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1. Introduccién

Quien se interesa por una figura penal, en particular, puede estudiarla de varias
maneras: desde su tipificacidon en la ley positiva hasta las razones Ultimas que justifican
la prohibicion. Si se opta por esta Ultima, es porque se decide abordar la cuestion
desde una perspectiva filosofica. En términos especificos, se trata de definir si el tipo
responde a una incorreccion moral. Asimismo, la deliberacion puede llevar a un
segundo problema: iesto es suficiente para reprimir una conducta? Mas aun si se
concibe al derecho penal como una herramienta de excepcion. Asi, lo relevante sera
analizar la potencialidad ofensiva de una conducta. Y, en definitiva, se logrard un
estudio completo, que permitird concluir si actuar de una manera determinada esta
mal en siy, si es asi, si ademds puede producir un dafio.

2. Descripcion de la obra

El trabajo de Bruno Rusca se identifica con este segundo tipo de andlisis
dogmatico. El autor estudia el delito de cohecho, tanto activo como pasivo; propio o
impropio, para establecer si su castigo se encuentra legitimado, desde un doble
analisis: la ilicitud moral y la criminalizacion.
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“Fundamentos de la criminalizacion del cohecho” es el nombre de su tesis
doctoral, publicada por la renombrada editorial Marcial Pons (2020). Y a la promesa
de calidad que este sello ofrece se le suma el prélogo de José Peralta, quien dirigié
esta investigacién. La obra comienza con una introduccién en la que se detallan los
puntos problematicos que le interesan al autor. A su vez, se explica cudl serd la
metodologia de trabajo, el denominado: “equilibrio reflexivo”, la justificacién del tema
elegido y un breve adelanto del contenido de la obra.

El capitulo | se compone de varias aclaraciones que el investigador define como
“precisiones conceptuales”. En los capitulos Il y Ill, Rusca analiza la ilicitud moral del
cohecho en sus dos modalidades: pasivo y activo. En el capitulo IV, por su parte, se
presenta un exhaustivo desarrollo del principio del dafio (harm principle) y del
principio de proteccion de bienes juridicos (o principio de lesividad). A continuacidn,
en los capitulos V y VI, Rusca trabaja el problema de la criminalizacion del cohecho y
se reserva el capitulo VII para exponer algunas consideraciones del tipo penal entre
particulares. Como epilogo, presenta sus conclusiones.

3. Analisis critico de la obra

Para comenzar, la tesis de Rusca garantiza una lectura amena. La manera en
gue presenta los problemas y sus soluciones permite suponer que esta ha sido una
preocupacién para el autor. El logra exponer cuestiones de suma complejidad en un
lenguaje técnico y preciso, pero, sobre todo, llano. En este sentido, la obra puede ser
leida por cualquier profesional del derecho penal.

En relacién con lo anterior, en la comprension de sus tesis colaboran ejemplos
muy bien pensados. En efecto, cada problema, cada teoria y cada toma de posicién se
ve acompafiada de situaciones hipotéticas concretas que grafican de una manera muy
clara la incidencia de lo tedrico sobre lo practico y, en definitiva, los yerros y aciertos
gue el autor quiere demostrar.

Para continuar, se destaca, entre otras cualidades, una fuerte influencia del
derecho penal general. Asi, en cada capitulo, el autor se adentra en cuestiones
sustanciales, las que, ademas de explicarlas y confrontarlas, aplica luego al analisis del
delito de cohecho.

No obstante, en general, se advierten citas en inglés. Y, aunque el libro
contiene cada una de las traducciones, estas poseen una ubicacion marginal, como
nota al pie. Creemos que hubiera sido mejor conservar las traducciones en la parte
principal del texto, para una lectura rapida y concentrada.

Ahora bien, mas alld de las observaciones generales que surgen a primera vista,
encontramos puntos que vale la pena detallar. En el capitulo |, se destaca la
rigurosidad del autor. En pocos parrafos, Rusca distingue cuestiones conceptuales de
cierta complejidad. Ademas, es franco con su lector: en cada oportunidad, toma una
postura al respecto y lo declara de manera explicita. En otras palabras, se ocupa de
suprimir todo margen a la interpretacién. Por otra parte, se preocupa por explicar
cuales son las premisas de las que parte y estipula con sus lectores el uso de algunos
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términos como, por ejemplo, moral critica, que son vitales para comprender su
enfoque. Por estas razones, lo consideramos un muy buen capitulo introductorio.

