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Resumen: «Si me votas, te daré trabajo». «Si me votas, te bajaré los
impuestos». «Si me votas, construiré un puente que le vendra muy bien
a tu negocio». ¢Corrupcién de electores o democracia? El legislador es-
pafiol ha confiado parte de la respuesta a tan trascendental cuestiéon al
articulo 146 de la Ley Orgénica del Régimen Electoral General. Empero,
el andlisis de la norma revela su pésima factura, su obsolescencia fruto
del olvido y una aplicacién por los tribunales no solo escasa sino también
poco atenta.

De hecho, el precepto no contempla sancién alguna para el elector
que vende su voto, lo que sugiere una interpretacién restrictiva que deja
un peligroso espacio de impunidad para la libre compraventa de votos.
La laguna parece poderse llenar por lo menos en parte mediante una lec-
tura distinta de la relacién entre compra de votos y cohecho que coloca al
intérprete en el debate relativo al espacio que tiene en Espaiia la sancion
de la concusion.

Palabras clave: corrupcion politica; cohecho; concusién; delito elec-
toral; compra de votos.

Abstract: «If you vote me, I will get you a job». «If you vote me, I will
cut the taxes you have to pay». «If you vote me, I will build a bridge that
will benefit your business». ¢Corrupted vote-buying or democracy? A rel-
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evant part of the answer given by Spanish legislator to such an important
question can be found in the article 146 of election law. Notwithstanding,
the analysis of the norm shows a very poor legislative technique, the obso-
lescence of a regulation neglected by the legislator, and a very limited and
careless application.

The lack of a sanction for the vote-seller implies a dangerous space of
impunity for the free vote-buying in Spain. This space could be (at least par-
tially) filled with a different reading of the relationship between vote-buying
and common bribery offenses. The solution is related with the debate of the
sanction of extortion in Spanish criminal law.

Keywords: political corruption, bribery; extortion, electoral crime; vote-
buying.
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electoral. Critica. - 2.3. El correcto funcionamiento del proceso electoral. Critica. - 2.4. La
libertad del elector. - 2.5. Planteamientos pluriofensivos. Critica. - 2.6. Aclaraciones sobre
la libertad del elector. - 2.6.1. Libertad como ausencia de condicionamientos (o en sentido
débil). - 2.6.2. Libertad como ausencia de coercion de la voluntad (o en sentido fuerte). - 2.7.
Toma de postura. - 3. Sujeto activo y pasivo. - 3.1. El elector como persona ofendida. - 3.2.
Breve excursus sobre la concussione e l'induzione indebita a dare o promettere en el Cédigo
Penal italiano. - 3.2.1. ¢La iniciativa como intimidacién iuris et de iure? - 3.2.2. Simplificacion
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-4.4.1. La interpretacién mayoritaria. - 4.4.2. ¢Y la tentativa? - 4.4.3. Puntos problematicos
de la solucién mayoritaria. - 4.4.4. Consecuencias de la eficacia de la induccién sobre la
consumacién del delito. - 4.4.5. ¢Un delito «a dos velocidades»? - 4.5. Toma de postura.
- 5. La recompensa, dadiva, remuneracién o promesa: consideraciones sistematicas. -
5.1. ¢Recompensa? - 5.2. La irrelevancia del cohecho de facilitacion y la cuestién de los
munuscula. - 5.3. La dadiva: una interpretacion restrictiva. - 5.3.1. La dadiva «de cualquier
clase». - 5.3.2. ¢Beneficio propio o (también) ajeno? - 5.4. - La promesa. - 6. Delito electoral
y cohecho. Apuntes. - 6.1. ¢Concurso de leyes o de delitos? - 6.2. Sobre la «publicidad» de
la funcién de votar. - 7. Concluyendo. - 7.1. Una propuesta interpretativa de lege lata. - 7.2.
De lege ferenda.

1. Introduccion

En democracia, el juego de la politica parece discurrir a menudo a lo
largo de relaciones construidas sobre un esquema basado en el do ut des:
de la crénica espanola de los tltimos meses, pueden extraerse sin dema-
siado esfuerzo muchos ejemplos de interacciones entre politicos electos
(votos de investiduras a cambio de ministerios, indultos o amnistias...) o
entre politicos y electores (votos a cambio de dinero o de empleos publi-
cos) que se desarrollan mas o menos de esa manera.
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Ahora, cuando los penalistas pensamos en este modus operandi ba-
sado en el «intercambio», si, en el medio, hay personas cuyo trabajo se
relaciona con lo «publico» que, de alguna manera, sacan algin beneficio
de ello, la palabra «soborno» viene casi inevitablemente a la cabeza. Y,
aunque nos limitemos ahora a las interacciones entre politicos y elec-
tores, el problema del deslinde entre el juego democratico y el Derecho
penal no parece baladi. Lo escribia ya Dahl hace mas de medio siglo': a
fin de cuentas, «The essence of all competitive politics is bribery of the elec-
torate by the politician».

Y, de hecho, cuando se aproximan las elecciones, parece natural que
cualquier politico pragmaético busque responder a los electores que le
preguntan «;qué hay de lo mio?». En qué casos la respuesta y la pregunta
son parte del «juego democratico» y cuando deben llamarse «sobornos»
es cuestién delicada: por un lado, el soborno es corrupcion? y su difusién
implica consecuencias fatales para la democracia®; por otro, ¢no se supo-
ne que, en democracia, el voto ha de otorgarse justamente en atencién a
las promesas que los politicos hacen a los electores?

Resolver el problema no es facil y requeriria de un espacio del que
aqui no disponemos. Lo que si podemos hacer es dar un primer paso en
esa direccién analizando la definicién del soborno del elector proporcio-
nada por el legislador penal espafiol que, mas o menos desde siempre, ha
considerado necesario explicitar en una norma anticorrupcion ad hoc el
despliegue de la ultima ratio del ordenamiento juridico a proteccién de
las elecciones, momento «estelar» de toda democracia. Asf las cosas, en
las paginas siguientes, nos centraremos en las dudas que suscita hoy la
disciplina penal del soborno electoral*. Como veremos, no son pocas.

' R. A. DAHL, A preface to Democratic Theory, Chicago, University of Chicago press,
1959, p. 59.

2 La discusion relativa a la acotacion del término «corrupcion» es demasiado extensa
y conocida como para que ahora podamos recorrer el debate que la rodea. Con la tnica
finalidad de aclarar qué es lo que aqui se pretende estudiar, me limitaré a senalar que
entenderé «corrupcién» como sinénimo de «soborno» o «cohechow, al igual que lo hacen
los c6digos penales de la practica totalidad de los paises de nuestro entorno europeo en los
que se habla una lengua que deriva del latin.

3 El preambulo de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién del
afio 2003 (instrumento de ratificacién publicado en el BOE n. 171, de 19 de julio de 2006,
pp. 27132 a 27153, en este momento, accesible en el enlace https://www.boe.es/buscar/
doc.php?id=BOE-A-2006-13012) dice textualmente que la corrupcién preocupa «por la
gravedad de los problemas y las amenazas que plantea para la estabilidad y seguridad de
las sociedades al socavar las instituciones y los valores de la democracia».

4 Con caracter general, puede compartirse la reflexién final de E. ORTS BERENGUER,
«Consideraciones criticas en torno a los tipos penales del Real Decreto-Ley 20/1977, de 18
de marzo, sobre normas electorales», en Cuadernos de politica criminal, n. 3, 1977, 271-
275, a pp. 285 y sgts.
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1.1. Acotando el objeto de estudio: el art. 146.1 a) de la Ley

Organica del Régimen Electoral General

Limitado el objeto de estudio al soborno en el ambito electoral, ya po-
demos circunscribir el analisis al articulo 146 de la Ley Orgénica 5/1985,
de 19 de junio, del Régimen Electoral General (en adelante, LOREG)
cuyo texto es el siguiente:

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

a) Quienes por medio de recompensa, diddivas, remuneraciones o
promesas de las mismas, soliciten directa o indirectamente el voto
de algtn elector, o le induzcan a la abstencién.

b) Quienes con violencia o intimidacién presionen sobre los electo-
res 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, interven-
tores y notarios en los lugares en los que se realicen actos del pro-
cedimiento electoral.

2. Los funcionarios publicos que usen de sus competencias para algu-
nos de los fines sefialados en este articulo incurrirdn en las penas sefna-
ladas en el namero anterior y, ademas, en la inhabilitacién especial para
empleo o cargo publico de uno a tres afos».

Una rapida lectura de la norma es suficiente para centrar la atencién
en el punto a) del apartado 1 (y sobre el apartado 2 en relacién con el
1.a): la similitud con el delito de cohecho tipificado por los articulos 419
sgts. CP es evidente’. No asi el marco sancionatorio:

1. A diferencia de lo que contemplaba el disefo original de 1985¢, la
respuesta penal a la corrupcién es hoy mucho mas severa en la disci-

5 Véase F. MUNOZ CONDE, «Delitos electorales», en Cuadernos de Politica Criminal, n. 2,
1977, 165-179, a p. 175. De hecho, hablan de «cohecho electoral» J. L. PENARANDA RAMOS,
«Delitos e infracciones electorales» y «Delitos en particular», en L. M. CAZORLA PRIETO,
(DIR.), Comentarios a la Ley Orgdnica del Régimen Electoral General, Madrid, Civitas, 1986,
1097-1245, a p. 1218; L. MORILLAS CUEVA, «Delito de “cohecho electoral”’», en P. M. DE LA
CUESTA AGUADO et al. (COORD.), Liber amicorum: estudios juridicos en homenaje al profesor
doctor Juan Ma. Terradillos Basoco, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, 749-766, a p. 750.

¢ En el momento de su entrada en vigor, la LOREG contemplaba unas penas «de
arresto mayor (de 1 mes y un dia a 6 meses) y multa de 30.000 a 300.000 pesetas» a las
que, en el supuesto del apartado 2 del articulo 146, se afiadia la de «inhabilitacién especial
para cargo publico». A resultas de la reforma de 1984 sobre el texto de 1973, en el delito
de cohecho previsto por el Cédigo Penal, aparte de la inhabilitacién especial para todo
funcionario publico, las penas eran: en caso de cohecho por acto delictivo o injusto, de
«prisiéon menor (de 6 meses y un dia a 6 afos) y multa del tanto al triplo del valor de
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plina «general» que en la (olvidada’) norma especial-electoral®. Y he
aqui la primera cuestién: ¢Por qué razén un funcionario que ofrece
empleos publicos a cambio de votos merece una sancién muy infe-
rior a la que le corresponderia si los prometiera a cambio de dinero?

2. A diferencia de la «comtn», la norma penal electoral no contempla
sancion alguna para el votante sobornado. Asi que ¢por qué quien
«compra» un empleo publico dando a cambio su voto es impune
mientras que quien promete dinero o una prestacion sexual a cam-
bio del mismo empleo recibe una sancién ejemplar?

2. El bien juridico protegido en el delito electoral
tipificado en el articulo 146.1 a) LOREG

2.1. Estado de la cuestion

La doctrina que se ha interesado por los delitos electorales se ha pre-
guntado acerca de la posibilidad de hallar un bien juridico comun a to-

la dadiva» (arts. 385 y 386, I); en el caso de que el acto injusto no llegara a ejecutarse,
de «arresto mayor (de 1 mes y un dia a 6 meses) y multa del tanto al duplo del valor
de la dadiva» (art. 386, II); en el caso en que el pacto tuviera por objeto «abstenerse el
funcionario publico de un acto debido que debiera practicar en el ejercicio de su cargo»,
las penas eran de «arresto mayor (de 1 mes y un dia a seis meses) y multa del tanto al
triplo del valor de aquélla» (art. 387); finalmente, en el caso de cohecho de facilitacién y
de cohecho por acto justo «que no deba ser retribuido», las penas eran «de suspension y
multa de 5.000 a 25.000 pesetas». Como se observa, la pena prevista para el delito electoral
era comparable con la que el Cédigo Penal contemplaba para el cohecho por acto injusto
no constitutivo de delito no ejecutado y claramente mayor de la prevista para el cohecho
por acto justo (o de facilitacién). Acerca de la general mayor severidad de la parte penal
de la LOREG respecto del Cédigo Penal (vigente en el momento de la entrada en vigor de
la norma) en lo que respecta a los delitos tipificados en ambos cuerpos normativos, véase
M. J. JIMENEZ DiAz, «Delitos electorales. Su configuracién segtin la Ley Orgénica 5/1985,
de 19 de junio», en M. COBO DEL ROSAL, (COORD.), Comentarios a la Legislacion Penal.
T. XVI. Delitos electorales. Responsabilidad civil derivada del delito. Delitos contra el deber
de prestacion del servicio militar. Nueva regulacion de la «corrupcién» ptiblica, Madrid,
Edersa, 1994, 1-86, a pp. 12-13.

7 De hecho, si, desde la entrada en vigor de la LOREG, el delito de cohecho se ha
visto sometido a una relativamente intensa actividad reformadora que ha modificado
notablemente al alza el marco sancionador, el delito electoral ha sido «retocado» tan solo
una vez hace mas de 10 afios.

8 En el delito de cohecho impropio del articulo 420, las penas son de 2 a 4 afios de
prisién, multa de 12 a 24 meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico
y para el ejercicio de sufragio pasivo por tiempo de 5 a 9 anos; en el cohecho propio del
articulo 419, se contempla una pena de prisiéon de 3 a 6 afios, multa de 12 a 24 meses,
e inhabilitacién especial para empleo o cargo publico y para el ejercicio del derecho
de sufragio pasivo por tiempo de 9 a 12 afios. En ambos casos, incluso con el supuesto
agravado el articulo 146.2, la diferencia es enorme y llama especialmente la atencién la
que existe entre el delito tipificado con arreglo al art. 146 LOREG y el supuesto de cohecho
impropio (por acto no contrario a los deberes del cargo), sobre todo si comparada con la
que existia en el momento en el que entré en vigor la LOREG.
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dos los preceptos penales contenidos en la seccion II del capitulo VIII
del titulo T de la LOREG?. Recorriendo ese camino, se ha perseguido con
loable ahinco el amparo constitucional a la intervencién penal, siendo la
referencia al articulo 23 CE ciertamente pertinente!®.

Por lo que respecta al articulo 146.1 a) LOREG, a grandes rasgos, los
interrogantes que plantea la acotacién del bien juridico parecen haberse
resuelto ora en clave supraindividual, ora individual.

Empezando por el primer enfoque, se ha dicho que, tipificando el
delito de guo, €l legislador penal protege el correcto funcionamiento del
proceso electoral, su «pureza», «integridad» o «limpieza»'!. Apuntando
hacia un bien juridico individual, en cambio, el acento se ha puesto sobre
la libertad del elector a la hora de manifestar su preferencia mediante el
voto!'2.

° En doctrina, se ha hablado de proteccion del «derecho de sufragio», tanto en su
vertiente activa (libertad de voto) como pasiva (igualdad de oportunidades de las distintas
formaciones politicas). En estos términos, M. RODRIGUEZ RODRIGUEZ, «Los delitos
electorales: andlisis jurisprudencial del delito de propaganda electoral», en Revista General
de Derecho Penal, n. 6, 2006, pp. 16 y sgts.; M. J. CRUZ BLANCA, «La proteccién penal del
derecho de sufragio. Los delitos electorales», en Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia, 2013, pp. 2 y sgts.; Idem, «La corrupcion publica en la actividad electoral»,
en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2018, pp. 8-9; E. J. PEREZ ALONSO,
«Régimen electoral penal y delitos electorales cometidos por particulares relativos a
propaganda y encuestas electorales», en SUAREZ LOPEZ, J. M. et al. Estudios juridicos
penales y criminoldgicos. En homenaje al Prof. Dr. Dr. H. C. Mult. Lorenzo Morillas Cueva,
Madrid, Dykinson, 2018, 1443-1470, a pp. 1454-1455.

10 En la jurisprudencia, véase STS 120/2021, de 11 de febrero, (ECLI:ES:TS:2021:353).
En doctrina, véase J. M. MAzZA MARTIN, «Delitos e infracciones electorales», en M.
DELGADO-IRIBARREN GARCIA-CAMPERO, M. (DIR.), Comentarios a la Ley Orgdnica del
Régimen Electoral General y a la Ley Orgdnica de Referéndum, La Ley-Wolters Kluwer,
2014, 1179-1283, a p. 1187; M. RODRIGUEZ RODRIGUEZ, op. cit., pp. 14 y sgts.; M?. J. CRUz
BLANCA, «La proteccién penal...», cit., p. 15.

11 Véase, por ejemplo, la ya citada STS 120/2021 que habla de «pureza y transparencia»
con respecto a la «tipificacion de conductas penales en la LOREG». En doctrina, apuesta
por la «correccion y pureza del sistema electoral» J. M. MAZA MARTIN, op. cit., p. 1266
e Ibidem, p. 1196 quien habla de «desarrollo y la pureza de la eleccién». Menciona la
«pureza» como una de las rationes legis de los delitos electorales también E. J. PEREZ
ALONSO, op. cit., p. 1447. Véase también E. ORTS BERENGUER, «Consideraciones...», cit.,
p. 284 quien apunta hacia la «limpieza e integridad de las elecciones»; habla de «pureza
del sistema electoral» también E. DE URBANO CASTRILLO, «Los delitos electorales, tras la
reforma de 28 de enero de 2011», en Revista Aranzadi Doctrinal, 4, 2011, 41-50, a p. 43.

