es «ociosay incluso en el cohecho antecedente

La contradiccion que acabamos de sefialar no siem-
pre ha pasado desapercibida a la jurisprudencia espa-
fola que, sin embargo, la ha corregido sin preocuparse
demasiado por la violencia que ejercia sobre el pobre
principio de legalidad.

El supuesto se produjo en el marco de la conocida
operacion Malaya. Entre otras muchas cosas (penal-
mente relevantes), ocurrio que, en el ayuntamiento de
Marbella, se produjo una mocién de censura motivada
esencialmente por desavenencias personales en virtud
de la cual Concejales que estaban en el Gobierno pa-
saban a la oposicion. Con la finalidad de que el nue-
vo Gobierno pudiera seguir «contando con ellos» (con
sus votos en los plenos), se les obsequiaba con dadivas
de forma periodica. Seglin la Audiencia Provincial, la
puesta «en némina» de determinados concejales no se
realizaba a cambio de concretos actos, sino «a cambio
de resolver favorablemente todas aquellas cuestiones
sujetas a su competencia urbanisticay, favoreciendo los
intereses de quien les retribuian. Pues bien el Tribu-
nal Supremo'® considera que, una vez que «se crea la
disposicion del cohechado a actuar en favor de los in-
tereses del cohechante» si luego «se decide o resuelve
conforme a ellosy», estamos fuera del ambito de aplica-
cion del cohecho de facilitacion y entramos en el espec-
tro aplicativo del cohecho propio o impropio (segln la
naturaleza del acto finalmente realizado). Habiéndose

probado las retribuciones y habiéndose producido el
voto del politico, «la exigencia de una vinculacion de-
finida y concretada precisamente en cada caso es ocio-
say» (sic!).

Desde un punto de vista técnico-juridico, la idea de
los magistrados no tiene en cuenta que el delito de co-
hecho se consuma en el momento en el que se solicita,
ofrece, promete, admite... y no en el momento en el
que se abona la dadiva, ni mucho menos en el momento
en el que se realiza el acto del cargo. Asi que, el hecho
de que, finalmente, se haya realizado un acto del cargo
en ejecucion de lo pactado, ni siquiera vigente el Co-
digo penal anterior a la reforma de 2010, es suficiente
para afirmar la existencia de un cohecho antecedente
si no queda ademas probado que la ejecucion del acto
concreto y determinado era parte del propio pacto (o
solicitud u ofrecimiento). Con el cddigo penal en la
mano, a diferencia de lo que defienden los magistra-
dos, la comprobacion del quid pro quo no es ociosa: en
Espafia, su ausencia implica una conspicua reduccion
de pena.

Y que sea justo esta (discutible) opcion politico cri-
minal del legislador lo que se les atraganta a los ma-
gistrados queda patente en la propia sentencia que se
comenta cuando se afirma que

no es aceptable que cuando el medio comisivo esta cons-
tituido por una trama delictiva como la presente donde
se entrega una “pluralidad” de dadivas a los concejales y
funcionarios “ a lo largo de un dilatado periodo de tiem-
po”, “en cuantias econdomicas muy elevadas para obtener la
satisfaccion de sus intereses urbanisticos que dependen de
las autorizaciones que deben realizar aquellos funcionarios
publicos”, lo aplicable sea la version atenuada del tipo pe-
nal cuando es evidente que el injusto es mas grave que el
constituido por un acto injusto aislado por muy vinculada
que esté la prestacion a la contraprestacion.

Lo unico que cabe afadir (aunque, a estas alturas,
quizas sea innecesario) es que, una cosa es hacer hin-
capié¢ en la necesaria relevancia de las repercusiones
politico-criminales que entrafia una u otra lectura dog-
matica del ordenamiento juridico; otra muy distinta es
atribuir directamente la politica criminal a los jueces
del Tribunal Supremo, mas alla de legalidad vigente's':
como se ha observado, «los limites de lo dogmatica-
mente admisible se traspasan (...) cuando se elige una
solucion por razones politicocriminales —por muy

180 SsTS 508/2015, de 27 de julio, Ponente Excmo. Sr. Juan Saavedra Ruiz (ECLI:ES:TS:2015:3699); 185/2016, de 4 de marzo,
Ponente Excmo. Sr. D. Joaquin Giménez Garcia (ECLI:ES:TS:2016:1229).

181 No sabria decirlo mejor que Roxin quien afirma que: «Sin embargo, eso no significa que la politica criminal dogmatica y la legis-
lativa tengan las mismas competencias; dicha hipétesis equipararia al juez con el legislador e infringiria el principio de divisién de poderes
y de legalidad. Por el contrario, la dogmatica (incluyendo la sistematica de la teoria general del delito) tiene que ejercer politica criminal en
el marco de la ley, es decir dentro de los limites de la interpretacion. Por ello choca en la interpretacion del Derecho vigente con (...) dos
barreras (...): no puede sustituir las concepciones y finalidades del legislador por las suyas, y tampoco puede, alli donde en la Parte general
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loables que sean— para eludir una finalidad legislati-
va que se considera equivocada»'®2. El hecho de que el
legislador haya decidido sancionar menos al cohecho
de facilitacion, de ninguna manera autoriza a «migrar»
supuestos en los que no se ha pactado (ni se ha intenta-
do pactar) una remuneracion de actos determinados a la
mas grave disciplina del cohecho antecedente.