Gracias al capitulo Il, sus lectores abordaran rapidamente la primera parte del
problema central de su tesis: la ilicitud moral del cohecho pasivo. Aqui Rusca ofrece
diferentes enfoques, lo que resulta un marco tedrico considerable para quien desea
introducirse en el estudio de este tipo penal.

El capitulo lll, por su parte, refleja la influencia de derecho penal general, tal
como se menciond. Rusca analiza la ilicitud moral del cohecho activo, pero, ademas,
los problemas de participacion que esta figura trae aparejados. Resulta de sumo
interés atender al modo en el que el autor define cuestiones de ilicitud, desvalor de
accion, y problemas relativos a la accesoriedad de la participacién, sobre todo en los
delitos especiales.

Ademas, en este punto, advierte un problema frecuente en la doctrina y
jurisprudencia: la confusion que existe entre los casos de cohecho vy los casos de
extorsion. En este sentido, aporta definiciones, v. gr., ofertas y amenazas, y criterios
Utiles para lograr distinguirlos con mayor precision.

Seguidamente, luego del andlisis de la incorreccién moral (tanto del cohecho
activo, como del cohecho pasivo), Rusca dedica todo un capitulo a lo que considera
una cuestion previa al problema de la criminalizacion: su justificacién en funcién del
principio del dafio. Al efecto, expone cual ha sido su tratamiento en la doctrina
anglosajona (con citas de Duff, Alexander y Kessler Ferzan, entre otros) y nos permite
acceder a cuestiones de filosofia moral que, en su gran mayoria, no cuentan con
traduccion al espafiol.

Pero, ademas, se preocupa por establecer distinciones entre este principio y
nuestro referente mas cercano: el principio de lesividad. Con todo, ofrece una
reconstruccion que posibilita avanzar hacia la segunda parte del problema central: la
criminalizacion del cohecho pasivo. Por otra parte, vale destacar el desarrollo de otro
problema central de la parte general, Util incluso para los manuales de grado: la
distincion entre los delitos de peligro concreto y peligro abstracto.

Si bien es un capitulo de extension considerable, se justifica por el valor que
aporta. El autor detalla diferentes lineas de pensamiento, a las que acompafia con sus
principales criticasy, tal como ya lo hemos destacado, ejemplos ilustrativos. Asimismo,
en este punto se advierte la utilizacion de las reglas de la légica para explicar las
implicancias de cada una de las concepciones del principio del dafio. Rusca es
consistente y esto merece ser reiterado.

Creemos que el aporte tedrico de este capitulo es vital, sobre todo para quien
se adentra en los fundamentos del derecho penal y desea explorar mas alla de la
influencia alemana. Ademds, presenta cierta autonomia en relacion con la obra, lo que
promueve su lectura por separado, si se lo desea.

Pues bien, una vez establecidos los presupuestos para analizar la
criminalizacién de las conductas, Rusca desarrolla el capitulo V, relativo al castigo del
cohecho pasivo. Sobre este, tenemos varios puntos para destacar.
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En primer lugar, Rusca se compromete con una seria discusion en torno al bien
juridico protegido en el delito de cohecho. Aqui, supera las posiciones dogmaticas
argentinas para aportar claridad en el tema. En segundo lugar, complementa su
estudio con un relevamiento de derecho comparado. En este sentido, se destacan
legislaciones que marcan tendencia como el Cédigo Penal Modelo de los Estados
Unidos (MPC) vy el Cédigo Penal aleman (StGB). No obstante, recopila también las
previsiones legales de paises vecinos, como Uruguay y Peru.

En tercer lugar, profundiza cuestiones generales, relativas a la distincion entre
actos preparatorios y comienzo de ejecucion —i. e., tentativa inacabada—, las que
somete a critica. Especificamente, se advierte una buena exposicién del estado
de discusién. De todos modos, el autor admite que las circunstancias de cada caso
definirdn cudl es el criterio correcto para sefialar la distincién mencionada. En este
sentido, determinard que la aceptacion de un soborno serd por regla un acto
preparatorio y, no obstante, lograra justificar su criminalizacion anticipada. Su
esfuerzo por hacerlo es otro de los puntos fuertes por destacar.