2 En este sentido, véanse: J. L. PENARANDA RAMOS, op. cit., pp. 1217-1218; E. ORTS
BERENGUER, «Consideraciones...», cit., p. 279; F. MUNOZ CONDE, «Delitos...», cit., p. 174;
L. MORILLAS CUEVA, «Delitos “comunes” en el desarrollo del proceso electoral — articulos
146, 147, 148, 149 y 150», en 1. F. BENITEZ ORTUZAR, (DIR.), Corrupcion electoral. Delitos
e infracciones electorales, Madrid Dykinson, 2019, 181-231, a p. 185; Idem, «Delito de...»,
cit., pp. 752-753; M. J. JIMENEZ DIAzZ, op. cit., p. 63. Parece excluir que el art. 146.1 a)
proteja este bien juridico M. A. ALTES MARTI, «El delito electoral», en Corts: anuario de
derecho parlamentario, n. 8, 1999, 163-185, a p. 176.
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2.2. Limpieza del proceso electoral: critica

En primer lugar, conviene apuntar que el hallazgo de un bien juridico
comun a todos los delitos electorales es cuestién que extralimita el objeto
de este trabajo y que, ademads, en mi opinién, aporta méas bien poco'.

De la misma manera, por las mismas buenas razones esgrimidas por
la doctrina maés reciente respecto de ciertas reconstrucciones del objeto
juridico de algunos delitos contra la Administracién publica'#, términos
como «limpieza», «integridad» o «pureza» parecen demasiado genéricos,
anclados a perspectivas moralistas escasamente compatibles con un De-
recho penal liberal de un Estado democratico de derecho vy, sobre todo,
ligados a concepciones que sustancialmente terminan anulando toda
funcion critica y selectiva del bien juridico, auto-justificando cualquier
intervencion juridico-penal': al fin y al cabo, la sancién de todo compor-
tamiento contrario a una norma (sea legal, penal, moral, ética...) puede
justificarse esgrimiendo su «impurezax'c.

13 Puede aqui remitirse a los mismos argumentos que la doctrina ha empleado a la
hora de analizar la utilidad de la individualizacién de bienes categoriales con respecto a
otros titulos del Cédigo Penal. En materia de delitos contra la Administracién publica,
perdénese la remisién a G. D. M. CERINA, El bien juridico protegido en el delito de cohecho,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2022, pp. 119 y sgts. y a la bibliografia ahi referenciada. En
sentido contrario (¢o no?) véase, por ejemplo, J. M. MAZA MARTIN, op. cit.,, p. 1186 quien
sugiere que hallar un bien juridico comun serviria para dar «justificacién de una regulacién
especial y separada de los delitos electorales» (aunque, en mi opinion, el eventual hallazgo
de un bien juridico comtn a todos los delitos electorales podria utilizarse como argumento
para... afadir un titulo al Cédigo Penal). Finalmente, nétese que, a renglén seguido, el
propio autor reconoce que es la «identificacion del objeto de proteccion de cada tipo» lo que
tiene «utilidad practica» para efectos de «interpretar el significado y contenido de la propia
normav. Véanse también las consideraciones de M®. J. JIMENEZ DiAz, op. cit., pp. 26-27.

14 Véase, entre muchos, E. M*. DOMINGUEZ IZQUIERDO, «El cohecho como instrumento
de corrupcién politica», en L. MORILLAS CUEVA, (DIR.), Respuestas juridicas frente a la
corrupcion politica, Madrid, Dykinson, 2021, 601-650, a p. 615; F. VAZQUEZ-PORTOMENE
SEWAS, «El consentimiento del ofendido en los delitos contra la Administraciéon publica
(sobre el bien juridico protegido en los delitos ‘del cargo’)», en Revista Electrénica de
Ciencia Penal y Criminologia, 2001, disponible en http://criminet.ugr.es/recpc/recpc_03-02.
html.

15 Lo mismo cabe decir respecto de aquellas posturas que, sobre todo en materia de
corrupcion politica, han sustancialmente identificado el bien juridico protegido con la
«honradez», «lealtad», «probidad» o «prestigio» (asi E. RIQUELME PORTILLA, El cohecho
parlamentario, Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2019, pp. 98, 103, 232 y 234).
Para una critica generalizada (y compartida por la practica totalidad de la doctrina), entre
muchos, perdénese la remisién a G. D. M. CERINA, EI bien... cit, pp. 61 y sgts. y 127 sgts.
y a N. DE LA MATA BARRANCO, La respuesta a la corrupcion piiblica. Tratamiento penal de
la conducta de los particulares que contribuyen a ella: reflexiones sobre la sancién penal
como cohecho activo de actos de induccion o cooperacion a la comision de un delito por
funcionario puiblico en el ejercicio de su cargo, Granada, Comares, 2004, pp. 57 y sgts.

16 Es critica también M?. J. CRUZ BLANCA, «La corrupcién publica en la actividad
electoral», en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, n. 20, 2018, p. 9 quien
observa que hablar de «pureza del procedimiento» equivaldria a «sancionar las meras
inobservancias o violaciones de la normativa electoral».
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En mi opinién, un proceso electoral resultara menos «limpio», «inte-
gro» o «puro» solo tras la realizaciéon de comportamientos desaprobados
por vulnerar un determinado bien juridico que, por lo tanto, no puede
tautol6gicamente identificarse con la propia «limpieza», «integridad» o
«pureza». Al contrario, la bisqueda deberd detenerse precisamente en
ese evento «ensuciador» que causa la falta de «limpieza».

A fin de cuentas, nadie defiende que el bien juridico protegido en el
delito de estafa es la «pureza» de las relaciones interpersonales.

2.3. El correcto funcionamiento del proceso electoral. Critica

Pueden oponerse argumentos parecidos a los planteamientos que
apuntan hacia el correcto funcionamiento del procedimiento electoral'”.

Si es posible (y aqui, en mi opinién, lo es), el adjetivo «correcto» de-
beria ser precisado para que el bien juridico se construya alrededor de
conceptos aprehensibles y resulte lesionable por una conducta individual
cuyo peligro concreto pueda comprobarse. En definitiva, deberia con-
cretarse cudl es el bien juridico cuya afectacién implica un «incorrecto»
funcionamiento del mecanismo electoral'®,

2.4. La libertad del elector

Mas acertada me parece la referencia a la libertad del elector a la hora
de emitir su voto. Apuntan en esta direccién:

1. el articulo 23 de la Constituciéon que se refiere al derecho de los
ciudadanos a participar en asuntos publicos, directamente o por
medio de representantes «libremente elegidos en elecciones perio-
dicas»;

17 Como hemos visto (supra nota 11) habla de funcionamiento correcto del sistema
electoral J. M. MAZA MARTIN, op. cit., p. 1266.

18 Como se ha observado, «en el proceso legislativo y/o interpretativo es necesaria
una correcta precisiéon del bien juridico protegido por el tipo, que evite las definiciones
excesivamente vagas e indeterminadas y, en definitiva, lo haga susceptible de ser lesionado
o puesto en peligro por una conducta individual» (asi C. PEREZ-SAUQUILLO MUNOZ,
Legitimidad y técnica de proteccion penal de bienes juridicos supraindividuales, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2019, p. 326). En el mismo sentido, parecen perfectamente trasladables
aqui las consideraciones de J. M. PAREDES CASTANON, «Los delitos de peligro como técnica
de incriminacion en el Derecho penal econémico: bases politico-criminales», en Revista de
Derecho Penal y Criminologia, 2* época, n. 11, 2003, 95-164, a pp. 131 y sgts. (en el mismo
sentido, C. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico. Parte general, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2022, p. 208).
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2. el preambulo de la LOREG que comienza senalando que «el ob-
jetivo esencial» de la ley es «lograr un marco estable para que las
decisiones politicas en las que se refleja el derecho de sufragio se
realicen en plena libertad»"*;

3. sobre todo, el propio texto del articulo 146.1:

a) los supuestos considerados por las letras b) y ¢) estan clara-
mente relacionados con la proteccién de este bien juridico?;

b) la pena del apartado 1 es la misma que el Cédigo Penal estable-
ce para el delito de coacciones (art. 172);

c) adiferencia de lo que acontece en la corrupcién «comun» (arts.
419 y sgts. CP),

* en el supuesto tipificado en el punto a), la conducta tipica se
describe utilizando (también) el verbo «inducir»;

¢ ¢l objeto material de las conductas tipicas (solicitar o indu-
cir) no es la dddiva (recompensa, remuneracién o promesa),
sino la propia actuacion del elector solicitado o inducido?;

d) el argumento decisivo es que el legislador no ha considerado pe-
nalmente relevante la conducta del votante que ofrece su voto a
cambio de dadivas o recompensas o que accede gustoso a la solici-
tud del corruptor. Y se trata de una eleccién politico criminal que,
en el marco penal anticorrupcién esparfiol, resulta especialmente
llamativa, ya que se contrapone a la que adopta el Cédigo Penal
que sanciona por igual al intraneus autor de corrupcién pasiva y
al extraneus autor de corrupcién activa??. Como veremos, dicha
opcién resulta plausible solo si se asume que el menoscabo de la
libertad del elector es de tal entidad que convierte al sobornado en
victima??.

19 Véase también M*. J. CRUZ BLANCA, «La corrupcién...», cit., p. 8.

20 Véase, por ejemplo, J. L. PENARANDA RAMOS, op. cit., p. 1218; F. MuNOZ CONDE,
«Delitos...», cit., p. 174. En sentido aparentemente contrario, J. M. MAZA MARTIN, op. cit.,
p. 1267 quien habla de conductas «completamente diferentes».

2l En mi opinién, no es del todo correcto afirmar que la conducta tipica consiste en
«un ofrecimiento o promesa de recompensa, dadivas o remuneraciones para que el elector
se abstenga, vote o excluya una determinada candidatura o lo haga en blanco» (J. M. MAZA
MARTIN, op. cit., p. 1268).

22 Sobre este punto, conviene remitir desde ya a las consideraciones de I. OLAIZOLA
NOGALES, «Cohecho y amenazas: la relacion entre ambos delitos», en Poder Judicial, n. 40,
1995, 425-471, a pp. 464 y sgts.

23 En este sentido, véase J. L. PENARANDA RAMOS, op. cit., p. 1223 quien utiliza este
mismo argumento para excluir que la norma proteja un bien juridico genéricamente
identificable con la «pureza del sufragio». Muy clara la STS 485/2006, de 28 de abril,
ponente Excmo. Sr. D. José Manuel Maza Martin (ECLI:ES:TS:2006:2613) que califica al
votante como «sujeto pasivo del delito».
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2.5. Planteamientos pluriofensivos. Critica

Tampoco han faltado planteamientos que han sugerido una recons-
truccién pluriofensiva, yuxtaponiendo un bien supraindividual afectado
de forma mediata a uno individual inmediatamente lesionado?.

Y se trata de una aproximacién que tiene ciertas ventajas en clave
procesal, ya que legitima la presencia de una acusacién particular® a

24 Véase, J. M. MAZA MARTIN, op. cit.,, pp. 1187-1188 quien, a propésito de los delitos
electorales en general, habla de delitos «pluriofensivos» que ofenderian: 1. bienes
juridicos «comunes a figuras concretas y contenidas en el Cédigo Penal, como la libertad
(coacciones)...»; 2. los «valores superiores de orden constitucional (...) consagrados
esencialmente en los arts. 1, 6 6 23 de nuestra Constitucién»; «un valor inmediato»
constituido por «los diversos elementos del proceso electoral, tal como viene regulado en
la norma electoral». En la jurisprudencia, véase SAP Caceres 122/2017, de 23 de febrero
(ECLI:ES:APCC:2017:122). En el caso examinado por la Audiencia, con el argumento de
que el bien juridico protegido por el delito electoral es de naturaleza supraindividual, la
defensa cuestiona la calificacién de «victima» del declarante que supuestamente habia
sido inducido a votar en un determinado sentido (en el caso de quo, se enjuiciaba un
cohecho electoral en el que se buscaba captar votos a favor de la candidatura del Partido
Popular, siendo la victima el hijo de un miembro de la lista de la candidatura del Partido
Socialista Obrero Espaiiol y que habia aportado una grabacién incriminatoria de una
conversaciéon mantenida con la solicitante). La Audiencia contesta diciendo que «es
cierto» que se trata de un bien juridico supraindividual, pero aclara que, puesto que «nos
encontramos ante un delito que protege un derecho constitucional como es el derecho al
voto libre y secreto», lo anterior, «<no implica necesariamente que en algunas modalidades
o manifestaciones de la vulneracion de este derecho al voto en esas condiciones no afecte
a la vez intereses eminentemente personales, como es en este caso concreto el condicionar
ese ejercicio libre que si es personal. Si a una persona se le pretende inducir, e incluso
condicionar su voluntad a votar en un determinado sentido aprovechando su situacién
personal de tanta necesidad como es un trabajo que le proporcione tener cubiertas las
necesidades propias y de su familia, claro que esta persona puede ser considerada victima
de esa accion, al fin y al cabo lo que se pretende es forzar, con una promesa o prebenda su
voluntad y torcerla en un sentido» (cursiva mia). Véase también la STS 120/2021 ya citada,
en la que se lee que «en realidad este tipo de ilicito lo que trata de proteger es la libertad
de los electores en cuanto al proceso motivador del sentido de su voto libre y secreto, pero
la doctrina mayoritaria y parte de la jurisprudencia entiende que el bien juridico [sic!] es
pluriofensivo cuya proteccion no es tinicamente personal sino de interés supraindividual».

% Debe reconocerse que la jurisprudencia espafiola ha sido tradicionalmente laxa
a la hora de utilizar el bien juridico para trazar una linea divisoria clara en materia
de legitimacién procesal activa entre victima/acusacién particular y perjudicado-
no-victima/actor civil. Véase, por ejemplo, la reciente STS 61/2023, de 13 de enero
(ECLL:ES:TS:2023:61), FJ XVII en la que se lee que, para la personacion de la acusacion
particular, es suficiente que alguien (o, como en este caso, una entidad) se vea «concernido»
por la comisién de un delito y que tenga algtn tipo de (no mejor precisado) «interés» en
la preservacion del bien juridico protegido, de lo que coligen los magistrados la existencia
de cierta «legitimacion para perseguir estos hechos, mas alld de como acusador popular,
como acusacién particular, por tal vinculacién» con el bien juridico que, se insiste, se
declina como genérico interés. Segtin algunos, este panorama estaba destinado a cambiar
a consecuencia de la reforma del articulo 110 LECrim operada por la Ley 4/2015, de 27
de abril, del Estatuto de la Victima del Delito y por la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio,
de Proteccion Integral a la Infancia y la Adolescencia frente a la Violencia (véase, A. DIAZ
CABIALE Y C. CUETO MORENO, «Victimas, ofendidos y perjudicados: concepto tras la LO
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la vez que permite contar con una acusacion popular® «plena»?’, efica-
ces contrapesos a un acusador publico vinculado a la politica, lo que
es especialmente relevante en delitos relacionados con la corrupcion...
politica®.

Pero, dejando a un lado las cuestiones adjetivas?’, la sensacién es que,
adoptando un planteamiento pluriofensivo formulado de esa manera, se

8/21», en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, n. 24, 2022, pp. 13 y sgts. y
también J. M. DEL AMO SANCHEZ, «El caso Neymar: un breve analisis de la sentencia de la
AP Barcelona de 12 de diciembre de 2022», en Diario La Ley, n. 10212, Seccién Tribuna, 20
de enero de 2023, pp. 7-9). Con independencia de ello, aparte de la laxitud mencionada, la
nebulosa reconstruccién de la titularidad del bien juridico ha permitido que, en el delito
electoral que ahora nos interesa, se admitiera sin demasiada discusién que se personaran
como acusacion particular (que no popular) los representantes de las listas (STS 193/2006,
de 18 de octubre, ECLI:ES:TS:2006:7428) o del partido politico concurrente (STS 120/2021
ya citada).

26 Véase E. DE URBANO CASTRILLO, op. cit., pp. 45-46 quien recuerda que, a tenor del
art. 151 LOREG, el ejercicio de la acusacién popular no requiere fianza.