VI. LA INVIABILIDAD DE INTERPRETACIONES
RESTRICTIVAS...DEL LADO DE LA DEMANDA

Quien buscara restringir el ambito aplicativo del co-
hecho actuando en via interpretativa sobre el lado de
la demanda del extraneus, chocard irremediablemente
con la idea de «retribucion de cualquier clase» que, no
hay dudas, incluye todo tipo de beneficio material o
inmaterial, tangible o intangible correspondido direc-
ta o indirectamente al funcionario publico. Excluir el
«political logroll» de la ecuacion es posible solo en el
resbaladizo terreno de la adecuacion social.

Ciertamente, podria decirse que la retribucion «de
cualquier clase» no se menciona en el supuesto de
cohecho de facilitacion y, de todas formas, ha de ser
una «retribucion» (quid pro quo). También podria de-
fenderse que, por lo menos del lado pasivo, el cohecho
de facilitacion requiere la «admision» del beneficio,
no bastando la mera solicitud del mismo ni la simple
aceptacion de una promesa. Pero las dos observaciones
solo servirian para restringir un poco el &mbito aplicati-
vo del cohecho de facilitacion, sin ninguna correlacion
con la naturaleza «politica» ni del acto intercambiado

ni de la ventaja facilitada ni de la funcion del sujeto
activo de corrupcion pasiva'®.

Mayor impacto podria tener cierta interpretacion del
articulo 424 que, una tanto polémicamente, propuse ya
en mi tesis doctoral'®: si, en lugar que «cualquier per-
sonay, el cohecho activo solo puede cometerlo un «par-
ticulary (asi dice el articulo 424 CPE), quedaria exclui-
do de lo penalmente relevante el supuesto en el que un
funcionario publico soborna a otro funcionario ptblico
utilizando como moneda de cambio un acto de su cargo.
A esta propuesta, se ha replicado que, a fin de cuentas,
cuando ofrece un soborno, el funcionario publico actia
fuera del &mbito de su funcidn, esto es, actiia «como
particular»'®. A esta observacion podria contestarse
de distintas formas: oponiendo argumentos sistemati-
cos, se podria llamar la atencion sobre el hecho de que,
cuando el Codigo penal dice «particular», «funcionar-
io» 0 «cualquier persona», no esta diciendo lo mismo
y defender lo contrario se acerca mucho a la analogia
in malam partem'®; en el mismo sentido, como ver-
emos en seguida, la aplicacion de la jurisprudencia de
la agravante del articulo 22 7% al servidor publico autor
de corrupcion activa (art. 424) parece incompatible con
la idea de que, cuando soborna, el funcionario publico
no es funcionario publico sino particular'®’.

Pero ahora dejemos a un lado la discrepancia sobre
la técnica legislativa (que no sobre el resultado absur-
do que produce la interpretacion que indico como mas
respetuosa del principio de estricta legalidad). Tanto si
tomamos como valida mi propuesta (es irrelevante pe-
nalmente el soborno de un funcionario para con otro
funcionario) como si nos convence mas la respuesta (el

rige el limite del tenor literal del principio de legalidad, procurar imponer el fin de la ley en contra de un tenor literal opuesto a ello» (Roxin,
C.: Derecho penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Civitas, Madrid, 1997, pag. 225).

182 RoxN, C.: Derecho penal...cit., pag. 226.

183 Ademas, la jurisprudencia se ha pronunciado en sentido contrario: en la STS 362/2008, de 13 de junio, ya citada, se admitié como
dadiva tipica para efectos de configuracién de un delito de cohecho de facilitacion el otorgamiento de prestaciones sexuales (aunque, en
ese caso, se trataba de prostitutas que prestaban sus servicios a Guardias Civiles). Respecto de la «admisiény, si bien es cierto que requie-
re una traditio (cosa que no es precisa en los demas supuestos de cohecho), no lo es menos que la entrega de la dadiva es normalmente
lo que queda probado incluso en los supuestos de cohecho antecedente o subsiguiente.

184 Tesis doctoral no publicada titulada La lucha contra la corrupcién en el siglo XXI: el papel del derecho penal. Estudio critico del
delito de cohecho en ltalia y en Espafia, Universidad de Salamanca, 2010. En el mismo sentido, se ha pronunciado BLanco CoRrpERo, |.:
«Armonizacion en la UE de los delitos de corrupcion. El caso de Espafia», en De LA CUESTA ARZAMENDI, J. L.; PEREZ MAcHIO, A. |.; UGARTEMENDIA
EceizaBARRENA, J. . (DIRs.): Armonizacion penal en Europa, Instituto Vasco de Administracion Publica, 2013, pag. 169.

185 Véase De LA Mata BArrANCO, N. J.: Derecho penal europeo y legislacién espariola: las reformas del Cédigo penal (Actualizado a |
reforma penal de 2015), Tirant Lo Blanch, 2015, pags. 194 a 195. Naturalmente, no es este el momento adecuado para discutir a fondo las
opciones sugeridas por el prof. De la Mata. Tan solo puedo ahora apuntar que, si se toma en serio al legislador, el hecho de que se diga
«particular» deberia entenderse equivalente a decir que no se quiere sancionar al «funcionario publico».