Por otra parte, en el capitulo V, el autor desarrolla las consecuencias tedrico-
practicas de la postura que asume. Entre otras implicancias, trata el problema del
desistimiento voluntario. Nuevamente, Rusca se destaca por su innovacion vy
prolijidad; analiza con cuidado, describe, critica y propone. Aqui plantea una suerte de
analogia in bonam partem, con prescindencia de lo que prescribe el art. 256 del CP
argentino. A su vez, adhiere a la concepcién progresiva del delito, que ofrece una
herramienta para la determinacién de una pena mas justa.

Ahora bien, a modo de observacion, podemos mencionar que el tratamiento
del concurso de cohecho con otras figuras es el punto menos desarrollado del libro.
En efecto, como lectoras, y ya acostumbradas a la minuciosidad del autor,
esperabamos un analisis mas detallado. Por ejemplo, hubiera sido propicio un
relevamiento de los postulados principales en materia de concurso de delitos, las
teorias principales, incluso, la postura tomada por el autor. Asimismo, hubiera
ayudado en la comprension del tema alguna precision relativa al tipo de concursos
gue habria entre el cohecho y otras figuras —v. gr., prevaricato—. De igual manera,
hubiera sido fructifero que le dedicara una mayor extensién a uno de los puntos
fuertes de este capitulo: su propuesta legislativa, segun la cual el tipo penal de
cohecho deberia estar agravado por el resultado.

Ya en el capitulo VI, Rusca analiza la criminalizacion del cohecho activo. En
primer lugar, lo define como un caso de participacion en un ilicito ajeno —instigacién
al cohecho—. En segundo lugar, distingue dos tipos de soborno: de hostigamiento y
colusorios. Mientras que para el primer tipo recomienda su impunidad, para el
segundo se inclina por su prohibicién. Al respecto, se destacan aportes tedricos, pero,
sobre todo, el relevamiento de investigaciones empiricas mediante las cuales el autor
concluye en la necesidad de distinguir los casos de cohecho activo y criminalizar una
parte de ellos.

Hacia el final de la obra, trata, en el capitulo VII, el cohecho entre particulares.
Este es el capitulo mas novedoso, pues contiene referencias tedricas y practicas
actuales, fundamentalmente, las relativas al aspecto de la criminalizacion. Aqui, el
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autor se preocupa por definir contextos especificos y, a su vez, discriminar los casos
que deberian ser punibles.

4. Conclusién

La tesis de Rusca deberia ser leida por todo profesional del derecho penal. En
primer lugar, porque promete una lectura, ante todo, enriquecedora. Se compone de
precisiones tedricas y serios cuestionamientos formulados por el autor, con respecto
a varios problemas del derecho penal general. Por otra parte, las lectoras y los lectores
se encontraran con citas y referencias de autores reconocidos y expertos en filosofia
moral; dreas poco exploradas por quienes se formaron en la tradicion alemana. Y,
como si todo ello no justificara su lectura, cabe agregar el relevamiento de derecho
comparado contextualizado y las investigaciones empiricas.

Ademas, segln cual sea el perfil de quien lea esta obra, sera el uso que pueda
darle, pues este trabajo admite mds de uno. Para quien se inicie en la investigacion,
esta tesis grafica de una manera clara la aplicacién del método del equilibrio reflexivo.
Asimismo, propone otro estilo de dogmatica; estilo que se destaca por su potencial
critico e innovador.

En cuanto a quien ya cuenta con experiencia en la labor de jurista, este trabajo
serd sumamente aprovechado. Este tipo de lectores o lectoras se encontraran con un
serio (y actual) relevamiento de la dogmatica, tanto de derecho continental europeo
como de derecho anglosajon. A su vez, las explicaciones tedricas se ven sometidas a
fino analisis del autor.

Por ultimo, este libro es una herramienta Util para el operador judicial que deba
trabajar cierto tipo de investigaciones que versen sobre criminalidad econdmica o
corrupcion.

DOI: 10.5281/zen0do.4686040

76


10.5281/zenodo.4686040
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/deed.es