27 En el marco de una interpretacion creativa del art. 782 LECrim. El planteamiento
parece el resultado de la fusién de la conocida «Doctrina Botin» (STS 8025/2007, de 17 de
diciembre, ECLI: ES:TS:2007:8025) con la «Doctrina Atuxa» (STS 687/2008, de 8 de abril,
ECLI: ES:TS:2008:687). Resumiendo brevemente, mientras que, en el primer supuesto,
mediante una interpretacion literal del articulo 782 LECrim, el Tribunal excluyé que la
acusaciéon popular pudiera solicitar con éxito la apertura del juicio oral en contra del
criterio del Ministerio Fiscal y de la acusacién particular (se trataba de un delito contra la
Hacienda Publica), en el segundo, se exceptuaba el supuesto en el que no hubiera acusacién
particular personada por resultar incompatible con el bien juridico (supraindividual)
protegido por el delito (de desobediencia). El planteamiento resultante puede leerse con
claridad, entre otras, en la STS 277/2018, de 8 de junio (ECLI:ES:TS:2018:2056) en la
que se afirma que «estd vedada su [de la acusacién popular] acusacion solitaria frente
a delitos en los que predominan intereses cuya titularidad esta focalizada en personas
juridicas; publicas o privadas, concretas, identificables, cuando éstas expresamente, y en
armonia con la posicién del Ministerio Publico, exteriorizan su decision de apartarse de
la acusacion por considerar que los hechos no tienen relieve penal. Se les reconoce, sin
embargo, legitimaciéon aun contradiciendo la posicién procesal del Ministerio Publico,
en infracciones que tutelan intereses sociales que no radican en nadie en particular, sino
que son difusos, colectivos, de forma que no puede sefialarse un concreto perjudicado
diferente al genérico cuerpo social». Ciertamente eficaz y en el mismo sentido la STS
826/2020, de 11 de marzo (ECLI: ES:TS:2020:826), FJ 1II.

28 Para esta lectura del rol de la acusacién popular, se remite a los votos particulares a
la STS 8025/2007, de 17 de diciembre ya citada de los magistrados Perfecto Andrés Ibanez
y José Manuel Maza Martin. Véanse también las consideraciones de A. Diaz CABIALE Y C.
CUETO MORENO, op. cit., p. 18. Como nota que, hoy en dia, es poco mas que anecdética,
puede senialarse que el articulo 71 del Borrador de Cédigo Procesal Penal mencionaba
expresamente a los «delitos electorales de los arts. 139, 140, 146 y 150 de la L.O. 5/1985...»
como supuestos en los que podria «interponerse» la accién popular. La mencién de los
delitos electorales como supuestos habilitadores del ejercicio de la accién popular, sin
embargo, ha desaparecido en el méas reciente Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento
Criminal de 2020 (el art. 122 solo menciona a preceptos del Cédigo Penal).

2 No es evidentemente el momento para detenernos en esta cuestiéon. Dejando a
un lado lo obvio (que la titularidad del bien juridico no puede condicionarse a lo que
condiciona, es decir, a la legitimacién procesal que, en realidad, depende de lo primero),
conviene que me limite a apuntar la sensacién de que la construccién jurisprudencial
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corre el riesgo de confundir la ratio de la intervencién del legislador con
el objeto juridico del precepto en que dicha intervencién se ha sustancia-
do*. De hecho, incluso aquellos autores que han aceptado subsumir la
ratio legis en la idea de bien juridico mediato han aclarado que la cate-
goria asi entendida tiene cierta utilidad (en términos interpretativos o de
graduacion de la pena®') solo ahi donde, entre el bien juridico mediato
y el inmediatamente afectado, existe una diferencia cualitativa®. Y, en
este caso, la vaguedad con la que se acota el bien juridico mediato (y,
como veremos en seguida, el inmediatamente lesionado) impide resolver
si el primero (la limpieza del sistema electoral como condicién necesaria
parala vida en democracia) es algo cualitativamente diferente al segundo

de una acusacién popular cuyas geometrias varian en funciéon de un parametro tan
(convenientemente) inestable como el bien juridico protegido, aparte de no venir sugerida
por el legislador procesal ni por la Constitucion, se parece mucho a una especie de llave
maestra auto-forjada por el Poder Judicial que, precisamente en casos...«politicamente
delicados», ha servido para «moldear» convenientemente a la acusacién popular.

30 Puede suscribirse la afirmacién de C. PEREZ-SAUQUILLO MUNOZ, op. cit., p. 66 quien
advierte que «la utilizacién del término “bien juridico” también para aquellos intereses y
objetos que constituyen la ratio legis (aunque algunos de ellos — no todos — sean de hecho
bienes juridicos protegidos en otros tipos) puede dar lugar a malentendidos sobre cual es
el bien de referencia en materia interpretativa, sistematica y de medicién de la pena, asi
como sobre la propia condicién de “bien juridico” de algunos intereses u objetos que, sin
embargo, pueden carecer de ella desde la perspectiva de una concepcién material como
la aqui [y aqui también] defendida». Para una critica convincente al concepto de bien
juridico intermedio que, con independencia de su validez general, parece hecha a medida
para el caso que ahora nos interesa, véase Ibidem, pp. 169 y sgts.

31 Sobre la «<mucho méas modesta» funcién que desempenaria el bien juridico mediato
supraindividual-ratio legis, véase C. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal... Parte
general... cit., p. 206.

32 Véase C. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal... Parte general... cit., p. 207 quien
parece defender la utilidad de la construccién de delitos con bien juridico mediato (de
caracter supraindividual y que se cifra en el orden socioeconémico, en su planteamiento),
solo si existe una diferencia cualitativa entre los bienes mediata e inmediatamente
protegidos. Eso, dice el autor, no aconteceria toda vez que el pretendido bien juridico
supraindividual (como la supervivencia de la especie humana en el homicidio) «no rebasa
el plano puramente conceptual» y se presenta como mero resultado de «generalizar» la
lesion del bien juridico individual (homicidio). Atribuye consecuencias relevantes a la
existencia de una diferencia cualitativa entre bien juridico individual y supraindividual
también I. COoCA VILA, «El consentimiento en el Derecho penal econémico. Un estudio
a propoésito de los delitos de administracién desleal (art. 252 CP) y corrupcién en los
negocios (art. 286 bis CP)», en Revista General de Derecho Penal, n. 28, 2017, p. 31. Segtin
el autor, de hecho, habria que atender a «si la proteccién del interés individual estd o no
incorporada ya en el bien juridico supraindividual, esto es, de si el bien individual y el
colectivo presentan una misma y tnica direccién de proteccién o, por el contrario, tienden
en ultima instancia a la garantia de intereses diversos» o a si los intereses tienen «distinta
naturaleza» o «una direcciéon de proteccion distintas». Sin dnimo de adentrarnos ahora
en la querelle, quizas no sobre apuntar ciertas dudas de cara a los criterios que habria que
emplear a la hora de decidir si los bienes juridicos presentan o no diferencias cualitativas.
En el ejemplo (planteado por Coca) de la corrupcién en los negocios, por ejemplo, que
el patrimonio y la competencia leal resulten cualitativamente diferentes parece, por lo
menos, opinable.
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(libertad del elector a la hora de votar como condicién necesaria para la
vida en democracia).

Asi, por ejemplo, si se identificara el elemento concreto del sistema
electoral que implica aqui su incorrecto funcionamiento con la falta de
libertad del conjunto de los electores en el ejercicio del voto?®?, afirmar
que el delito electoral es un delito pluriofensivo que, aparte de ese bien
juridico, afecta a la libertad individual del votante, seria como decir que
el homicidio, aparte de la vida, lesiona la «expectativa de supervivencia
de la especie humana»34. En un caso como en el otro, que la preservacién
del bien juridico individual (vida y libertad del votante) sea relevante
para la ciudadania entera justifica la intervencién del Derecho penal (ra-
tio legis)®, pero ni puede considerarse parte del tipo de injusto®, ni incide
en la titularidad (individual, colectiva o supraindividual) del bien juridi-
co mismo. De lo contrario, todos los delitos tendrian un objeto juridico
mediato de naturaleza supraindividual®’.

Por otra parte, si, en clave supraindividual, se aludiera a algo cuali-
tativamente distinto a la libertad del votante, deberian tenerse presentes
las consecuencias que conlleva mezclar la perspectiva individual en la
que se mueve el bien juridico «libertad-del-votante» con la supraindivi-
dual implicita en las ideas de «limpieza» o «pureza» del sistema electoral.
Piénsese, por ejemplo, en la relevancia del asentimiento libre del elector
que acepta gustoso comerciar con su voto: si el mismo propone el inter-
cambio o accede libremente a la solicitud, en una 6ptica supraindividual,
nada deberia obstar a su punibilidad?, ya que, evidentemente, ningin
votante puede disponer del «correcto funcionamiento» del sistema elec-
toral ni de su «limpieza». Asi que seria inexplicable la eleccién del legis-
lador de considerarle exento de pena.

A lo anterior, podria contestarse que, si se cifra el bien juridico prote-
gido en la (sola) libertad del elector, no solo se excluye la responsabilidad
penal del votante que accede a la solicitud y vende su voto, sino que, si

30, lo que es lo mismo, se dice que el «depositario de la tutela juridica» de la libertad
del elector «es el propio Estado social y democratico de Derecho y en ultima instancia,
la misma sociedad democraticamente organizada» (asi L. MORILLAS CUEVA, «Delitos
“comunes”»...cit., p. 185 e Idem, «Delito de “cohecho electoral”...» cit., p. 753).

3 Véase L. GRACIA MARTIN, «Recension a Martinez-Bujdn Pérez, Carlos: Derecho penal
econdmico. Parte General. ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, 246 pp.», en Revista de
Derecho penal y Criminologia, 2* época, n. 13, 2004, 445-481, a pp. 462-463.

3 No otra cosa se lee en C. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal... Parte general...
cit., p. 270.

3% Se remite aqui a C. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal... Parte general... cit., p.
206.

37 Como senala L. GRACIA MARTIN, op. cit., p. 462. Véase también C. PEREZ-SAUQUILLO
MUuNOZ, op. cit., pp. 119 y sgts. con amplias referencias bibliograficas.

3 Véase C. PEREZ-SAUQUILLO MUNOZ, op. cit, pp. 158-159; B. ESCUDERO GARCIA
CALDERON, El consentimiento en Derecho penal, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2014, pp. 197-198.
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el asentimiento es libre, tampoco puede haber pena para el comprador
de votos. En definitiva, la compraventa de votos libremente acordada no
recibirfa sancién penal, por lo menos en la LOREG.

Empero, que el consiguiente vacio de punibilidad pueda rellenarse
acudiendo a un esquema pluriofensivo no parece ni mucho menos ob-
vio*. De hecho, una vez admitida la presencia de la libertad del votante
en el espectro de ofensividad de la norma, conciliar la tipicidad con un
libre asentimiento de éste no resulta facil y, desde luego, no puede pre-
tenderse consecuencia automatica de la yuxtaposicion al bien individual
de uno supraindividual®: la voluntad del elector o es viciada (lo que es
incompatible con su aceptacion libre), o no lo es (en cuyo caso faltaria
la afectacién al bien juridico individual), de manera que el supuesto en
el que el votante acepta intercambiar su voto con la dadiva sin que se
demuestre cierto menoscabo de su libre determinacién deberia seguir
considerandose atipico*!, por muy mal que eso le venga al correcto fun-
cionamiento del sistema electoral*?.

Asi las cosas, por lo menos de lege lata, la impunidad del votante «co-
rrupto» sugiere descartar bienes juridicos supraindividuales® y, en mi
opinién, hace preferible optar para una més sencilla acotacién del objeto
juridico que puede identificarse con la libertad del elector a la hora de
manifestar su preferencia mediante el voto, bien juridico de titularidad
individual®.

3 Véase, por ejemplo, I. COCA VILA, op. cit., p. 31 quien cita la tesis de una parte de
la doctrina alemana que sustancialmente condiciona la eficacia del consentimiento a la
presencia de una diferencia cualitativa entre el bien juridico individual y el supraindividual
que implicaria que la proteccion del primero no podria «verse absorbida por el» segundo,
tesis que, si no entiendo mal, no convence ni siquiera a Coca Vila.

40 Véase también G. MARINI, Lineamenti del sistema penale, Torino, Giappichelli, 1993,
pp. 379-380.

41 Incluso por lo que concierne al autor de la solicitud.

4 Salva probablemente la posibilidad de pensar en una tentativa de delito. A este
respecto, pueden resultar de ayuda las consideraciones de M?. J. QUESADA SARMIENTO,
«Comentario a la STS 1009/2022, de fecha 11 de enero, de 2023, por la que se resuelve un
delito de extorsién en grado de tentativa», en Diario La Ley, n. 10244, 2023, passim.

4 Véase C. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal... Parte general... cit., p. 272, quien
esgrime la relevancia del consentimiento como argumento para excluir la naturaleza
pluriofensiva del delito. Véase también 1. COCA VILA, op. cit., p. 32 quien se pregunta
si «tiene sentido seguir hablando de delitos colectivos o supraindividuales cuyo injusto
queda excluido por el consentimiento al menoscabo del interés individual co-protegido».

4 Apuesta por un bien juridico de naturaleza individual también M#. J. CRUZ BLANCA,
«La corrupcién...», cit., p. 9.
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2.6. Aclaraciones sobre la libertad del elector

Como es sabido, la cuestién inherente a la tutela penal de la «liber-
tad» es susceptible de ser ulteriormente matizada®, tanto cuantitativa*
como cualitativamente?’.

Por poner un ejemplo relativo a un ambito cercano al que ahora in-
teresa, la doctrina que se ha enfrentado con la sancién penal del do ut
des en el marco del Estatuto penal de la Administraciéon publica se ha
ocupado del problema de la libertad del ciudadano en su relacién con los
funcionarios publicos.

En este marco, lo habitual es que, a un lado, se coloquen los delitos
de exacciones ilegales (art. 437) y abuso mediante solicitud de prestacién
sexual (art. 443), en los que se protege la «<impenetrabilidad de la esfera
de libertad de los ciudadanos frente a las presiones indebidas ejercidas
por funcionarios» que afectan a la capacidad de autodeterminacién «pa-
trimonial» y «sexual», respectivamente*.

4 Como se ha dicho, la idea de libertad entendida como libre albedrio es en exceso
abstracta, ambiciosa y, por lo tanto, impropia del Derecho penal (véase A. GARCIA PABLOS
DE MOLINA, «Sobre el delito de coacciones», en Estudios penales y criminoldgicos, n. 6,
1981-1982, 103-152, a p. 113).

% A la hora de graduar la afectacién a la libertad individual, especialmente en el
marco de los delitos contra la libertad sexual, es de sobra conocida la discusién inherente
a la intensidad del reproche a las conductas coercitivas segtin entrafien prevalimiento,
intimidacién o violencia. Entre muchos, véase M*. M. GONZALEZ TASCON, «El Delito de
agresion sexual en su configuracién por la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de
garantia integral de la libertad sexual: comentario al articulo 178 del Cédigo Penal», en
Estudios penales y criminoldgicos, v. 43, 2023, pp. 25-26 y, en particular, la bibliografia
referida en la nota 96; R. DE VICENTE MARTINEZ, «;No es abuso, es violacién! El clamor
social ante la sentencia del caso “La Manada”», en F. MORALES PRATS, J. M2, TAMARIT
SUMALLA Y R. GARCIA ALBERO (COORDS.), Represion Penal y Estado de Derecho. Homenaje
al Profesor Gonzalo Quintero Olivares, Cizur Menor, Aranzadi, 2018, 1095-1110, a p. 1104;
F. MuNoOz CONDE, «La vinculacién del juez a la ley y la reforma de los delitos contra la
libertad sexual. Algunas reflexiones sobre el caso La Manada», en F. MORALES PRATS, J.
M=, TAMARIT SUMALLA Y R. GARCIA ALBERO (COORDS.), Represion Penal y Estado de Derecho.
Homenaje al Profesor Gonzalo Quintero Olivares, Cizur Menor, Aranzadi, 2018, 941-959, a
pp. 947-948.

47 Sin 4nimo de entrar ahora en materia, la doctrina y la jurisprudencia llevan tiempo
diferenciando entre el menoscabo de la libertad producto de vis physica y de vis moralis y
entre la libertad inherente a la formacién de la voluntad (delito de amenazas) y la libertad
inherente a la realizacion de lo que el sujeto ha (libremente) decidido hacer (coacciones).
Véase, entre muchos, M. L. CUERDA ARNAU, «Delitos contra la libertad (y I1): Amenazas.
Coacciones», en J. L. GONZALEZ CUSSAC (COORD.), Derecho penal. Parte especial, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2022, 171-200, a pp. 172-173. Como se ha observado (si bien en otro
contexto), «La voluntad puede ser libre siendo la accién no libre, y la acciéon puede ser
libre siendo no libre la voluntad» (asi HARTMANN, Ethik, 3 ed., 1949, pp. 644 y sgts. apud
A. KAUFMANN, Dogmdtica de los delitos de omision, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2006,
pp. 57-58).

4 F. VAZQUEZ-PORTOMENE SEIIAS, «El consentimiento...», cit.
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Al lado opuesto, se sitia normalmente el cohecho que se caracteri-
zarfa por una relacion igualitaria «negocial» o «contractual» entre in-
traneus y extraneus y que precisamente se distinguiria de las exacciones
ilegales por la falta (en el cohecho) del miedo a la accién de la Adminis-
tracién publica (metus publicae potestatis*®) y del caracter coercitivo de
la conducta tipica que, en las exacciones ilegales, convierten al exigido*
en sujeto pasivo del delito®'.

En el medio, podria situarse el trafico de influencias en el que, como
se ha dicho, «para ser tipicos, los actos de influencia han de poseer ca-
pacidad suficiente de subordinacién o condicionamiento significativo»2.