186 Si, cuando el funcionario soborna, actiia como particular porque actda fuera de su ambito competencial, lo mismo habria de decir-
se toda vez que el mismo, por ejemplo, influye en otro prevaliéndose de su relacién personal. Pero entonces ¢ cdmo explicar la presencia
en el Cddigo del articulo 428 junto al articulo 4297

187 De hecho, véase VAzauez-PorToMmERE SElAS, F.: «La circunstancia agravante del prevalimiento del caracter publico del culpable
(art. 22.72 CP) en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo», en Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, n. 6, 2001, pag. 5y sgts. (consultado
en version electrénica) quien certifica que la necesaria presencia de la cualidad personal de funcionario publico para apreciar la concurren-
cia de la agravante (segun el autor, la jurisprudencia seria especialmente proclive a su apreciacion cuando se trata de empleados publicos
en sentido administrativo).
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funcionario, cuando soborna, actiia como particular) el
supuesto de intercambio de favores politicos (logroll)
deviene dificilmente punible. ;Cémo puede sostenerse
que el nombramiento de un cargo en el Gabinete del
Presidente o de un senador (para retomar el supuesto
a Blagojevich) es un acto que el funcionario realiza
«como particular»?

Aun asi, si cuanto dicho a proposito de la posible (y
deseable) interpretacion restrictiva del cohecho de fa-
cilitacion parece «demasiado poco» para poder esbozar
un trato diferencial para la corrupcion politica, aqui
la interpretacion propuesta restringiria demasiado: no
solo perderia relevancia penal el supuesto de political
logroll, sino también el caso en el que un funcionario
de carrera intercambia una promocioén (via comision
de servicios o libre designacion) con un acto propio de
su cargo, incluso si el mismo resultara contrario a sus
deberes.

1. Cuando el political logroll es mas grave que la cor-
rupcion administrativa

A diferencia de lo que sucede en los Estados Unidos,
la jurisprudencia espafiola ha juzgado con cierta dure-
za el intercambio de favores politicos. La cuestion ha
llegado a conocimiento de los tribunales en casos de
transfuguismo retribuido.

El caso-tipo puede ser el siguiente'®: un politico
(normalmente en un Ayuntamiento) se dirige a un cole-
ga que milita en las bancadas de la oposicion y, a cam-
bio de un cargo en el equipo de gobierno o de un puesto
de trabajo publico (a veces, junto con dinero sonante),
pide al opositor que vote (en un asunto concreto o en
varios) a su favor.

Pues bien, los jueces tienden a calificar el hecho
como cohecho antecedente propio (el supuesto mas

grave), descartando que el cohecho de facilitacion'
asi como el impropio'®. La doctrina naturalmente criti-
ca la interpretacion jurisprudencial, argumentando con
razon su contradiccion flagrante con el principio de le-
galidad™".

Pero lo curioso es que recientemente el endureci-
miento de la sancion ha ido incluso mas alla: mientras
que, a la hora de enfrentarse a Blagojevich, la Corte de
Apelacion habia afirmado que nombrar un senador era
el trabajo del Gobernador (asi como nombrar a alguien
en el Gabinete del Presidente es el trabajo del Presiden-
te) y que no puede ser «corruptay la retribucion dirigi-
da a un politico que hace su trabajo, la jurisprudencia
espafiola ha llegado a considerar que, si un politico
ofrece un cargo (a cambio del voto), no solo comete el
mas grave delito de cohecho (propio antecedente), sino
que se le puede aplicar la agravante del articulo 22.7*
del Codigo penal. Veamos brevemente el razonamien-
to: en nuestro ordenamiento juridico, la simetria de las
conductas de cohecho activo y cohecho pasivo permite
cierto intercambio de roles en los supuestos de political
logroll: si un alcalde pide a un concejal que, a cambio
de un cargo publico, vote de una determinada manera,
podria decirse que:

1. el alcalde comete cohecho activo, ya que ofre-
ce una ventaja (nombramiento cargo publico) a
cambio de un acto del cargo (voto), pero también
que

2. el alcalde comete cohecho pasivo, ya que solicita
una ventaja (voto) a cambio de un acto del cargo
(nombramiento de un cargo publico)'.

Pues bien, la jurisprudencia ha ido optando por la pri-
mera configuracion (alcalde autor de cohecho activo).
Empero (que es lo que aqui interesa) si, a cambio del
voto, se ofrecian a la vez dinero y empleos publicos, el
Tribunal ha considerado que el ofrecer empleos publi-

188 SsTS 1952/2000, de 19 de diciembre, Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Martin Pallin; 1125/2007, de 12 de diciembre, Ponente
Excmo. Sr. Siro Francisco Garcia Pérez (ECLI:ES:TS:2007:8991); 472/2011, de 19 de mayo, ponente Excmo. Sr. D. Joaquin Giménez Gar-
cia (ECLI:ES:TS:2011:3657); STJ Madrid 192/2021, de 8 de junio, Ponente llima Sra. Dfia Maria Angeles Barreiro Avellaneda (ECLI:ES:TS-
JM:2021:6178).

189 La jurisprudencia ha llegado a ignorar por completo el quid pro quo que diferencia el cohecho en consideracion a la funcién del
cohecho antecedente. De hecho, cuando las defensas argumentan que se trata en realidad de un cohecho de facilitacién, los magistrados
han contestado que «el ofrecimiento de una importante suma de dinero y de un cargo de Concejal con un determinado sueldo, va mucho
mas alla del concepto social de dadiva o regalo, ya que supera con mucho la prevision del» que hoy es el articulo 422, «que contempla la
posibilidad de consumar el cohecho por medio de un acto de donacién o liberalidad» (asi literalmente, STS 1952/2000 ya citada).