Pues bien, en el supuesto que ahora interesa, una vez excluido que se
trate de vis physica, de coaccién de la manifestacién de la voluntad libre-
mente formada y de violencia o intimidacién (supuestos considerados
por las letras b y ¢ del art. 146 LOREG), cabria preguntarse dénde situar
el nivel de exigencia que debe mantener el intérprete a la hora de verificar
la afectacién tipica a la libertad del elector.

2.6.1. Libertad como ausencia de condicionamientos (o en sentido débil)

Con arreglo a una primera opcién menos exigente, podria ponerse el
acento sobre el medio empleado y entenderse que cualquier solicitud de

4 1. VALEDE ALVAREZ, «Aspectos problematicos del delito de concusién (diferencias
con el cohecho)», en Revista General de Derecho, n. 597, 1994, 6517-6542, passim.

50 Para un entendimiento de la conducta tipica en el delito de exacciones ilegales, se
remite a A. CASTRO MORENO, Fraudes contractuales y exacciones ilegales: adaptado a la
LO 5/2010, de 22 de junio, Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, pp. 111 y sgts. quien subraya
acertadamente que el verbo exigir «demanda un significado imperioso incompatible
con el abono voluntario y espontaneo de cantidades por iniciativa de los particulares»
(p. 112). Cierto es que el mismo autor (Ibidem, p. 118) afirma luego que la diferencia
entre la «exigencia» de la exaccién ilegal y la «solicitud» del cohecho, estriba en que la
primera seria menos clara para el particular: «si la exaccion ilegal se solicita de forma
directa, en el sentido de abierta, sin tapujos por parte del funcionario publico», dice
Castro Moreno, «de modo que el ciudadano conoce la ilegalidad de la exaccién que le es
requerida, entonces la conducta seria méas propia del delito de cohecho, en tanto que si la
exigencia se realiza de forma encubierta, para que el particular no sea consciente de que
esta abonando una contribucién injusta, en ese caso, estaremos en presencia de un delito
de exacciones ilegales». Alude a la naturaleza «intimidatoria» del comportamiento del
funcionario publico en el delito de exacciones ilegales F. VAZQUEZ-PORTOMENE SEIJAS, «El
consentimiento...», cit.

51 Véase A. CASTRO MORENO, op. cit., pp. 98 sgts.; F. VAZQUEZ-PORTOMENE SEJAS, Los
delitos contra la Administracion Publica. Teoria general, Santiago de Compostela, Instituto
Nacional de Administraciones Publicas, Universidad de Santiago de Compostela, Servicio
de Publicaciones e Intercambio cientifico, 2003, pp. 406-408 si bien la postura del autor
incluye algunos matices (relacionados con la ilicitud del objeto de la exaccién) que se
compadecen ahora mal con el texto (actual) de los articulos 419 y sgts.

52 E. OcTtAvIO DE TOLEDO Y UBIETO, «Los delitos relativos al trafico de influencias», en
Diario La Ley, 1998, (consultado en version electrénica), p. 8.
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votos (o induccién a no votar) que se lleve a cabo mediante dadivas o pro-
mesas de las mismas, entrafia per se una perturbacién de la libertad de
los electores que el legislador penal electoral proscribe, sancionandola.

Se trataria de una interdiccién de cualquier condicionamiento de vo-
tantes™ llevado a cabo por medio de dadivas que no requiere prevaleci-
miento, intimidacién o coercién alguna (o, si se prefiere, se trataria de
una afectacion en sentido débil a la libertad del votante parecida a la que
padece quien recibe el ofrecimiento en el delito cohecho).

Claro que entonces podria discutirse acerca de la comprobacién de
la idoneidad de la solicitud acompanada por dadivas para efectivamente
condicionar esa libertad de decidir a quien votar (ex ante, ex post...). Si
lo que se quiere evitar es que el votante vote de una manera distinta res-
pecto de la que habria resultado de su determinacién libre-de-dddiva,
el hecho de que, aceptando la solicitud, pacte hacerlo a cambio de una
dadiva, solo supone un peligro de que el resultado que se pretende evitar,
finalmente, se produzca: el votante siempre podria votar de forma distin-
ta a lo pactado.

Entonces, si, como sugieren la doctrina y la jurisprudencia que se han
ocupado del art. 146.1 a) LOREG, el delito se consuma con la mera exis-
tencia de una solicitud (acompanada por dadivas) sin que ni tan siquiera
sea preciso que el elector acceda a la misma®, el legislador penal estaria
interviniendo para evitar el peligro de que el votante acepte la solicitud,
es decir, el peligro de que se ponga en peligro el bien juridico que se pre-
tende proteger. Y eso parece criticable de cara al respeto del principio de
lesividad.

Para minimizar el problema, una vez acercado el delito electo-
ral al cohecho, podriamos traer a colacién la idea de «imparcialidad
procedimental»*®, oportunamente adaptada a nuestro contexto: podria
decirse que lo que el ordenamiento proscribe es que, en el proceso de
toma de decisién de los votantes, se inmiscuyan dadivas o promesas de
las mismas. Lo que le preocuparia al legislador, en suma, no seria a quién
finalmente se vote (junto con una improbable indagacién de a quién se

3 Véase J. M. MAZA MARTIN, op. cit., p. 1267 quien habla de «influencias ilicitas en el
ejercicio del voto».

5 En este sentido, J. M. MAZA MARTIN, op. cit., p. 1267 quien habla de alteracién del
contenido del voto.

5 Es mas, de acuerdo con la lectura mayoritaria, de lege lata, hay delito incluso si el
votante solicitado se niega expresamente a pactar (véase, entre muchos, F. MUNOZ CONDE,
«Delitos...», cit., p. 175).

% Sobre la idea de imparcialidad procedimental, perdénese la remisién a G. D.
M. CERINA, El bien... cit., pp. 266 y sgts. y mutatis mutandis, P. CARRARO ROSSETTO,
«El bien juridico tutelado en los supuestos delictivos de la corrupcién politica: breves
consideraciones», en J. MUNOZ SANCHEZ et al. (DIRS.), Didlogos sobre cuestiones
problemadticas de las ciencias penales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2023, 441-447, a. p. 446.
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hubiera votado sin el soborno), sino preservar el (o la «<imparcialidad»
del) proceso de decisién que, en una democracia, se exige que sigan todos
los electores®. Y, desde luego, defendiendo que lo que el ordenamiento
apunta a tutelar es cierta «ausencia de condicionamientos» en el proceso
de determinacién del elector, podria mantenerse la lesion del bien juri-
dico con independencia de que el voto solicitado (y, en su caso, efectiva-
mente emitido) fuera exactamente el mismo que se habria producido sin
solicitud (o induccién): el votante que acepta una dadiva a cambio del
voto ya no sigue un procedimiento razonablemente imparcial capaz de
legitimar al votado, con independencia de quien sea.

Ciertamente, puesto que el bien juridico asi configurado se lesionaria
solo una vez que el votante ha aceptado considerar las dadivas como
parte de su proceso de toma de decision, de lege lata, el reproche segui-
ria accionandose en un momento anterior a la lesién del bien juridico,
siendo suficiente que la solicitud parezca idénea para ser aceptada. Pero,
por lo menos, se trataria de un peligro de lesién y no de un peligro de un
peligro de lesion.

Claro que, asi procediendo, la metamorfosis que sufre la libertad (au-
sencia de coercién de la voluntad) al convertirse en imparcialidad pro-
cedimental (ausencia de condicionamientos del proceso de toma de de-
cisién que se sustancien en dadivas) despliega importantes efectos que,
una vez mas, parecen desentonar con la eleccion del legislador penal
electoral espanol.

Por un lado, se trataria de un bien juridico del que ya no puede dis-
poner el votante: una vez excluida toda coercién (es decir, un menoscabo
fuerte de la libre determinacién del elector), en una democracia, el ciu-
dadano debe votar sin aceptar condicionamientos que se sustancien en
déadivas, teniendo que resistir frente a solicitudes no intimidatorias. Y eso
ciertamente explicaria que, como parecen reconocer la doctrina y la ju-
risprudencia, la solicitud y la induccién del corruptor de electores siguen
siendo tipicas incluso cuando el votante accede a las mismas libremente.

Pero, de lege lata, ;como explicar la no punibilidad del elector que
accede gustoso a la propuesta del corruptor-comprador de votos?

Como hemos visto, si se produce, la aceptacién de la solicitud implica
la lesién del bien juridico porque la imparcialidad procedimental se le-
siona cuando el elector acepta insertar en su proceso de toma de decisién
la dadiva, lo que acontece cuando se pacta®®. La solicitud no aceptada, en
cambio, supone tan solo una puesta en peligro, mientras que el rechazo

7 De alguna manera, podria leerse en este sentido la referencia la «objetividad» de la
STS 120/2021 ya citada, en la que se habla de «preservar la correccién y objetividad de la
consulta electoral».

% Es mas, siguiendo a la mas destacada doctrina, podria incluso decirse que es el
votante quien tiene «mayor capacidad funcional para perturbar el bien juridico» de la que
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del votante excluiria que el bien juridico pueda lesionarse. Entonces, de
lege lata, aceptar esta reconstruccion del bien juridico implicaria admitir
que el legislador lo protege cuando resulta puesto en peligro por el extra-
neus (solicitud no aceptada) o incluso cuando, ex post, el peligro ha deja-
do de serlo (solicitud rechazada) y a la vez considera impune al intraneus
que lo lesiona libremente (solicitud aceptada), lo que parece dificilmente
plausible®.

2.0.2. Libertad como ausencia de coercion de la voluntad (o en sentido fuerte)

Otra opcién posible seria tomarse mas seriamente la referencia a la
libertad del elector y desplazar entonces el esfuerzo exegético hacia un
entendimiento teleolégicamente restrictivo de las conductas tipicas. Asi
las cosas, al igual que en materia de exacciones ilegales, de abuso se-
xual del funcionario publico o incluso de trafico de influencias, habria
que integrar cierta «coercién» del solicitante en la propia solicitud (o
induccién): el prevalecimiento pasaria a representar «un componente de
desvalor prioritariamente atendido por el legislador sobre el plano de la
tipicidad»®°. Y ciertamente, otorgar un significado, de alguna manera,
«intimidatorio» a la solicitud y a la induccién vuelve a situar al votante
en el sitio que el legislador parece otorgarle: el de persona ofendida.

Empero, el intérprete volvera a percibir cierta incomodidad toda vez
que se acerque al supuesto en el que el elector acepta libremente inter-
cambiar su voto por la dadiva. Si lo que aqui se protege es la libertad del
votante, cuesta seguir fundamentando la punibilidad del solicitante toda
vez que el solicitado accede gustoso a sus tentadoras propuestas: si el
elector acepta el trato libremente, no hay delito ni siquiera para quien se
lo ha propuesto®'. Y, echando un vistazo al resto de la parte penal de la

tiene el inductor (véase, mutatis mutandis, 1. OLAIZOLA NOGALES, «Cohecho y amenazas...»,
cit., p. 465).

3 Entender la libertad de voto como libertad de aceptar sobornos para votar no parece
aconsejable. No solo desentona con las elecciones explicitas del derecho comparado
(véase infra apartado 3.2 y nota 96), sino que también choca frontalmente con toda la
jurisprudencia en materia de sancién penal del transfuguismo retribuido en la que se ha
venido considerando que el electo que vota a cambio de dadivas comete delito de cohecho
propio. De la misma manera, aunque anclada solo a motivos politico-criminales, una
posible construccién asimétrica del cohecho electoral que limitara la punibilidad a quien
soborna y considerara impune al que se deja sobornar desentonaria con la aproximacion
al cohecho del Cédigo Penal que, como es sabido, reprocha igualmente a corruptor y
corrupto. Hay que reconocer que no dejaria de parecer por lo menos singular que cometiera
un delito quien intenta comprar el voto y no, en cambio, quien lo vende: si el elector fuera
libre de vender su voto, parece tener poco sentido sancionar a quien intenta comprarselo.

0 F. VAZQUEZ-PORTOMENE SEIJAS, «El consentimiento...», cit.

ol Véase F. VAZQUEZ-PORTOMENE SEIJAS, «El consentimiento...», cit.,, quien, a
proposito de los delitos de abusos sexuales de funcionarios ptblicos y de exacciones
ilegales, observa que «si el engafio y la intimidaciéon no son modalidades accesorias,
heterogéneas, con respecto a las conductas tipicas, sino que representan componentes
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LOREG, por lo menos prima facie®?, lo anterior implicaria que, en Espa-
fia, el libre comercio de votos no se sanciona penalmente, lo que, en los
tiempos que corren, es dificil de digerir.

De la misma manera, seguiria en pie la cuestién inherente a la in-
tensidad de la «coercién» que ahora se quiere implicita en la solicitud e
induccién del articulo 146.1 a). Y habria que tener en cuenta que:

1. la no punibilidad del votante en el delito electoral sugiere que so-
licitud e induccién se entiendan (en términos de vis moralis ejer-
cida sobre su destinatario) como algo mds que la solicitud que el
funcionario publico realiza en el delito de cohecho pasivo: en este
segundo caso, quien acepta la solicitud es sancionado igual que
quien la formula, de lo que se deduce que lo hace con igual liber-
tad®;

2. el art. 146.1 b) castiga con la misma pena del 146.1 a) la presion
sobre el elector ejercida «con violencia e intimidacién». Con ello,
lo que parece decirnos el legislador es que, por un lado, la «solici-
tud» y la «induccién» por medio de dadivas entrafnan un desvalor
parecido a la «presién con violencia o intimidacién»; por otro, que
«solicitar» e «inducir» deberian ser algo distinto a «presionar con
violencia o intimidacién»®.

2.7. Toma de postura

Resumiendo lo dicho hasta ahora, descartadas las referencias a la
limpieza y al correcto funcionamiento del proceso electoral, parece pre-

de desvalor prioritariamente atendidos por el legislador sobre el plano de la tipicidad,
el consentimiento del particular requerido de pago o solicitado sexualmente no sera
—obviamente— compatible con la conducta tipica». Llega a conclusiones parecidas
(poniendo como ejemplo el delito de hurto) C. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho...Parte
general... cit., pp. 423-424. Mutatis mutandis, véase también N. SANCHEZ-MORALEDA
VILCHES, Suplementos deportivos, dopaje y Salud Piiblica. Aspectos penales, Valencia, Tirant
Lo Blanch, 2018, pp. 95 y sgts. Téngase en cuenta ademas lo decisivo que resulta que el
prevalecimiento surta efecto (véase I. OLAIZOLA NOGALES, «Cohecho y amenazas...», cit.,
p. 448).

92 Pero véase infra el apartado 6.

% Diferencia el cohecho del delito electoral del art. 146.1 a) en términos parecidos L.
MORILLAS CUEVA, «Delito de “cohecho electoral”...», cit., p. 764 quien, sin embargo, como
veremos, termina sustancialmente avalando una interpretacién (jurisprudencial) del delito
electoral que, de facto, prescinde de la comprobacién en la conducta tipica de un elemento
coercitivo y de un concreto (peligro de) menoscabo de la libertad de autodeterminacién.

* Por muy «ensuciadora» que se entienda la presencia de dadivas, que el legislador
coloque en un mismo marco penolégico «solicitar o inducir por medio de dadiva» y
«presionar con violencia e intimidaciéon» no parece facil de explicar. Y la equiparacién es
todavia mas dudosa si se tiene en cuenta la letra c) del art. 146.1 LOREG que equipara
«impedir» con «dificultar» (el voto).
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ferible decantarse para una reconstruccién del bien juridico en clave in-
dividual que apunta hacia la libertad del votante. Aun asi, parecen posi-
bles dos alternativas.

Con arreglo a una primera opcién, podria entenderse que libre es
quien no inserta dadivas en su proceso de toma de decisién (sin que
haga falta coercién alguna). De acuerdo con otra idea, decide libremente
quien lo hace sin que, usando dédivas, le coloquen en una situacién de
sujecién que merme su capacidad de autodeterminacién. Y, puesto que,
como hemos visto, de lege lata, el legislador ha querido impune al votan-
te que acepta comerciar con su voto, esta tltima reconstrucciéon parece
deberse preferir.

Amén de ello, lo dispuesto por el art. 146.1 b) y ¢) sugiere que, en
el caso que ahora interesa, la afectacion de la libertad del votante debe
situarse en un nivel, de alguna manera, intermedio, entre la libertad del
cohecho y la violencia o intimidacién®.

Dicho eso, es inutil ocultar las dificultades con las que se sigue encon-
trando el intérprete. Acotar con precision la intensidad de la disminu-
cion de la libertad relacionada con la solicitud y la induccién por medio
de dadivas puede convertirse en la busqueda de un matiz... «demasiado
sutil»%. Y, como ya hemos dicho, tampoco resulta facil encajar lo anterior
con el marco penolégico del delito electoral, por un lado, y del cohecho,
por otro: si se piensa en el supuesto del articulo 146.2, ;como justificar
que el legislador haya atribuido una pena inferior al funcionario que (en
el delito electoral) solicita coercitivamente, frente al que (en el cohecho)
solicita por medios més «suaves»®’?

% En este sentido, se ha dicho que el delito se coloca a mitad de camino entre las
coacciones y la corrupcion. Véase, L. MORILLAS CUEVA, «Delitos “comunes”...», cit., 184;
Idem, «Delito de “cohecho electoral”...», cit., p. 752 y, en la jurisprudencia, la STS 120/2021
ya citada. Para una posible explicaciéon en términos de graduacién de la culpabilidad
como disminuciéon del reproche, quizas podria resultar sugerente trasladar aqui las
consideraciones (en materia de estado de necesidad exculpante) que, en la doctrina
alemana, se han realizado a propésito de los problemas (relacionados con la exigibilidad)
inherentes a la «situacién motivacional» del sujeto (véase A. KAUFMANN, op. cit., pp. 166y
sgts. y, en particular, pp. 173 y sgts.).

% A. CASTRO MORENO, op. cit., p. 156.

7 Se parafrasea a A. CASTRO MORENO, op. cit, p. 156 quien esgrime el mismo
argumento frente a quienes cifran en términos parecidos la diferencia entre cohecho y
exacciones ilegales. Mutatus mutandis, véase también B. ESCUDERO GARCIA CALDERON, op.
cit., p. 178; I. OLAIZOLA NOGALES, «Cohecho y amenazas...», cit., pp. 463-464 quien utiliza
este argumento para defender el concurso ideal entre cohecho y amenazas.
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3. Sujeto activo y pasivo

Toda vicisitud corruptiva suele apoyarse en un esquema que puede
reconstruirse de la siguiente manera: un sujeto (intraneus) cualificado
(tipicamente por su relacién con la Administracién o con una entidad
privada) pacta con otro (extraneus a la relacién) un precio a cambio de
un acto que puede realizar en tanto en cuanto posee esa cualificacion®.
En la corrupcién electoral, lo que cualifica al vendedor de votos (intra-
neus) es su papel protagénico en el momento estelar de la democracia
(las elecciones) y lo que se pacta a cambio de dadivas es justamente el
voto.

Asi las cosas, como acontece en los demas supuestos de corrupcién,
en el delito electoral tipificado por el articulo 146.1 a), es preciso que
estén implicados dos sujetos: el que compra el voto (que puede ser cual-
quiera) y el que lo vende que, evidentemente, debe ser un votante (que
tenga derecho al voto®).

3.1. El elector como persona ofendida

Como ya hemos visto, el silencio del legislador penal electoral acerca
de la punibilidad del votante aconseja optar por una reconstruccién del
bien juridico que pivote sobre una consideracién exigente de la afecta-
cién de la libertad personal de este altimo.

Asi las cosas, debera también retenerse que, mientras que, en la co-
rrupcién «comun», tanto quien propone el pacto como quien accede al
mismo «participan» en la afectacion tipica del objeto juridico del delito
(el vendedor del acto y su comprador son sujetos activos del delito), aqui
el votante no solo es el sujeto sobre el que recae la accién tipica del soli-

% En la corrupcion publica (articulos 419 y sgts. CP), lo relevante es el ejercicio de una
funcion publica y el hecho de que el acto «comprado» guarde relacién con la misma; en la
corrupcion privada (articulo 286-bis CP), el intraneus ha de tener cierta relacién con una
entidad del sector privado y el acto comprado con la actividad de la misma.

% La STS 731/2012, de 25 de septiembre (ECLL:ES:TS:2012:6685), FJ III, considera
penalmente relevante una solicitud dirigida a alguien que, en el momento en el que la
recibe, no tiene la edad necesaria para emitir el voto, pero que si la tendréd antes de que
tenga lugar la votacién en cuyo marco se ha solicitado su voto.
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citante/inductor, sino que también es el sujeto pasivo del delito™, titular
del bien juridico™.

Este esquema politico-criminal acerca el intérprete a un debate bien
conocido por la doctrina italiana que se las ha tenido que ver con el arti-
culo 317 CPI que tipifica la concusién (y, mas recientemente, también
con el articulo 319-guater del mismo texto legal que se ocupa de la induc-
cién indebida a dar o prometer™).

0 La posibilidad de sancionar como participe al votante que acepta la solicitud o
que se deja inducir es normalmente excluida por la doctrina (aunque véase J. M. MAZA
MARTIN, op. cit, p. 1268 a quien esta solucién le parece «discutible»). Como hemos
visto, la sancién del votante solo seria compatible con una reconstrucciéon del bien
juridico que no pivotara ya sobre la libertad del elector (en sentido fuerte), sino que se
construyera en clave supraindividual o, recuperando el planteamiento arriba esbozado,
aludiendo a algo parecido a la imparcialidad del procedimiento de decisién. Empero, asi
procediendo, la conducta del intraneus no seria accesoria a la afectacién del bien juridico
protegido por parte del extraneus, sino que se convertiria en conditio sine qua non para
la lesion del mismo (y obsérvese que la conclusién no variaria si se siguiera hablando
de «pureza» o «correcto funcionamiento» del proceso electoral). Con independencia de
que se acepte hablar entonces de ilicito necesariamente plurisubjetivo y/o pluripersonal,
llamaria poderosamente la atencién que el legislador se hubiera ocupado expresamente
de la conducta del extraneus que pone en peligro (abstracto) el bien juridico y, en cambio,
hubiera guardado silencio acerca de la del intraneus que, cuando se encuentra con la del
solicitante/inductor, determina la lesién del mismo bien juridico. Asi las cosas, teniendo
presente la postura que el legislador mantiene en el delito de cohecho, para excluir la
punibilidad del votante que acuerda vender su voto, basta, en mi opinién, recurrir
al brocardo de acuerdo con el cual ubi lex dixit, voluit, ubi non dixit, noluit. Mas que
al complejo debate inherente a la posibilidad de configurar el delito de cohecho como
pluripersonal o plurisubjetivo, sea suficiente remitir aqui a las consideraciones de E.
GIMBERNAT ODREIG, Autor y cémplice en Derecho penal, Madrid, Universidad de Madrid,
Facultad de Derecho, Seccién de Publicaciones e Intercambios, 1966, pp. 294 y sgts.

" Véase L. MORILLAS CUEVA, Los delitos electorales. Aspectos penales del Real Decreto-
Ley 20 [1977 del 18 de marzo sobre normas electorales, Granada, Coleccién de estudios
penales, Departamento de Derecho Penal, Universidad de Granada, 1977, pp. 64-65. En
la jurisprudencia, aparte de la ya mencionada SAP Caceres 122/2017, véase también SAP
Almeria, 32/2005, de 1 de febrero (ARP/2005/747), FJ 1.

2 «El publico oficial o el encargado de un publico servicio que, abusando de su calidad
o de sus poderes, constrifie a alguien para que de o prometa indebidamente, a él o a
un tercero, dinero u otra utilidad, es penado con la reclusién desde 6 a 12 anos». Sobre
el origen y los distintos modelos conforme a los cuales se ha incluido la idea romana
de concusion en el Derecho penal comparado, véase, entre muchos, M. ALONSO ALAMO,
«Problemas politicolegislativos del delito de concusién», en Estudios Penales en Memoria
del Profesor Agustin Ferndndez Albor, Santiago de Compostela, Ed. Universidade de
Santiago de Compostela, 7-21, passim.

7 (1) «Salvo que el hecho constituya un delito mas grave, el publico oficial o el encargo
de un publico servicio que, abusando de su calidad o de sus poderes, induce a alguien para
que de o prometa indebidamente, a él o a un tercero, dinero u otra utilidad es penado con
la reclusién de 6 a 10 afios y 6 meses. (2) En los casos previstos por el primer apartado,
quien da o promete dinero u otra utilidad es penado con la reclusiéon de hasta tres afios o
con la reclusién de hasta 4 afios cuando el hecho ofenda a los intereses financieros de la
Unién europea y el dafio o el provecho sean superiores a 100.000 €».
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3.2. Breve excursus sobre la concussione e Uinduzione indebita
a dare o promettere en el Codigo Penal italiano

Uno de los rasgos especificos de la aproximacién politico-criminal
del legislador italiano a la corrupcién es ciertamente la presencia, al lado
del delito de corruzione (que, mutatis mutandis, traduce el cohecho), de
la concussione. El deslinde entre los dos delitos ha ocupado a la doctri-
na’™ y a la jurisprudencia” italianas durante muchisimo tiempo, gene-
rando un debate demasiado amplio y denso como para que ahora poda-
mos pretender reproducirlo, por lo que conviene que nos conformemos
con algunas anotaciones genéricas, seleccionadas con un ojo al tema que
ahora nos atane.

La idea de fondo es que la corrupcién exige una especie de relacion
contractual entre dos partes que, en igualdad de fuerzas™, pactan libre-
mente el soborno y resultan, por lo tanto, igualmente merecedoras de
sancién por comprar/vender un acto publico’””. Cuando, en cambio, esta
paridad de fuerzas no existe y el extraneus accede al pactum sceleris en
virtud de un proceso de formacién de la voluntad en todo o en parte
viciado, ni puede hablarse de corrupcién ni debe el sistema penal res-
ponder de la misma forma: en la medida en que disminuye la libertad
con la que el extraneus pacta, hay que atenuar su reproche (hasta elimi-
narlo); en tanto en cuanto dicha disminucién pueda relacionarse con

74 Entre muchos, véase E. DOLCINI, «La legge 190/2012. Contesto, linee di intervento,
spunti critici», en Diritto penale contemporaneo, n. 3, 2013, pp. 162 y sgts.; R. BORSARI, La
corruzione pubblica. Ragioni per un cambio della prospettiva penale, Torino, Giappichelli,
2020, pp. 66 y sgts.; A. FIORELLA Y S. MASSI, Opportunismo del privato e malaffare nella
pubblica amministrazione, Torino, Giappichelli, 2016, passin; A. SPENA, «Induzione
indebita a dare o promettere utilita», en S. CANESTRARI, L. CORNACCHIA Y G. DE SIMONE (A
CURA DI) Manuale di diritto penale. Parte Speciale. Delitti contro la Pubblica Amministrazione,
Bologna, Il Mulino, 2015, 205-226, a pp. 217 y sgts.; F. PALAZZ0, «Concussione, corruzione
e dintorni: una strana vicenda», en Diritto penale contemporaneo, 2012, 227-231, a p. 229.

5 Son muchisimas las sentencias a las que se podria remitir: debido a su relevancia,
valga ahora la referencia a Cassazione Penale, Sezioni Unite, n. 12228, de 24 de octubre de
2013 (Maldera). La sentencia ha sido ampliamente comentada: entre muchos, véase G. L.
GATTA, «Dalle Sezioni Unite il criterio per distinguere concussione e induzione indebita:
minaccia di un danno ingiusto vs. prospettazione di un vantaggio indebito», en Diritto
penale contemporaneo (17 de marzo de 2014), accesible, en este momento, en https://
archiviodpc.dirittopenaleuomo.org/d/2916-dalle-sezioni-unite-il-criterio-per-distinguere-
concussione-e.

76 Entre muchos, véase M. PELLISSERO, «Concussione e induzione indebita a dare o
promettere» y «I delitti di corruzione», en C. F. GROSSO, T. PADOVANI Y A. PAGLIARO (DIRS.),
Trattato di diritto Penale. Parte Speciale. Reati contro la pubblica amministrazione, Milano,
Giuffré, 2015, 173-344, a p. 279, con amplias referencias jurisprudenciales.

77 Véase, de forma especialmente elocuente, I. VALEIUE ALVAREZ, «Aspectos...», cit., p.
6519.
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una diversa aproximacién del intraneus, la sancién para este tltimo va
intensificindose™.

Viendo las cosas un poco mas de cerca, con el Cédigo Penal italiano
en la mano?, la situacién es la siguiente:

1. cuando el sujeto publico, abusando de sus cualidades o de sus po-
deres, constririe a alguien a dar o prometer indebidamente dinero
u otra utilidad (articulo 317 CP), se trata de concussione: la pena
para el funcionario publico concussore®® es mas alta de la que le
corresponde al funcionario corruptor; el extraneus, victima, no re-
cibe reproche alguno;

2. si el funcionario puablico, abusando de sus cualidades o de sus po-
deres, induce a alguien a dar o prometer dinero u otra utilidad
(articulo 319-guater), es castigado menos que quien constrifie pero
mas que quien corrompe®'. El extraneus que, en lugar que resistir-
se, accede y se deja inducir, recibe un reproche®? que, sin embargo,
es leve si comparado con el que le corresponderia si, como autor
de corrupcién, aceptara una solicitud;

3. si el pacto se produce tras una solicitud?® del funcionario publico
(sin que la norma requiera abuso de funciones o poderes), el extra-
neus que accede recibe la misma sancién que el intraneus®, siendo
ambos autores de corrupcién.

Resumiendo: cuando el intraneus solicita, el particular accede libre-
mente; cuando, abusando de sus funciones, induce, se entiende en parte
mermada la libertad con la que el extraneus «pacta» (tamen coactus, vo-
luit); cuando, finalmente, (siempre abusando de sus funciones o pode-
res), el funcionario publico constririe, el menoscabo de la libertad es tan

8 Aunque parte de la doctrina haya insistido en que, méas que la conducta del intraneus,
lo determinante es el efecto que la misma produce sobre el extraneus (A. FIORELLA Y S.
MASSI, op. cit.,, pp. 47 y sgts.).

7 Sobre todo a resultas de la reforma del afio 2012. Véase, entre muchos, V.
PLANTAMURA, «La progettata riforma dei delitti di corruzione e concussione», en Rivista
trimestrale del Diritto penale dell'economia, 2012, 189-221, a p. 215; L. PICOTTI, «Levoluzione
della legislazione penale italiana contro la corruzione», en Revista brasileira de ciéncias
criminais, 2017, 137-158, a pp. 148-149; F. INFANTINI, La nuova tutela penale della pubblica
amministrazione, Pisa, IUS Pisa University Press, 2018, pp. 75 y sgts.

8 De 6 a 12 afos de prision.

81 Pena de prision de 6 a 10 afios y 6 meses.

82 Pena de prision de hasta 3 afios (que suben a 4 si el hecho ofende a los intereses
financieros de la UE y el dafio o el provecho supera los 100.000 euros).

8 A tenor de una lectura combinada del articulo 322 y los 318-321 del Cédigo Penal
italiano.

84 Desde los 3 afos previstos como minimo para el cohecho impropio y de facilitacién
(articulo 318 CP) hasta los 10 afios (méximo de la pena prevista para la corrupcién propia)
o incluso a los 12 afios en el caso de corrupcion in atti giudiziari (articulo 319-ter).
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relevante que desaparece el merecimiento de sancién para quien da o
promete el dinero o la utilidad (voluit quia coactus).

Dicho eso, distinguir con seguridad solicitud, induccién y constre-
fiimiento es lo verdaderamente dificil. Aun admitiendo que el debate no
esté resuelto definitivamente®, siempre simplificando mucho, podriamos
decir que, a partir del diferente tratamiento penolégico que el legislador
otorga al solicitado, inducido y constrenido, se han ido individualizando
factores cuya presencia se considera sintomdtica® de una diversa afecta-
cion a la libertad del extraneus, como, por ejemplo:

1. la iniciativa: este criterio fue el mas aplicado tras la entrada en
vigor del Cédigo Penal italiano de 1930%. La idea era que, cuan-
do un funcionario publico aborda a un particular, provoca casi de
manera automatica cierto miedo (metus publicae potestatis) en el
receptor de la propuesta, lo que explica el diferente tratamiento
de ambos. Con el paso del tiempo, siguiendo a la doctrina y a la
jurisprudencia, el legislador reconocié que el hecho de que la ini-
ciativa la tome el particular no excluye que lo haga por miedo y,
por lo tanto, que se trate de concusién; viceversa, también puede
haber corrupcién cuando la iniciativa parte del funcionario pu-
blico®®. Hoy en dia, la presuncién se ha convertido en sintoma: el
hecho de que el primer contacto entre ambos sujetos se produzca
a iniciativa del extraneus resulta sintomadtico de cierta libertad con
la que el mismo ha tomado la decisién®’;

2. el miedo (metus) que pueda haber guiado el extraneus®, asi como
las amenazas realizadas por el funcionario publico. Sin dnimo

8 A. MANNA, «I delitti contro la pubblica amministrazione (aggiornamento al volume
I)», en A. CADOPPI et al. (DIRS.), Trattato di diritto penale. Parte generale e speciale. Riforme
2008-2015, Torino, UTET giuridica, 2015, 167-184, a pp. 172 y sgts.

8 Obsérvese que ninguno de los criterios parece resolutivo de por si. Véase, entre
muchos, M. PELLISSERO, op. cit., pp. 274 y sgts. y 280 quien habla expresamente de
«indices sintomaticos».

87 Ciertamente relevante parecia el hecho de que el art. 322 CP solo consideraba
punible como «istigazione alla corruzione» la conducta del extraneus.

8 De acuerdo con la modificacién del art. 322 del afio 1990, comete instigacion a la
corrupcion también el funcionario publico que «solicita» de tal manera que el particular
que atiende a la solicitud comete delito de corrupcion.

% En la doctrina espanola, véase I. VALEIJE ALVAREZ, «Aspectos...», cit., pp. 6523 y
6528 y sgts. Recorre los principales criterios utilizados por la doctrina italiana antes del
afno 2012 también I. OLAIZOLA NOGALES, «Cohecho y amenazas...», cit., pp. 445 y sgts.