190 Aqui los argumentos utilizados son esencialmente dos: de acuerdo con el primero, cambiarse de bando politico a cambio de un
soborno supone traicionar al electorado y es, por lo tanto, contrario a los deberes del electo (asi, por ejemplo, la STS 1952/2020 ya citada);
de acuerdo con una segunda interpretacion (mas extensiva aun) comprometer un voto a cambio de dinero, «con independencia de cual
pudiera ser el sentido del voto y su adecuacion o no a las directrices de su partido politico» es « a no dudar un acto injusto» (STS 472/2011,
de 19 de mayo, ya citada; pues verse también el caso analizado por la STS 1125/2007, de 12 de diciembre, ya citada).

191 VaLewe Awvarez, |.: «El transfuguismo bajo una perspectiva penaly, en CoLLanTes, J. L. (DR.): Temas actuales del Derecho penal.
Desafios del Derecho Penal Contemporaneo, Trujillo (Pert), 2004, pags. 615 y sgts.; Vizueta FERNANDEZ, J.: «Tratamiento penal del trans-
fuguismo politico retribuido (comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de diciembre de 2000)», en Revista de Derecho penal
y criminologia, 2004, n. 14, pags. 333 a 357.

192 Nétese que la diferente reconstruccion no es una cuestion penalmente neutral.
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cos es peor que referirse solo al dinero y que, quien lo
hace, merece una sancion mas grave por haberse preva-
lecido de su caracter publico (art. 22.7%)'%,

VII. AMODO DE CONCLUSION: ALGUNAS IDEAS
DE LEGE FERENDA

Tanto en Estados Unidos como en Alemania, parece
no haber pasado desapercibido el problema que supone
la sancion penal del cohecho del politico. Al otro lado
del Atlantico, la jurisprudencia ha tratado de dibujar
un tipo penal ad hoc con limites mas definidos, sobre
todo a la hora de diferenciar la legitima busqueda de
consensos (y financiacion) de la ilegitima recepcion de
sobornos. La critica a la que parece haberse expuesto
semejante planteamiento ha sido empero dirigida esen-
cialmente hacia la creacion de un derecho penal mas
light para los mas poderosos (tanto los politicos que
reciben como los particulares que dan) y a un enten-
dimiento de la democracia que avala las asimetrias que
implica tener més dinero. En Alemania, junto con la
solucion penologica (una pena para la corrupcion im-
propia del mandatario mucho mayor de la que se prevé
para la correspondiente hipotesis administrativa), el
disefio de un tipo penal relativamente amplio, parece
haber apaciguado las criticas del GRECO.

En Espaila, en cambio, de lege lata, las elecciones
politico-criminales del legislador denotan cierta falta
de reflexion sobre el punto.

El Estatuto penal anticorrupcion espafiol, en efecto,
se presenta como un sistema «atrapatodos» que parece
buscar no dejar margen para zonas (esto es, intercambi-
os) en las que el derecho penal se abstiene de intervenir.
Las mallas de la red penal, en suma, son muy estrechas:
la idea de fondo es eliminar cualquier espacio de im-
punidad™, siguiendo un esquema anti-clientela (mas
que anticorrupcion)!®® que apunta hacia la penalizacién
de la sospecha inherente a todo contacto entre priva-
do y publico y que tiene como resultado un sistema
penal que, a la vez que se ocupa de situaciones muy

graves, indudablemente alarmantes y «especialmente
desagradables», termina aplicandose a supuestos bag-
atelares cuya Uinica nota reprochable parece hallarse en
el beneficio (incluso politico) conseguido por un servi-
dor publico'®. Se trata de una aproximacion no frag-
mentaria y, por lo tanto, impropia de la que deberia ser
la ultima ratio del ordenamiento juridico que inquieta,
sobre todo, por su falta de proporcionalidad.

De hecho, partiendo de las criticas a la solucion
norteamericana, podria decirse que aqui (en Espaiia)
el Codigo penal no admite privilegios y trata al poder-
0so politico exactamente como al ultimo de los fun-
cionarios. Empero, asi argumentando, se dice solo una
verdad a medias: como hemos visto, es precisamente
en el &mbito politico (sobre todo, en la cuspide de la
piramide) donde se torna problematica la prueba be-
yond any reasonable doubt del quid pro quo. La res-
puesta del ordenamiento juridico espaiiol es el cohecho
en consideracion a la funcion y, por ende, juna pena de
prision de seis meses a un ano! Y, si nos trasladamos a
las campanias electorales, la nula selectividad del arti-
culo 146.1 a) LOREG iguala el tratamiento del Alcal-
de de un diminuto pueblo que promete puentecillos a
cambio de votos, al que le corresponde al Presidente
de una Comunidad Auténoma que extorsiona empleos
ficticios para familiares. Y, en toda esta apoteosis pu-
nitiva, no hay rastros de resoluciones judiciales que se
ocupen de la concesion de ministerios a diputados o a
miembros de partidos politicos con la finalidad de con-
seguir votos que soporten al gobierno o de indultos o
(lo que es peor) reformas del Codigo penal a cambio de
un voto favorable a la ley de presupuestos (cuya prue-
ba beyond any reasonable doubt esta en el telediario
de todos los dias). Y no tanto porque sean atipicas: el
atrapa-todo articulo 422 ciertamente podria traerse a
colacion porque es practicamente incompatible con la
idea de atipicidad. De lege lata, 1a busqueda dogmatica
de la razoén que justifica la impunidad (lldmese riesgo
permitido, adecuacion social, o ejercicio legitimo de un

193 En este sentido, la STS 1125/2007, de 12 de diciembre, Ponente Excmo. Sr. Siro Francisco Garcia Pérez (ECLI:ES:TS:2007:8991).
Véase también, STJ Madrid 192/2021, de 8 de junio, Ponente llima Sra. Diia Maria Angeles Barreiro Avellaneda (ECLI:ES:TSJM:2021:6178)
aunque aqui la agravacion parece apoyarse en otros argumentos.