% Véase, en la doctrina espafiola, I. VALEIE ALVAREZ, «Aspectos...», cit., pp. 6529 y
sgts. Sobre la viabilidad de este criterio para la actio finium regundorum entre cohecho y
exacciones ilegales, véase, en sentido critico, F. VAZQUEZ-PORTOMENE SEIAS, «Concusién
y corrupcion: su delimitacién en el Derecho penal espafiol», en Revista Electrénica de
Ciencia Penal y Criminologia, n. 20-16 2018, pp. 5 y sgts. Reténgase simplemente que la
critica del autor (que sustancialmente pivota sobre la inseguridad del criterio) puede
compartirse (se trata, evidentemente, de un criterio que alude a un estado psicolégico)
y de hecho es normalmente compartida por un amplio sector de la doctrina italiana. Lo
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de profundizar en la cuestion, obsérvese que el legislador italia-
no habla de «abuso» del intraneus, lo que ha alargado el ambito
de aplicacién de la concusiéon maés alla de la amenaza o intimida-
cion explicita y de la violencia. Es mas, el metus de la victima de
concusién no siempre ha sido solo el causado por la conducta del
intraneus, sino que, de acuerdo con algunos planteamientos (que
tuvieron cierto predicamento jurisprudencial), para que hubiera
concusién (y no corrupcion), era suficiente el temor fruto del...
«ambiente» que se respiraba;

3. si, con el pacto, el extraneus persigue un lucro (certat de lucro cap-
tando), es razonable pensar que haya buscado o que haya accedido
libremente al acuerdo®’; en cambio, el hecho de que dé dinero u
otra utilidad para evitar un dafo (certat de damno vitando) arroja
dudas sobre la libertad de su determinacion. Naturalmente, la «in-
justicia» del lucro y del dafio debe tenerse en cuenta®.

En resumidas cuentas, teniendo en la mente la afectacién a la libertad
de autodeterminacién del destinatario, el legislador italiano ha querido
marcar una diferencia entre induccion, solicitud y constriccién situando
a la primera en el medio de las otras dos. Segiin ha afirmado la Corte di
Cassazione,

«el concepto de “induccién” presupone un quid pluris respecto de la
“solicitud”» que se halla en «el caracter perentorio y ultimativo de la peti-
cion, en su naturaleza reiterada e insistente». Cuando se induce, «se ejerce

anterior, sin embargo, no implica que este criterio diferenciador deba descartarse una vez
que el mismo se degrada a «indice sintomatico» y se utiliza junto con otros.

o Parte de la doctrina ha sefialado que este criterio seria idéneo para distinguir
la concusién de la induccién indebida a dar o prometer. En ambos casos, se dice, el
extraneus accederia a la solicitud en el marco de una situacién en la que su voluntad se
halla condicionada. Empero, una cosa es que, condicionado, acceda (también) para evitar
un perjuicio injusto (concusion); otra distinta es que lo haga movido (también) por la
finalidad de asegurarse un beneficio indebido (en estos términos, A. FIORELLA Y S. MASSI,
op. cit., p. 53).

%2 Véase, por ejemplo, Cassazione Penale, Sez. VI, de 2 de marzo de 2016, n. 9429
que califica como concusién un supuesto en el que se amenaza un dafio contra ius, lo
que supone «una grave limitacion de la libertad de determinacién del destinatario que,
sin ventaja indebida alguna, se pone frente a la alternativa de sufrir un dafio o evitarlo»
pagando el «soborno». En esta 6ptica, la induccién indebida parece poderse configurar
cuando la induccién (entendida como «persuasion, sugestion, engaiio, presion moral»)
es compatible con la obtencién por parte del pagador de una ventaja personal. Véase G.
L. GATTA, op. cit. En la doctrina espafiola, parece preferir este criterio para diferenciar
el cohecho del las coacciones F. VAZQUEZ-PORTOMENE SEIJAS, «Concusion...», cit., p. 15.
Me limito a sefnalar que, de iure condito, la utilizacién de este tnico criterio (como parece
plantear el dltimo autor citado) entrafa por lo menos dos problemas: el primero es que
se corre el riesgo de corregir en via interpretativa la decision del legislador de tipificar
como delito el cohecho impropio; la segunda es que puede terminar haciéndose depender
la sancién del intraneus de los intereses del extraneus. Véase también 1. VALEJE ALVAREZ,
«Aspectos...», cit., pp. 6531 y sgts. y 6539.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.“ Epoca, n.° 32 (2024)



40 GIORGIO D. M. CERINA

sobre el extraneus una presion superior respecto de la que es consecuencia
de una mera solicitud» que, en cambio, se aprecia cuando el «publico
agente propone al particular un simple intercambio de favores, sin recur-
rir a ningun tipo de prevaricacién de tal forma que la relacién entre los
dos sujetos se coloca en una dimensién paritaria». De la misma manera,
inducir es menos que «constrefiir», ya que la induccién es una «alteracién
del proceso volitivo ajeno, que, aun condicionado por una relacién comu-
nicativa no paritaria, conserva, respecto de la constriccién, méas amplios
maérgenes de decisién, cuya activacién el ordenamiento impone para re-
sistir a las indebidas presiones del publico oficial y para no concurrir con
él en la consiguiente lesién de intereses de la Administracién puiblica»®3.

Mutatis mutandis, esta diferenciacién se mantiene también en los de-
litos electorales, que, al igual que en Espaiia, se tipifican fuera del Cédigo
Penal. Los articulos 86 del Decreto del Presidente della Repubblica (en ade-
lante, D.P.R.) de 16 de mayo de 1960, n. 570 (que se aplica a las elecciones
amministrative) y 96 del D.P.R. de 6 de marzo de 1957, n. 361 (aplicable
a las elecciones politiche), recogen delitos de corrupcion electoral®. Los
articulos 87 y 97 de los textos legales citados, en cambio, tipifican su-
puestos que «pueden considerarse formas de extorsion electoral»®. Y, si
el primer par de normas describe las conductas tipicas empleando los
mismos verbos que figuran en los articulos 318 y sgts. CPI, los articulos
87 y 97 citados tipifican el hecho de quien «utiliza violencia o amenaza
(...) para constrefiir» pero también las conductas que consisten en utili-
zar «noticias (...) falsas» o «cualquier otro medio ilicito, apto para dis-
minuir la libertad de los electores» (cursiva mia), ejercitando «presiones
para constreiiirles...».

Mas que la cuestién técnica, lo que me parece destacable es la repro-
duccién en la legislacion especial del mismo esquema politico-criminal
del Cédigo Penal: la atenuacion de la libertad del corrupto a la hora de
acceder al pactum hace disminuir (en este caso, desaparecer) su mereci-
miento de reproche a la vez que incrementa la intensidad de la sancién
para el corruptor que, se entiende, contribuye a dicha disminucién®.

% Sentencia Maldera ya citada. El punto es sefialado por G. L. GATTA, op. cit.

9 Véase P. BRUNI, Linquinamento elettorale. Il mercimonio del voto con riferimento ai
reati contro la Pubblica amministrazione e alle collusioni politico-mafiose. Aspetti penalistici,
Torino, Giappichelli, 2021, pp. 6 y sgts.

% P. BRUNI, op. cit., pp. 49 y sgts.

% Véase también la eleccién politico-criminal del legislador portugués. En el Cédigo
Penal del pais luso, la seccion IIT (Dos crimes eleitorais) del capitulo I (Dos crimes contra
a seguranga do Estado) del titulo V (Dos crimes contra o Estado), incluye un art. 340 que
tipifica la «Coacgdo de eleitor» (que comete quien «por medio de violencia, amenaza de
violencia o de grave mal, constrifie el elector a votar, o impide votar u fuerza a votar
en un cierto sentido» y que recibe una pena de prisién de hasta 5 afios) y un art. 341
rubricado «Fraude y corrupgdo de eleitor» que, en su letra b), sanciona con una pena de
hasta 1 afio de prisién a quien «compra o vende voto». Véase A. MEDINA DE SEICA, «Artigo
341», en J. DE FIGEIREDO DIAS (DIR.), Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo
III, Coimbra, Coimbra editores, 2001, 308-314, a pp. 310 y sgts. Por lo que respecta a la
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3.2.1. ;La iniciativa como intimidacion turis et de iure?

En la tradicién esparfiola, el delito de cohecho pasivo no siempre se
ha sancionado de la misma manera que el activo: sin ir mas lejos*, en
el Codigo Penal de 1995, el art. 423.2 castigaba los que «atendieran las
solicitudes de las autoridades o funcionarios publicos» con una pena in-
ferior en grado a la prevista para los intranei que tomaban la iniciativa.
Parte de la doctrina no dudaba entonces en calificar al extraneus como
«victima»“® de concusion que no podia alegar estado de necesidad ni mie-
do insuperable®.

Incluso en el Cédigo Penal vigente, sigue habiendo rastros de esa
idea: a tenor de lo dispuesto por el art. 426, la (auto)denuncia del autor
de cohecho exime de pena si quien denuncia es el «particular» que ha
accedido a la solicitud pero nunca si el denunciante es quien ha tomado
la iniciativa.

Y entonces, casi pareceria tener sentido la postura del legislador pe-
nal electoral que, en el art. 146, tan solo sanciona al solicitante que toma
la iniciativa pero nunca al solicitado. Casi como si la vetusta disciplina

legislacién especial, el art. 152 de la LEAR (Lei eleitoral da Assembleia da Repiiblica n.
14/79, de 16 de mayo) tipifica el delito de Coac¢do e artificio fraudulento sobre o eleitor ou
o candidato en el que asume relevancia penal no solo la violencia o amenaza, sino también
la utilizacién de enganos, artificios fraudulentos, noticias falsas o «cualquier otro medio
ilicito para constrefiir o inducir a votar una determinada lista o abstenerse de votar» y que
no contempla sancién alguna para el inducido. El art. 155 del mismo texto legal tipifica
el delito de Corrupgao eleitoral que sanciona el hecho de quien «para persuadir alguien
a votar o dejar de votar (...), ofrece, promete o concede empleo publico u otra cosa o
ventaja...» y sanciona de igual manera a corruptor y al «elector que acepta cualquiera de
los beneficios». En la Lei eleitoral dos érgdos das autarquias locais (LO n. 1/2001, de 14
de agosto) también se distingue entre Coacgdo (arts. 185 y 186) y corrupgdo del elector
aunque, en este ambito, el fraude (empleo de «artificio fraudulento») se tipifica al lado de
la corrupcion (lo que, naturalmente, implica que la misma sancién prevista para el que
engafia, también se aplica al enganado).

97 Aunque se podria: en su articulo 473, el Cédigo Penal de 1928 disponia que «cuando
la iniciativa para la dadiva, presente, ofrecimiento o promesa haya partido del funcionario
publico al cual se haya dirigido o hayan de dirigirse, sera penado como autor de cohecho
solamente el funcionario y, en su caso, el tercero de que se valiere; pero nunca las personas
a quienes la proposicién fuera dirigida, aunque ésta haya sido aceptada y ejecutada en
todo o en parte».

% Asi F. MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007,
p- 995. Nétese que, incluso en la jurisprudencia, es posible hallar resoluciones en las que,
en el delito de cohecho, los extranei que corresponden un soborno se llaman «victimas»
(véase STS 782/2005, de 10 de junio, ECLI:ES:TS:2005:3745). En sentido contrario, sin
embargo, N. DE LA MATA BARRANCO, op. cit., p. 12, nota 36.

9 Véase 1. OLAIZOLA NOGALES, «Los delitos contra la Administracién publica», en S.
MIR PUIG Y M. CORCOY BIDASOLO (DIRS.), Nuevas tendencias en Politica Criminal. Una
auditoria al Cédigo Penal espariol de 1995, Montevideo-Madrid, Reus, 2006, 361-403, a
pp- 374-375. Véase también C. MIR PUIG, Los delitos contra la administracién piiblica en el
nuevo Cédigo Penal, Madrid, Bosch, 2000, p. 231 quien asocia la disminucién de la sancién
al «temor» (cursiva del autor) del «particular que acede a la solicitud de los funcionarios».
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penal electoral siguiera recogiendo el planteamiento de acuerdo con el
cual la iniciativa encierra siempre cierto efecto intimidatorio en su desti-
natario y, viceversa, elimina toda sospecha acerca de un posible vicio de
la voluntad de quien la asume.

Empero, aparte de lo discutible que resulta tanto el planteamiento
general'® como su praesumptio iuris et de iure, deberia tenerse presente
que, en el &mbito de los delitos contra la Administracién publica, el mie-
do se ha asociado con la iniciativa solo si la misma parte del funcionario-
portador del «poder» de la Administraciéon (de ahi que se haya hablado
de metus publicae potestatis)'®'. Y este tiltimo elemento ahora falta: en el
delito electoral del articulo 146.1 LOREG, quien solicita no precisa ser
un funcionario publico.

3.2.2. Simplificacion vs. proporcionalidad

A mi modo de ver, la anterior digresién pone en evidencia el principal
problema con el que ahora nos encontramos: la LOREG castiga con la
misma pena a quien «solicita», a quien «induce», a quien, con violencia
o intimidacién, «presiona» (art. 146.1. b), a quien «impide» (que ademas
se equipara a quien «dificulta») y considera siempre impune al elector
solicitado, inducido, presionado...!%2,

Para explicar semejante equiparacion, se ha dicho que «el legislador»
habria «querido aunar de esta manera, superando el extraordinario ca-
suismo de las anteriores leyes electorales, todos los supuestos que consis-

100 : Acaso no se puede proponer (tomando la iniciativa) por temor?

108 De hecho, a tenor de lo dispuesto por el articulo 426 CP, la denuncia (y la
colaboracién) no exime de pena al funcionario publico ni siquiera cuando ha accedido
ocasionalmente al ofrecimiento del particular.

102 Ntese que la Ley de Delitos Electorales de 22 de junio de 1864 diferenciaba la
pena (mayor) para quien «con dicterios, amenazas, concerradas o cualquier otro género
de demostracién intenten coartar la libertad de los electores» (art. 12.1) de la (menor)
que se imponia a quienes «indujeren con déadivas a los electores a votar en favor suyo
o de otro» (art. 13). Obsérvese ademads que, en este segundo caso, se sancionaba con la
misma pena también al elector. De la misma manera, la Ley Electoral de 23 de junio de
1870 diferenciaba la «<amenaza o coaccién directa» (arts. 168 y 169 y caracterizada por
el hecho de «obligar» o usar violencia) de la «amenaza o coaccién indirecta» (arts. 170
y 171, apartados, 1, 2, 6 que parecen supuestos de soborno). La Ley Electoral de 28 de
diciembre de 1878, la Ley de Elecciones de Diputados a Cortes de 26 de junio de 1890
asi como la Ley de Elecciones para Diputados a Cortes y Concejales de 8 de agosto de
1907, en cambio, precisaban que las coacciones electorales podian cometerse «aunque no
conste ni aparezca la intencién de ejercer presion sobre los electores». Sobre la postura
del legislador espaiiol en el marco comparado, puede remitirse a J. L. PENARANDA RAMOS,
op. cit., p. 1218, nota 3. Para un breve resumen de la evolucién de la postura del legislador,
Ibidem, pp. 1219-1222 y también L. MORILLAS CUEVA, Los delitos electorales..., cit., p. 62.
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ten en el ejercicio de una presion ilegitima sobre los electores atentatoria
de su libertad individual»'%.

Empero, aqui como en otras partes'®, la sensacion es que la «simplifi-
cacién» de la disciplina penal se hace a costa del principio de proporcio-
nalidad que demandaria graduar las penas teniendo en cuenta si quien
accede a una proposicién lo hace mas o menos libremente y si, quien la
formula, lo hace afectando a la libre determinacién de su destinatario.

4. La conducta tipica

El articulo 146.1 a) de la LOREG considera penalmente relevante el
hecho de «quienes por medio de recompensa, dadiva, remuneraciones o
promesas de las mismas,

1. soliciten directa o indirectamente el voto de algtn elector o

2. le induzcan a la abstenciéon»

4.1. Lectura mayoritaria

La cuestiéon inherente a la intensidad intimidatoria de «solicitud»
e «induccién» en el delito electoral no parece haber suscitado mucha
atencion ni en la doctrina ni en la jurisprudencia esparfiolas. En la prac-
tica, ello implica que no se produce indagacién alguna acerca del me-
noscabo de la libertad del votante: si hay solicitud de voto acomparniada
por déadiva... hay delito. Y el hecho de que, a diferencia del cohecho, el
legislador hable aqui de «induccién» no parece considerarse relevante:
todo se resuelve en una «solicitud»!® y solicitar es algo que no requiere
intimidacién.

103 7. L. PENARANDA RAMOS, op. cit., p. 1218 (cursiva mia). Acerca del «excesivo y
prolijo casuismo que se» sigue manifestando «a lo largo de todo el articulado» de la parte
penal de la LOREG, véase, sin embargo, M?. J. JIMENEZ DiAz, op. cit., p. 24.

104 Sin alejarnos demasiado del tema objeto de estudio, otro ejemplo clamoroso es
representado por el articulo 421 CP que, en materia de cohecho, equipara quoad poenam
el cohecho subsiguiente al antecedente.

105 Véase, por ejemplo, J. L. PENARANDA RAMOS, op. cit., p. 1222 quien s6lo menciona
la solicitud. En la STS 120/2021 ya citada puede leerse que «el delito se consuma con la
simple solicitud del voto a algin elector o con la mera induccién a que se abstenga, en
ambas hipoétesis a través de uno como minimo, de los medios comisivos anteriormente
indicados, por lo que es formalmente indiferente la consecucién o no del fin perseguido
ya sea el logro del voto o la abstencién». Empero, a la hora de explicar la afirmacién
realizada, anaden los magistrados (citando literalmente a la STS 731/2012, ya citada) 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» (cursiva
mia). Notese que, en la parte explicativa, la referencia a la induccién ha desaparecido.
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4.1.1. La solicitud: consideraciones sistematicas

Por lo que respecta a la «solicitud», la interpretacién apuntada pare-
ce encontrar confirmacién en el uso «habitual» que hace del término el
legislador penal.

Y, en efecto, en el Cédigo Penal, teniendo como objeto «dadivas», la
accién tipica se describe utilizando el verbo «solicitar»: en los articulos
419 sgts.'%, 471-bis.7'"7 y 286-bis para describir la conducta de cohecho
pasivo'%; en el articulo 430 (trafico de influencias) y en el articulo 262
(alteracién de precios en concursos y subastas publicas!'®). En todos es-
tos casos!'?, la interpretacién mayoritaria no sugiere la caracterizacién
de la «solicitud» con ningtn tipo de especial «contundencia». Al contra-
rio, para considerar realizada la conducta tipica de solicitar, es suficiente
«pedir» e incluso insinuar''!.

196 Sobre el significado que doctrina y jurisprudencia atribuyen a la solicitud en el
delito de cohecho, véase C. GARCIA ARROYO, Los delitos de cohecho antecedente, Cizur
Menor, Thomson-Reuters Aranzadi, 2021, pp. 131 y sgts.

107 Aunque aqui el objeto de la solicitud (o de la aceptacién) es literalmente «un
soborno».

198 Mutatis mutandis, también puede remitirse al art. 286-ter que describe la conducta
tipica de cohecho activo incluyendo la modalidad en la que el extraneus atiende a las
«solicitudes» del intraneus.

109 Sea suficiente la remisién a C. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico y
de la empresa. Parte especial, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, p. 440.

110 10 mismo cabe decir del articulo 579.2 CP en el que la lectura mayoritaria
equipara «solicitar» a «proponer». Reténgase que, en ese caso, la doctrina ha subrayado
los reparos que suscita «la equiparacién penolégica» de la solicitud del art. 579.2 con
la provocacién del art. 579.1 CP. (véase M#. L. CUERDA ARNAU, «Delitos contra el orden
publico», en J. L. GONZALEZ CUSSAC (COORD.), Derecho penal. Parte especial, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2022, 807-862, a p. 860). Sobre la solicitud del art. 579.2, véase también
J. A. COLMENERO GUERRA, «La proteccién de datos personales tratados para fines de
prevencion, deteccion, investigacion y enjuiciamiento de infracciones penales vinculadas
al “discurso terrorista”», en A. GALAN MUNOZ Y M?. C. GOMEZ RIVERO (DIRS.), La represion
y persecucion penal del discurso terrorista, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2022, 627-720, a
p. 654 quien, sin embargo, considera que solicitar «es un acto de induccién individual
o personal». Significativas pueden resultar también las contribuciones de E. NUNEZ
CASTANO, «La “sociedad del miedo” y el discurso terrorista», en Revista penal, n. 49, 2022,
77-100, a pp. 92-93 y de A. GALAN MUNOZ, «Unién Europea y represién penal del discurso
terrorista. ¢Origen, excusa o posible referente restrictivo?», en J. L. GONZALEZ CUSSAC
(DIR.), Estudios Juridicos en memoria de la profesora Doctora Elena Gérriz Royo, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2020, 351-388, a pp. 366-367. Ambos autores coinciden a la hora de
sefialar que la solicitud del art. 579.2 no es sino una induccién intentada. La diferencia
es que, mientras, segiin Galan Mufioz, su tipificaciéon expresa era necesaria, para Nufiez
Castafio, la misma no lo era en virtud de la distinta inteligencia que la autora mantiene
respecto del alcance del art. 17.2 CP.

111 Véase STS 507/2020, de 14 de octubre (ECLI:ES:TS:2020:3191), en la que se lee que
«solicitar es pedir, supone una declaracién unilateral de voluntad dirigida a otra persona,
por la que, en este caso, el funcionario o autoridad pide recibir una diddiva o presente para
realizar a cambio un acto en el ejercicio de su cargo. La peticién puede ser de manera
expresa o tacita, oral o escrita, por si o por persona interpuesta, y por el propio significado
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Pero ictu oculi, en el delito electoral, la dadiva no es el objeto de la
solicitud sino algo que la acompana; lo que se solicita es, en realidad,
un comportamiento del solicitado (votar o abstenerse de votar) distin-
to a «dar». Entonces, si redirigimos la biisqueda hacia supuestos en los
que el Cédigo Penal describe la accién tipica con el verbo solicitar pero
cuyo objeto no es una «dadiva», nos encontraremos con solicitudes (de
comportamientos sexuales) cuya tipicidad ha sido, con caracter gene-
ral, condicionada a cierta conculcacién del «proceso de formacién de la
voluntad de las personas [destinatarias de la solicitud] para producirse
en la esfera sexual de manera espontdnea»''?, lo que parece sugerir que
la solicitud implica intimidacién. Eso aconteceria en los articulos 443
CP (en el que el funcionario publico solicita «sexualmente»)!!3 y, mutatis
mutandis, 184.1 y 188.4 (en los que lo que se solicita son «favores de na-
turaleza sexual» y «una relacion sexual», respectivamente).

Ciertamente, de lege ferenda, si, en el delito electoral que ahora es-
tudiamos, el bien juridico que el legislador pretende proteger es la libre
determinacién del votante, la solicitud deberia haberse, como minimo,
acompanado por adverbios o notas de contexto que sugieran un menos-
cabo de la libertad de su destinatario''*. Y, si anadimos que aqui el su-
puesto se acerca al cohecho activo (que no pasivo), lo suyo seria sustituir
el verbo por otro mas ... contundente y desde luego distinto al que se
utiliza en el cohecho para describir la conducta del intraneus!''.

del verbo no se requiere un real acuerdo entre el funcionario o autoridad y el tercero, solo
la manifestacién externa de la voluntad por parte del sujeto».

112 E. ORTS BERENGUER, «Leccién XXXVIII. Delitos contra la administracién publica
(y II): Cohecho. Tréafico de influencias. Malversacion. Fraudes y exacciones ilegales.
Actividades prohibidas. Abusos en el ejercicio de la funcién publica», en J. L. GONZALEZ
CussAc (D1R.), Derecho penal. Parte especial, 7* ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2022, 719-
740, a p. 739.

13 Véase F. VAZQUEZ-PORTOMENE SEIJAS, «El consentimiento...», cit., que entiende
que, en el delito de quo, la solicitud incluye necesariamente cierta «intimidacién», lo que
la hace incompatible con el consentimiento del solicitado.

114 Obsérvese que, en los supuestos de solicitud relacionada con el sexo, el caracter
intimidatorio no parece hallarse solo en la «solicitud», sino que el legislador ha afiadido
adjetivos o notas de contexto que sugieren (cuando no describen expresamente)
un menoscabo de la libertad del solicitado o un vicio en su manifestacion: en el caso
del articulo 188.4, el vicio del consentimiento es sugerido por las caracteristicas del
destinatario de la solicitud; en el delito tipificado en el art. 184 CP, la solicitud es tipica
tan solo si provoca «a la victima una situacién objetiva gravemente intimidatoria, hostil
o humillante»; por dltimo, en el supuesto descrito por el articulo 443 CP, el contexto (que
la persona solicitada tenga «pretensiones pendientes...» ante el funcionario publico o que
se halle «sujeta a (...) guarda» del mismo) hace plausible e incluso sugiere cierta situaciéon
de sujecion (excluyendo, no obstante, que se trate de una praesumptio iuris et de iure de
lesion del bien juridico protegido).

115 E]l propio Morillas (L. MORILLAS CUEVA, «Delitos “comunes”...», cit.,, p. 186)
reconoce la necesidad de un cambio normativo que explicite la mayor contundencia
que pretende asociar a la solicitud. De iure condendo, podrian resultar sugerentes las
reflexiones de doctrina y jurisprudencia acerca del verbo «influir» empleado en el delito
de trafico de influencias (véase, entre muchos, J. BARQUIN SANZ, «Trafico de influencias,
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Empero, ya de lege lata, como hemos visto, entender la solicitud del
art. 146.1 a) equivalente a la solicitud del cohecho tendria repercusiones
en materia de bien juridico y obligaria a replegar sobre la libertad del
elector como ausencia de «condicionamientos», lo que no encaja bien
con la consideracion del votante como victima''e.

Asi las cosas, una vez anotadas las dudas que suscita la eleccién ter-
minolégica del legislador, conviene explorar otras opciones interpretati-
vas.

4.2. Una interpretacion politico-criminalmente orientada por
el bien juridico...

Morillas Cueva parece sugerir un camino distinto. A la hora de con-
testar al interrogante inherente a la componente coercitiva de la conduc-
ta tipica, la sensacién es que, para el ilustre penalista, ni la «solicitud» del
articulo 146 LOREG es la misma solicitud del cohecho, ni la induccién
del delito electoral es la del articulo 28 a) CP: en la exégesis propuesta
por el autor, ambos términos terminan encontrandose en una especie de
punto medio''”. De hecho, teniendo en cuenta el bien juridico protegido,
argumenta Morillas que, en el delito electoral, la «solicitud» deberia en-
tenderse no ya como simple «peticion», sino, de forma més «contunden-
te», como «requerimiento» o «instancia»''®. Respecto de la «induccién»,
una vez descartada la relevancia de la omisién''?, el autor aclara que,
puesto que, en el delito electoral, «no se induce a la comisién de una
infraccién delictiva sino a una abstencién en una votacién», la misma
no precisa aqui de los requisitos contemplados por el articulo 28 a) CP

corrupcion politica y razonable intervencién penal», en Cuadernos de Politica Criminal, n.
123, 2017, 83-137, a pp. 114 y sgts.; F. VAZQUEZ-PORTOMENE SEUAS, Los delitos de ejercicio
v ofrecimiento de influencias en el Cédigo Penal espaiiol, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020,
p- 99).

116 Véase supra apartado 2.6.

17 1., MORILLAS CUEVA, «Delito de “cohecho electoral”...», cit., p. 754.

18 Asi L. MORILLAS CUEVA, «Delitos “comunes”...», cit., p. 186; Idem, Los delitos
electorales..., cit., p. 63 en donde considera que solicitar es sinénimo de «pretender»; en el
mismo sentido, Idem, «Delito de “cohecho electoral”...», cit., p. 753.

119 1., MORILLAS CUEVA, «Delitos “comunes”...», cit., pp. 186-187, haciendo referencia,
por otra parte, a la doctrina que se ha pronunciado sobre el particular con respecto a la
induccién a cometer delitos (por ejemplo, S. MIR PUIG, Derecho penal. Parte General, T*
edicién, Barcelona, Editorial Reppertor, 2005, p. 405). Véase también E. M* DOMINGUEZ
IZQUIERDO, «Aspectos controvertidos de las figuras de ejercicio de influencias sobre
funcionario o autoridad», en Estudios penales y criminoldgicos: en homenaje a Lorenzo
Morillas Cueva, 2018, 1043-1069, a p. 1054.
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y no solo puede ser directa o indirecta!?’, sino que tampoco necesita ser
eficaz'?!. Se trata, dice Morillas, de algo parecido a una «instigacion»'?2.

A mi modo de ver, la virtud de esta propuesta interpretativa es que
consigue dotar a la norma de coherencia interna, dejando intacta cierta
plausibilidad politico-criminal del tipo, a la vez que acompasa su exége-
sis al bien juridico protegido. Pero, en la practica, corre el riesgo de no
distanciarse lo suficiente de la lectura mayoritaria que, como hemos vis-
to, sustancialmente obvia cualquier indagacién sobre la existencia de un
menoscabo real de la libertad del elector. Si seguimos a Morillas, como
mucho, podremos exigir al juez que se pregunte acerca de la idoneidad
de la conducta para lesionar el bien juridico protegido y que excluya la
tipicidad (por lo menos, como delito consumado) de solicitud e induc-
cién abierta, inmediata y contundentemente rechazadas. Pero, la tesis
deja intacta la posibilidad de que, en la mayoria de los casos, el peligro
se siga entendiendo como abstractamente tipico en el momento en el que
se realiza la conducta, con lo que el «miedo» del solicitado se terminara
infiriendo solo de la actitud del solicitante.

Por esas razones, me pregunto si no es posible ir mas alla de lo que
propone el autor y llevar el planteamiento esbozado en materia de bien
juridico hasta sus ultimas consecuencias. Para ello, empecemos por
cuestionar los argumentos que esgrime Morillas para descartar que la
induccién del art. 146.1 a) tenga las caracteristicas del art. 28 a) CP.

4.3. La induccion

Ya hemos dicho que no convence el entendimiento mayoritario del
delito electoral que sustancialmente obvia la peculiaridad de la descrip-
cién tipica que se caracteriza respecto del cohecho por el empleo del
verbo «inducir».

Al contrario, ver al inductor como a alguien que adopta «un papel
preponderante en la formacién de la voluntad»'?* del inducido no solo

120 1., MORILLAS CUEVA, «Delitos “comunes”...», cit., p. 187; Idem, «Delito de “cohecho
electoral”...», cit., p. 754.
121 1., MORILLAS CUEVA, «Delitos “comunes”»... cit., p. 195; Idem, «Delito de “cohecho

electoral”...», cit., p. 763. Sin embargo, obsérvese que el mismo autor parece requerir
cierta eficacia causal de la induccién: véase L. MORILLAS CUEVA, «Delito de “cohecho
electoral”...», cit., p. 754 en donde concreta «la reiterada induccién electoral como

causacion objetiva y subjetivamente imputable, mediante un influjo psiquico, motivado
por alguno de los medios descritos en la precitada letra a) del articulo 146.1, en otro, de
la resolucién por parte de éste de una conducta de abstencién en un proceso electoral»
(cursiva mia).

122 .. MORILLAS CUEVA, Los delitos electorales..., cit., p. 64.

123 M=, C. GOMEZ RIVERO, La induccion a cometer el delito, Valencia, Tirant Lo Blanch,
1995, pp. 78 y 406.
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pone en valor en clave sistematica la eleccién lingtiistica del legislador,
sino que entronca mejor con el bien juridico protegido y, por ende, con la
solucién penolégica de la LOREG (que, conviene recordarlo, contempla
para el autor del delito que ahora estudiamos la misma pena que el arti-
culo 172 CP vy, sobre todo, la impunidad del inducido).

En el mismo sentido, teniendo en cuenta lo dispuesto por el articulo
138 LOREG, los argumentos que avalan una interpretacién del verbo
inducir que prescinda del articulo 28 a) CP no parecen concluyentes.
De hecho, la principal razén que se esgrime (que, a fin de cuentas, no
estamos aqui ante una induccién a delinquir) tiene su revés: si, para ser
penalmente relevante, la induccién a realizar una accién constitutiva de
delito precisa ser directa y eficaz, a fortiori, dichos requisitos tendrian
que exigirse toda vez que se pretenda delictiva la induccién a realizar un
comportamiento, de por si, licito'?*. Salvo, claro esta (por muy criticable
que parezca) que el legislador diga lo contrario, cosa que aqui no acon-
tece: el tenor literal del articulo 146.1 a) impone referir los adverbios
«directa o indirectamente» a la solicitud'®® pero no a la induccién, por
lo que, a contrario sensu, no parece peregrino entender que la induccién
precisa ser directa.

De la misma manera, podria apuntarse que no es infrecuente que el
Coédigo Penal tipifique como delito la «induccién» a realizar una con-
ducta en si no constitutiva de delito y que ello no es ébice para que se
condicione la tipicidad a la presencia de los requisitos del articulo 28 a)
del propio Cédigo: entre otros casos, piénsese en la induccién al suicidio

124 Sobre la posibilidad de que la induccién siga manteniendo las caracteristicas
desglosadas por el articulo 28 a) incluso cuando el legislador tipifica expresamente como
delito la induccién a realizar un comportamiento no delictivo, véase F. MUNOZ CONDE Y
M. GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte General, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, p. 444
quienes advierten que, para que pueda hablarse de induccién, no es suficiente «la simple
recomendacién o consejo». Plantea expresamente el problema con respecto al art. 146.1
a) M2, J. JIMENEZ DiAz, op. cit., p. 65.