194 En la jurisprudencia espafiola, véase, en este sentido, la STS 552/2015, de 23 de septiembre, Ponente, Excmo. Perfecto Agustin
Andrés Ibafiez (ECLI:ES:TS:2015:4123) que, suscribiendo la condena por cohecho de facilitacion en un caso en que no habia sido posible
probar un cohecho propio (refiriéndose al antiguo articulo 426 antes de la intervencion reformadora de 2010), afirma que «lo cierto es que
el precepto del art. 426 Cddigo penal no deja margen al juego de esas reglas de flexibilizacion tantas veces invocadas: no hay dadiva o
regalo ofrecidos en atencidn al cargo o funcién desprovista de caracter tipico».

195 Sobre problematica diferenciacién de ambos conceptos, véase ViLLoriaA MenpieTA, M.: La corrupcion politica, Sintesis, Madrid,
2006, pags. 69 a 71.

196 Es el problema que sefiala la doctrina italiana frente al nuevo tipo de cohecho de facilitacién. Como veremos en seguida, no
obstante, en Espafia, el cohecho de facilitacion, desde un punto de vista penolégico, parece pensado solo para supuestos menores (lo que
denota, una vez mas, la falta de reflexién del legislador que no ha previsto que uno de los reinos de aplicacién de este supuesto, de lege
lata, es precisamente la politica a sus mas altos niveles: es precisamente ahi en donde se torna mas dificil demostrar el quid pro quo).
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cargo) no solo es altamente discutible'”’, sino que ocul-
ta el problema politico-criminal que se sitlla a monte
de la misma: jes corrupcion o democracia? Si optamos
por la segunda alternativa: ;por qué entonces el alcalde
que promete un puente a una vecina de un pequefiisi-
mo pueblo es un corruptor? Y si nos decantamos por la
primera: ;Por qué la Fiscalia del Tribunal Supremo no
se moviliza a diario al recibir constantes noticias (cri-
minis) del telediario que anuncia deplorables intercam-
bios entre gobiernos y partidos que defienden intereses
particulares? ;Ddnde esta el limite?

El somero andlisis realizado en este trabajo no es
suficiente para plantear definitivas y categéricas solu-
ciones, ni siquiera si limitadas al derecho penal: esta
un juego la propia idea de Estado, de Democracia y
de Derecho'*. Pero es que probablemente la respuesta
a las preguntas (también aqui) planteadas no sea tarea
encomendable al (solo estudioso del) Derecho penal'®.
Como se ha observado «el Derecho penal, a la vista
de su funcion especifica, ciertamente no tiende, en pri-
mer lugar, a disciplinar las reglas del juego politico ni
a delinear modelos organizadores ni a sefialar valores

sustanciales (...): tiende, mas bien, a prevenir acciones
consideradas dafiosas para la sociedad que se mueve en
el cuadro de la Constitucion»*®.

Asi las cosas, parece fundamental la ayuda de la
legislacion extrapenal que esta llamada a senalar los
intercambios que no solo han de resultar licitos, sino
que incluso resultan inherentes a la propia idea de de-
mocracia (lobbying y financiacion de partidos politicos
son solo dos ejemplos posibles) y a qué condiciones®'.
En nuestro sistema de civil law, el Derecho penal se-
guramente debe tomar nota de ello. Asi, en mi opinion,
en primer lugar, seria deseable que el legislador penal
resolviera explicitamente el posible contrasto entre in-
tercambios (0, mas en general, beneficios correspondi-
dos a funcionarios publicos) penalmente sancionables
e intercambios que el ordenamiento juridico considera
licitos, desplazando al mas flexible terreno extrapenal
la complejidad de la cuestion democratica®®. Siguiendo
ejemplos procedentes del Derecho comparado®® y de
los principales instrumentos juridicos internacionales
en la materia®®, me parece sin duda deseable que, en
el cohecho impropio y de facilitacion (arts. 420, 422 y

197 Se remite al brillante estudio ya citado en este trabajo de Gémez Rivero, C.: «Derecho penal...», cit., passim pero, sobre todo,
pags. 293 y sgts. Ademas, parece poderse parafrasear a DanLEY, J.: «Toward...», cit., pags. 31y sgts. y plantear a los que defienden la
utilizacion de la adecuacién social en materia de corrupcion el desafio que supone el supuesto de cohehco transnacional o internacional.

198 Como se ha afirmado, las consideraciones en torno a la necesidad de configurar de una vez por todas cuando y cémo es abs-
tractamente legitimo incidir en un proceso legislativo o sobre una decisién «politica» son «interrogantes cruciales en época de crisis de la
democracia representativa, de fuerte diferenciacion de los intereses colectivos en una sociedad cada vez mas compleja, en la que el limite
publico/privado tiene a empafiarse. Dichas dinamicas, en efecto, terminan por exaltar el rol de los asi llamados grupos de presion o de
los portadores de intereses privados; de tal manera que el punto de equilibrio razonable no puede ser encontrado en una criminalizacion
total» (en estos términos, MonaiLLo, V.: «La legge ‘spazzacorrotti’: ultimo approdo del diritto penale emergenziale nel cantiere permanente
dell’'anticorruzione», en Diritto penale contemporaneo, 2019, pag. 298 cuya opiniéon se comparte a pacto de entender que la fijacién de
estos «limites» le compete en exclusiva al legislador).

199 Véanse las sugerentes consideraciones de GonzaLez Cussac, J. L.: «Politica y delitox, en Teoria y Derecho: revista de pensamiento
juridico, 2019, pag. 43.

200 Asi literalmente Fianpaca, G.: «ll ‘bene giuridico’ come problema teorico e come criterio di politica criminale», en Rivista italiana di
Diritto e Procedura penale, 1982, pag. 59.

201 Véase IssacHARrOFF, S.: «On political...», cit., passim quien, una vez puesto el acento sobre la necesidad de poner en el punto de
mira la corrupcion clientelar (como opuesto a la quid pro quo corruption), vista como acaparamiento de las decisiones publicas por parte de
intereses particulares diversos de los generales, aboga por remedios que pivotan sobre incentivos extrapenales que incidan en la recau-
dacion de la financiacion por parte de los politicos que la necesitan.

202 A este respecto, no me convencen aquellas posturas que deducen la inaplicabilidad de la disciplina de cohecho (y/o del trafico de
influencias) a los parlamentarios (o, si se prefiere, la inoperatividad del deber de no tolerar influencias externas que se sustancien en una
dadiva, presente u ofrecimiento) de la imposibilidad de distinguir entre sobornos reprochables e influencias, dadivas o presentes, de iure
condito, legitimos (v.gr. financiacion de los partidos politicos) o bien politicamente aceptables (la referencia va a los asi llamados, grupos
de presion, de interés o que realizan actividad de lobbying).

203 El articulo 318 del Cédigo penal italiano se apresura a especificar que no toda dadiva, presente, ofrecimiento o promesa relaciona-
da con la realizacién de un acto del cargo (o por el ejercicio de la funcién) ha de considerarse penalmente relevante, sino que requiere ex-
presamente que la misma se reciba (o se acepte su promesa) «indebidamente», es decir, fuera de los supuestos en los que la misma esta
permitida. Sobre esta cuestion, se remite, entre muchos, a: Compacna, F.: «La corruzione del parlamentare: un archetipo costituzionalmente
improprio», en Diritto penale contemporaneo, 2016, pag. 13; LeotTa, C. D.: «La corruzionen, cit.: pags. 233 a 235. Para la necesidad de que
«la relacion entre la posicién de deber y la ventaja sea indebida», véase, con caracter general, también KinoHAUSER, U.: «Presupuestos de
la corrupcién punible en el Estado, la economia y la sociedad. Los delitos de corrupcion en el Codigo penal alemany, en Politica Criminal,
2007, n. 3, pags. 6 y sgts.; PacLIARO, A. Y ParoDI GiusiNo, M.: Principi... cit.: pag. 216.

204 Asi, por ejemplo, el articulo 15 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcion, los articulos 2 y 3 del Convenio
penal sobre la corrupcién del Consejo de Europa. No, en cambio, la Directiva UE 2017/1731 sobre la lucha contra el fraude que afecta
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424)* en el trafico de influencias y en el delito elec-
toral del articulo 146.1, se (re)introduzca una clausula
expresa que excluya de la relevancia penal los compor-
tamientos expresamente declarados licitos o que lim-
ite la aplicacion de la norma a aquellos expresamente
declarados ilicitos por la normativa extrapenal: un ad-
verbio («indebidamente») podria seria suficiente?®.
Dicho ello, si la regulacion penal del lobbying y de
la financiacion de la politica pueden encontrar cier-
to apoyo en la regulacion extrapenal ya vigente o de
proxima aprobacion, quedaria pendiente la cuestion del
«political logroll» y del cohecho de facilitacion.
Respecto de la necesidad de excluir de la ecuacion
«politicay al segundo, me limito a expresar ciertas du-
das. Pero lo hago remitiendo a otros lugares*” en los
que ya he dicho que, de acuerdo con la mayoria de la
doctrina, es la entera idea de cohecho de facilitacion
que ha de ser replanteada: sustituir «en consideracion a
la funcion» con «para ejercer la funcion» (manteniendo
la idea de quid pro quo si bien referida no a un acto
concreto, sino a la entera funcion), exigir para la inter-
vencion del Derecho penal cierta repeticion en el tiem-
po de la remuneracion, excluir regalos o dadivas que,
por su cantidad, resultan ciertamente inidéoneos para
incidir en el proceso de decision del receptor etc. son
algunas de las ideas mas recurrentes que me parecen

deberse compartir para plantear una reforma del articu-
lo 422 del Codigo penal espafiol. Asi reconfigurado el
tipo penal, las razones para excluir de su espectro de
aplicacion a la politica ya me parecen menos irrebati-
bles: un empresario con intereses definidos (por ejem-
plo relacionados con la competencia de las comisiones
de las que es miembro el beneficiario) que indebida-
mente concede mensualmente beneficios a un diputado
sin pedirle a cambio la emision de un voto concreto en
un asunto concreto, sino con la esperanza genérica de
que el legislador actte fuera y dentro de la institucion
para favorecer sus intereses, no me parece que tenga un
desvalor inferior (al contrario) al mismo supuesto en
el que el mismo empresario, a cambio de una preben-
da, pide un voto concreto en un asunto determinado al
mismo diputado.

Mas complejo me parece el asunto de la acotacion
de la «ventaja politica» que, a cambio del acto politi-
co, podria permanecer penalmente irrelevante. Con
caracter provisional (consciente de que el estudio pre-
cisa ser ampliado), la solucion alemana (que, aparte
de la ventaja que «se encuentra en consonancia con
las disposiciones relevantes en relacion a la condicion
juridica de miembro» del organo representativo, no
considera ventaja injustificada «un mandato politico
o una funcién politica») resulta ciertamente sugerente,

a los intereses financieros de la Union a través del Derecho penal que, sin embargo, a pesar de cierta imprecisién, parece centrarse tan
solo en supuestos de cohecho propio, ya que se requiere que la actuacion objeto del acuerdo «perjudique o pueda perjudicar los intereses
financieros de la Unién». Para una critica a la tipificacién penal de la corrupcion que prescinda de la mencion de la naturaleza «indebida» de
la prestacion del extraneus, véase KINDHAUSER, U.: «Presupuestos...», cit.: pag. 7 quien aclara que «un tipo penal que criminaliza un com-
portamiento corruptivo debe, por tanto, considerar en su formulacion la contrariedad de intereses de la vinculacién del poder de decision
con la ventaja» (que, como aclara el autor, no debe confundirse con la naturaleza antijuridica ni de la decisién ni de la propia ventaja en si).

205 Nulla quaestio en materia de corrupcion propia: esta fuera de discusion que, influir en alguien para que haga algo ilicito, con
independencia de los parametros a tenor de los cuales haya que determinarse dicha ilicitud, es merecedor de reproche por parte del orde-
namiento y no puede considerarse ni avalado por la normativa vigente ni socialmente aceptado ni aceptable.

206 Ciertamente, podria objetarse que ya de iure condito es posible excluir la relevancia penal de la financiacién «legal» de los
partidos politicos, del lobbying ejercido legalmente o incluso del political logroll... la adecuacién social, el riesgo permitido, el principio de
insignificancia, la unidad del ordenamiento juridico e incluso el articulo el art. 20 72 podrian traerse a colacion. Ahora bien, en primer lugar,
sobre las dificultades que entrafia la utilizacion de categorias como la adecuacion social y la insignificancia (especialmente en supuestos
de cohecho relacionados con la actividad «politica»), se suscriben aqui las consideraciones de MoriLLas Cueva, L.: «Delito...», cit., pags.
758 a 762: en mi opinién, detras de la utilizacién de pardmetros como la irrelevancia del riesgo o la adecuacién social se oculta siempre el
peligro de que el intérprete se sustituya al legislador que no deberia abdicar de su tarea de acotar de la forma mas clara posible los limites
de lo penalmente relevante. De hecho, la cuestion relativa al caracter indebido de la contribucién (o influencia) del politico entronca con la
eleccion (ni mas ni menos) de un determinado funcionamiento del sistema democratico que ha de tomar expresamente el legislador. Que
sean democraticamente viables distintas soluciones, lo demuestran los estudios comparados en materia de lobby (puede remitirse a la obra
colectiva Giavazz, S.; MonaiLLo, V.; PeTRILLO, P.G.: Lobbying e traffico di influenze illecite. Regolamentazione amministrativa e tutela penale,
Giappichelli, Torino, 2019, y, en particular, a PeTriLLO, P. L.: «Gruppi di pressione e processi decisionali. Modelli comparati di regolazione del
lobbying», en la misma obra, pags. 41y sgts.). Por ello, no me parece que puedan aqui trasladarse las consideraciones que, en materia de
cohecho de facilitacion realiza Gomez Rivero, C.: «Derecho penal...», cit., pag. 300 (favorable a la aplicacion judicial de criterios interpretati-
vos flexibles deducidos de (discutidos) principios generales del ordenamiento juridico penal): en primer lugar, porque, a diferencia de lo que
acontece con cuestiones como la idoneidad del regalo para alterar significativamente el proceso de toma de decision (que es lo que analiza
la autora), aqui, se trata ni mas ni menos que de configurar una «democratic theory»: y, como se ha observado, decidir acerca del «rol del
dinero» y de las influencias externas en la politica «addresses foundational questions about the form of our democracy» cuya configuracion,
incluso la doctrina de los Estados Unidos, se propone dejar rigurosamente en manos del legislador (HeLLman, D.: «Defining...», cit., pags.
1417 a 1418).

207 Perdonese la remision a CeriNa, G. D. M.: El bien.. cit., pag. 357.
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teniendo en cuenta que, a su posible adopcion, no po-
dria sobrevivir (sin un profundo maquillaje) el actual
delito electoral del art. 146.1 a) de la LOREG (del que
habria que eliminar el verbo «solicitar» convirtiéndolo
asi en concusion).

Frente a quien objetara que, asi procediendo, se ter-
mina otorgando un trato de favor al poderoso politico,
aparte de recordar la solucion alemana (creacion de un
tipo de corrupcion politica ad hoc que solo considera
la comercializacion del acto del cargo, pero con penas
significativamente mas elevadas que la «normaly» cor-
rupcion impropia y de facilitacion), podria traerse a
colacion el ejemplo italiano: ahi, el legislador ha con-
figurado un tipo penal basico de cohecho que abarca
al cohecho impropio y de facilitacion y ha salido al
paso de la cuestion que ahora se plantea proponiendo
un espectro sancionador especialmente amplio (de tres
a ocho afios), lo que, por otra parte, ha encontrado las
criticas casi unanimes de la doctrina®®.

En cualquier caso, lo que es desde luego inaceptable
es el asimétrico tratamiento del intercambio de favores
politicos (cargos a cambio de votos) que la jurispruden-
cia espafiola ha ido configurando sancionando con un
notable rigor supuestos relativamente «menores» que
han interesado (la mayoria de las veces) a alcaldes de
pequefias localidades o, como mucho, a Presidentes Au-
tonomicos (en asuntos politicamente poco relevantes):
si la unica férmula que la doctrina puede proponer para
deslindar lo penalmente relevante de lo que es delito
punible es la adecuacion social o el riesgo permitido,
a la vista esta que la flexibilidad de estos criterios se
ha terminado plasmando aqui en un Derecho penal que
se interesa de lo irrelevante, dejando lo relevante para
la (lamentablemente cada vez menor) indignacion de
los ciudadanos. Reclamar una toma de postura clara
del legislador, no es solo cuestion dogmatica (que piv-
ota sobre principio de estricta legalidad que no deberia
derogarse tan alegremente en via interpretativa), sino
sobre todo politicocriminal.

Ciertamente, la ausencia, en este ambito, de una
respuesta de un legislador tan propenso a meter mano
al Codigo penal, tiene probablemente mucho que ver
con la conocida anécdota del zorro y el gallinero: como
advierte la Supreme Court of Justice, los «legisladores»
son precisamente aquellos gobernantes (o miembros

del poder legislativo) que deberian aclarar los limites
de la relevancia penal de parte de su oficio: para ello,
no es dificil imaginarse que se encuentran entre la espa-
da (la sensibilidad ciudadana por ellos mismos fomen-
tada) y la pared (su everyday business)*®.

Como observacion final y para restar algo de drama-
tismo a la cuestion inherente sobre todo a una posible
retraccion del espectro de lo penalmente relevante,
es oportuno recordar que, en asuntos de corrupcion
politica, en una democracia en salud, el derecho penal
esta llamado a desempefiar una funcién periférica...
de ultima ratio. Si bien deben rechazarse con cierta
contundencia ciertos intentos de reconfigurar ambitos
(malentendidos como) democraticos sustraidos a la
vigencia del derecho (incluso penal), también debe,
una vez mas, reiterarse que pretender «moralizary la
politica utilizando el derecho penal es tarea destinada
al fracaso. Mas prometedor parece el camino que abo-
ga para un redescubrimiento de una responsabilidad
politica efectiva, basada en la transparencia de una in-
formacion finalmente accesible?'”: como se ha observa-
do, en ese terreno, no existen tecnicismos probatorios
y, més que la culpabilidad, es la inocencia que ha de
ser demostrada mas alld de toda duda razonable?''; las
reglas son mucho mas exigentes que las que atafien al
«control extrinseco y puntual, correctivo, penal» cuya
sobrevaloracion (por parte de los propios politicos) no
es sino un truco para dejar «todo lo no prohibido» y
condenado?'? «en el apartado de lo moralmente irrele-
vante»?'3, Por mucho que a alguno le duela reconocer-
lo, solo en ese terreno (el de la responsabilidad politica)
se puede ganar la fight.

Como, a fin de cuentas, se trata de democracia, con-
vendria recordar que el camino inverso que pretende un
protagonismo espurio del derecho penal parece haber
hecho olvidar que «lo que va en contra de la politica
no es (solo) la inmoralidad sino la mala politica» y
ha fomentado que se piense que «la ética politica se
agota en impedir la delincuencia de los politicos. Lo
que llamamos corrupcion no es mas que un género de
delitos ejercidos por un personaje publico; no come-
terlos no garantiza estar a la altura de una verdadera
cultura politica. La actual pérdida de credibilidad de los
politicos corresponde menos a la corrupcion que atenta
contra las reglas de la moral privada que a la vetustez

208 Sobre esta cuestion, perdénese la remision a Cerina, G. D. M.: El bien...cit., pags. 106 y sgts.

209 Ciertamente sugerentes las consideraciones de BrirrauLt, R.: «On dejudicializing...», pags. 925 a 926 quien sustancialmente
observa que, cuando restringen su ambito de actuacién, los partidos politicos lo hacen por intereses relacionados con la propia contienda
politica (por ejemplo porque, asi procediendo, consiguen debilitar a los partidos rivales).

210 Aunque deben tenerse presentes los limites de una lucha contra la corrupcion que pretenda fundarse sobre la transparencia

(véase RowsotTom, J.: «Corruption...», pags. 407 y sgts.
211 Véase Bustos GisBerT, R.: «Corrupcion...», cit., pag. 86.
212 Afadiria yo.
213 INNErARITY, D.: La politica...cit., pag. 247.

109



Revista Penal

La responsabilidad penal del politico corrupto. Contradicciones de la soluciéon espaifiola...

de los usos politicos en unos escenarios que estan de-
terminados por tareas historicas nuevas. El problema
no es la carencia de virtudes, sino el saber escaso, la
pobre iniciativa e imaginacion, la indecision y la rutina,
la falta de conciencia de las nuevas responsabilidades
que llevan consigo los cambios sociales y politicos»?'“.
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