125 En la jurisprudencia, véase la STS 120/2021 ya citada en la que se lee que (FJ
IX) «la solicitud puede llevarse a cabo de forma directa o indirecta y, que, lo relevante
es que un elector ve como es solicitado para que emita el voto en determinado sentido,
coincida o no con su voluntad, influyendo espuriamente en ésta, con recompensa, dadiva
o remuneracion, que, con la solicitud de voto, se efecttia, bien a favor del mismo elector,
bien de cualquier otra persona, si esa remuneracién, recompensa o dadiva puede influir,
forzandola, en la voluntad del titular del derecho de voto». Asimismo, en la STS 731/2012
ya citada (FJ XII), se insiste en 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
contribucion hacen posible el riesgo de torcimiento de la voluntad del elector sobornado,
porque todos ellos son solicitantes del sentido de su voto».
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del articulo 143 CP'? y en la induccién de los articulos 224!?7 y 18828
CP129.

Ahora, subordinar la tipicidad a la eficacia de la induccién repercute
sobre la acotacién del momento consumativo del delito.

126 Véase F. MUNOZ CONDE, Derecho penal. Parte especial..., cit., 2022, p. 70 que requiere
que la induccién (a realizar un hecho atipico) sea «directa y eficaz», afiadiendo que «el
suicida debe decidir privarse de la vida a causa de la induccion. No existe induccién si
estaba ya decidido a quitarse la vida». En el mismo sentido, J. C. CARBONELL MATEU,
«Homicidio y sus formas: suicidio y eutanasia», en T. S. VIVES ANTON (DIR.), Derecho
Penal. Parte Especial, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022, 85-96, a p. 90.

127 Véase F. MUNOZ CONDE, Derecho penal. Parte especial..., cit., 2022, p. 345 quien
postula que la induccién «ha de ser directay eficaz, por ejemplo, ddndole dinero, ofreciéndole
un empleo, o influyendo notablemente en su decisién; no es tipico, por tanto (...) el mero
consejo o recomendacién» (cursiva mia). Véase también J. J. QUERALT JIMENEZ, Derecho
penal espariol. Parte especial, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, pp. 390-391 quien recuerda
que, en este caso, «como toda induccién ha de ser por medios psicolégicos directa y eficaz;
tales caracteristicas habran de ser valoradas en atencién a la edad del sujeto pasivo y a
su grado de desarrollo intelectual. El inductor debera producir la resolucién en el menor
de abandonar su hogar; no es suficiente ni despertar la idea ni reforzarla. Se trata, en fin,
de un delito de participacion: es decir, se castiga un comportamiento accesorio por no ser
punible la conducta del autor, aqui, del que se va del hogar familiar».

128 Véase, entre muchos, M*. M. GONZALEZ TASCON, «La explotaciéon sexual de los
menores: el caso de la prostitucion del menor», en Cuadernos de Politica Criminal, n. 122,
2017, 133-196, a pp. 162 y sgts. quien, entre las conductas de intermediacion, distingue
«aquellas en las que el sujeto activo del delito ostenta un papel decisivo en la prostitucién
del menor o un mayor protagonismo» (sefialado expresamente a la induccién) y anota
que el legislador las ha equiparado en gravedad «no obstante la distinta influencia de
unas y otras en la prostituciéon del menor». Sobre el momento consumativo del delito,
parece poderse configurar una discusiéon doctrinal parecida a la que aqui aludimos
(Ibidem, nota 59 y la bibliografia ahi mencionada). Sin animo de adentrarme ahora en
la querelle respecto del delito tipificado con arreglo al art. 188 CP, me limito a observar
que el legislador equipara ahi la induccién a la promocién, favorecimiento o facilitacion
teniendo todos los verbos rectores tienen el mismo objeto (la prostitucién de un menor de
edad o una persona con discapacidad necesitada de especial proteccién). En el caso del
delito electoral que ahora estudiamos, en cambio, el legislador distingue claramente el
ambito de operatividad de la solicitud y de la induccién: en el primer caso, el objeto de la
accion es «el voto»; en el segundo, «la abstencién».

129y, si se quiere, del art. 611, 9° (atentado contra la libertad sexual de persona
protegida cometiendo prostituciéon inducida o forzada). Incluso en el delito de trafico de
influencias, parte de la doctrina y de la jurisprudencia ha acercado la «influencia» a la
induccién «en sentido juridico penal» (véase E. M*. DOMINGUEZ IZQUIERDO, «Aspectos...»,
cit., p. 1050, nota 30, aunque, en sentido contrario, Ibiden, pp. 1063-1064). Véase también
F. VAZQUEZ-PORTOMENE SEJAS, Los delitos de ejercicio..., cit., pp. 199-201; E. OCTAVIO DE
TOLEDO Y UBIETO, op. cit., pp. 8-12 quien atribuye el rasgo de superioridad al «influir» que
no al «prevalerse» y aclara que, «para ser tipicos, los actos de influencia han de poseer
capacidad suficiente de subordinacién o condicionamiento significativo del funcionario
en cuestién (como de cualquiera otro de su mismo «ambito de relacién») hacia el sujeto
activo» y que la influencia ha de ser eficaz y directa.
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4.4. Consumacion, tentativa y actos preparalorios
4.4.1. La interpretaciéon mayoritaria

La interpretacién mayoritaria sitda la consumacién del delito en el
momento en el que se produce la solicitud o la induccién'*®, con indepen-
dencia de que sean directas o indirectas o de que el votante ya estuviese
decidido a abstenerse o a suscribir con su voto la misma opcién electoral
solicitada’®'. En el delito electoral, el legislador habria adelantado la pu-
nibilidad a un momento anterior a la lesién del bien juridico protegido:
no solo da igual que el votante efectivamente vote en un sentido o en
otro, sino que resulta indiferente que acceda o no a pactar su voto. |Es
delictiva incluso la solicitud abiertamente rechazada!

4.4.2. ;Y la tentativa?

Al igual que en el cohecho, la configurabilidad de la tentativa depen-
dera de si, para que la solicitud'® se considere penalmente relevante, se
exige que la misma llegue a su destinatario'?’. En caso de respuesta afir-
mativa, por lo menos en un laboratorio, es perfectamente imaginable que
el hipotético sobre que contiene la promesa o la dadiva sea interceptado
antes de llegar a su destino (lo que podréa rubricarse como tentativa).

Por otra parte, que esa «tentativa» sea punible, puede cuestionarse a
partir del hecho de que el delito se consuma antes de que se selle el pacto
(v de que el votante efectivamente actte segin lo pactado'?*), lo que im-

130 En la jurisprudencia, especialmente clara es la STS 731/2012 ya citada, FJ I11, in
fine, donde se lee que «el delito (...) 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». En la doctrina, véase J. M. MAZA MARTIN, op. cit., p. 1268; en el mismo sentido,
M:. J. CRUZ BLANCA, «La corrupcion...», cit., p. 32.

131 En este sentido, véase la ya citada STS 731/2012 en la que se afirma que «lo relevante
es que un elector (...) ve como es solicitado para que emita el voto en determinado sentido,
coincida o no con su voluntad» (cursiva mia). En doctrina, véase M?. J. CRUZ BLANCA, «La
corrupcion...», cit., p. 32.

132 Resulta relativamente complicado imaginar situaciones de tentativa de induccién
a la abstencién punibles. La cuestion extralimita claramente este trabajo. Piénsese, por
ejemplo, en las diferentes soluciones que, de acuerdo con el planteamiento de partida
que se mantenga, se dardn al supuesto del inductor que, por medio de dadivas, trata de
comprar la abstencién de un elector, no sabiendo que éste ya ha votado por correo. Sobre
las dificultades que plantea la tentativa en los supuestos omisivos, véase, por ejemplo, A.
KAUFMANN, op. cit., pp. 64 y 221 sgts. quien aclara que «quien pudo llegar a la conclusién
objetivamente errénea de que determinada accion era factible es capaz de una accién de
tentativa».

133 Una vez mas, para el debate en materia de cohecho, se remite a C. GARCIA ARROYO,
op. cit,, pp. 498 y sgts.

13% Ta afectacién al bien juridico se configurara de forma distinta segtin la opcién que
se elija: si se opta por una reconstruccion en clave supraindividual o por la «<imparcialidad»
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plica que estamos ante un delito de peligro (de peligro'3®)'3¢. Asi las cosas,
aceptar la punibilidad de la tentativa implicaria considerar penalmente
tipico el peligro de peligro (de peligro) de lesién del bien juridico, lo que
parece excesivo. Dicho de otra forma, si el legislador coloca el momento
consumativo en el comienzo de la ejecucién de la acciéon encaminada a la
lesién del bien juridico (que, segtn la reconstruccién que se prefiera, se
produce en el momento de la aceptacion de la solicitud o del voto), todo
lo anterior a la solicitud es acto preparatorio que el articulo 18 CP quiere
no punible salvo disposicién expresa en sentido contrario. Ademas, en la
Ley electoral, no existe un pendant del articulo 445 CP'37 y, como es sabi-
do, si ubi lex voluit, dixit, ubi non dixit, noluit.

4.4.3. Puntos problematicos de la solucion mayoritaria

Sea como fuere, el problema viene de situar el momento consumativo
en la mera solicitud, sea o no aceptada. Y no se trata solo de un excesivo
adelantamiento de la respuesta penal respecto de la afectacién del bien
juridico, sino, sobre todo, de una equiparacién en cuanto a pena de si-
tuaciones en las que el mismo (la libertad del elector) se pone en peligro
o se lesiona (solicitud aceptada por miedo; voto o abstencién emitidos
con miedo) o debe directamente excluirse (negativa del solicitado que
«manda a paseo» al solicitante).

O, lo que es lo mismo, con un planteamiento mas propio de un Dere-
cho penal de autor, se ancla el (no) merecimiento de sancién del solicita-
do tan solo a la conducta del solicitante, sin indagar el efecto realmente
producido por solicitud o induccién en la formacién de la voluntad del
elector en el caso concreto!®.

del votante, la lesion se produce en el momento en el que éste accede a la solicitud. Si, en
cambio, como parece preferible de lege lata, se opta por la libertad individual del elector
a la hora de votar, la lesion del bien juridico se constata cuando se produce el voto (o la
abstencion).

135 Seguin la reconstruccion del bien juridico que se prefiera, se trata de un peligro de
lesion (si se considera que el bien juridico se lesiona en el momento en el que se pacta)
o de un peligro de peligro de lesion (si se considera que el bien juridico se lesiona en el
momento en el que se produce el voto o la abstencion).

136 Véase, por ejemplo, M® J. CRUZ BLANCA, «La corrupcioén...», cit.,, p. 31 quien
afirma literalmente que el delito que ahora estudiamos es la tipificacién de un «intento de
corrupcion del elector».

137 A mi modo de ver, esta norma impone al intérprete un esfuerzo exegético que
permita configurar el delito de cohecho de tal forma que sea imaginable (y punible) la
tentativa, ya que carece de sentido establecer la punibilidad de actos preparatorios sin que
a la vez resulte relevante penalmente la tentativa.

138 Mutatis mutandis, véase A. FIORELLA Y S. MASSI, op. cit., pp. 46 y sgts.
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4.4.4. Consecuencias de la eficacia de la induccion sobre la consumacion del
delito

Exigir la eficacia de la induccién implicaria que, para que el delito
se consume, cuando lo que se le pide es que no vote, seria preciso que el
elector efectivamente se abstenga de votar'®. Asi razonando, la consu-
macién se produciria una vez que se ha comprobado el resultado lesivo
del bien juridico protegido, lo que, puestos a valorar la legitimidad de la
intervencién penal, parece preferible.

Amén de ello, también habria que excluir la tipicidad de aquellos su-
puestos en los que el elector estuviera ya decidido a abstenerse con carac-
ter previo a la intervencién del corruptor'#®, lo que, una vez més, entron-

1% Pueden resultar ttiles aqui las consideraciones de la doctrina en materia de
induccién al suicidio (véase, entre otros, M. A. BAJO FERNANDEZ, «Induccién y Cooperacién
al Suicidio», en M. A. BAJO FERNANDEZ (DIR.), Compendio de Derecho penal (Parte
Especial), Vol. 1., Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces, 2003, 247-280, a pp. 259-262;
F. MuNOz CONDE, Derecho penal. Parte especial..., cit., 2022, pp. 68-69. Cuestion distinta
es que pueda aqui reproducirse el debate inherente al encuadramiento de la «muerte»
como resultado material o condicién objetiva de punibilidad (en este segundo sentido,
por ejemplo, J. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Los limites de la vida y la libertad de la persona,
Valencia, Tirant Lo Blanch, 2011, pp. 182-184; véase también J. C. CARBONELL MATEU,
op. cit., pp. 97-98 con ciertos matices). El hecho es que, aunque se opte por considerar el
evento inducido como resultado material, en el delito electoral, se induce a la realizacién
de un comportamiento omisivo, lo que, naturalmente, complica las cosas en cuanto a
configurabilidad del comienzo de ejecuciéon. Naturalmente, opina en sentido contrario L.
MORILLAS CUEVA, Los delitos electorales..., cit., p. 64 quien, como ya hemos visto, considera
que, tanto en la solicitud como en la induccién, «es indiferente la consecucioén o no del
fin perseguido: el logro del voto o la abstencién». En la jurisprudencia, nétese que, en la
SAP Las Palmas, 113/2002, de 12 de julio (ECLLI:ES:APGC:2002:1752), puestos delante
del supuesto del art. 146.1 b), los magistrados no dudan de que «el nudo gordiano de la
cuestién» estriba en saber si los presionados votaron o no con contra de su voluntad «o
mejor dicho ¢votaron a un candidato que ellas no querian?».

140 Véase M. C. GOMEZ RIVERO, op. cit., pp. 404 y sgts. Ciertamente, podria cuestionarse
la posible relevancia penal del supuesto en el que el votante se dirige al corruptor
explicdndole que se abstendra si éste le abona dinero. Si, en caso de respuesta afirmativa
del corruptor, pueda hablarse o no de induccién (y, por lo tanto, se le pueda aplicar al
corruptor la sancién prevista por el art. 146 LOREG), es cosa ciertamente discutible
(Ibidem, pags. 427 sgts. quien parece sugerir una respuesta negativa. Véase también N.
DE LA MATA BARRANCO, op. cit., p. 247). Viendo las cosas una poco maés de cerca, como
sugiere la doctrina especializada, (M?. C. GOMEZ RIVERO, op. cit., pp. 429 sgts.), podriamos
imaginar, por lo menos, dos escenarios: en el primero, todo nace del votante quien se auto-
ofrece a abstenerse de votar a cambio de una déadiva; en el segundo, frente a la peticién de
abstencién formulada por el extraneus, el elector (previamente decidido a votar) demanda
una recompensa para no hacerlo. Pues bien, en mi opinién, convendria recordar que nos
hallamos fuera del ambito tipico delineado por el art. 146.1 a) LOREG (que, como hemos
visto, parece apuntar a proteger la «libertad» del elector y no la posibilidad de decidir
sin interferencias espurias) toda vez que el votante se autodetermina (con relacién a su
voto) libremente: y me parece que no puede seriamente dudarse de que actta libremente
quien, previamente decidido a comerciar con su voto, solicita a cambio una dadiva. Y
si alguna duda surgiera en el segundo de los supuestos planteados (el votante cambia
de idea respecto al voto por la solicitud/induccién, pero es él quien pide a cambio una
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ca mejor con el bien juridico protegido: malamente puede afirmarse que
se abstiene por miedo quien, antes de que se lo provocaran, ya estuviera
decidido a abstenerse!*!.

Por ultimo, solo serfa tipica la induccién directa, siendo irrelevante el
supuesto en el que el corruptor se vale de intermediarios y siendo nece-
sario que la misma se dirija hacia un votante concreto!*.

4.4.5. ;Un delito «a dos velocidades»?

Las anteriores consideraciones podrian sugerir la posibilidad de en-
tender el delito del art. 146.1 a) LOREG como un tipo penal «a dos velo-
cidades». Podria decirse que el legislador habria distinguido segiin que lo
que se pida al votante sea votar de una determinada manera o abstenerse
de votar!#,

Dicha opcién interpretativa solo cobra sentido si se acepta que el pe-
ligro para el correcto funcionamiento del sistema democratico-electoral
(ratio de la norma) se percibe méas acuciante en el primer caso (se pre-
tende que alguien vote de una determinada manera) y menos alarmante
en el segundo (lo que se quiere es que una persona con derecho a ello,
no vote)'*4,

A faltas de investigaciones criminolégicas concluyentes acerca del di-
ferente impacto sobre el funcionamiento democratico de las elecciones
del voto y de la abstencién no libres, lo cierto es que, de lege ferenda, una
opcion legislativa que diferencie (no ya entre voto y abstencién, sino)
entre el votante-atemorizado (inducido) y el que libremente se deja co-
rromper (solicitado), si oportunamente acompaifada por los convenien-
tes arreglos penolégicos, probablemente cosecharia consensos y, desde

dadiva), convendria responder que, de dos una: o bien el votante es inducido por medio
de una recompensa o bien es él quien induce a que le den una recompensa. Y, planteada la
cuestion en esos términos, el injusto tipico tan solo abarca al primer caso, ya que la norma
es suficientemente clara al respecto: la induccién que tiene como destino al elector solo
es penalmente relevante si se realiza por medio de dadivas, lo que implica que, para que
el supuesto resulte subsumible en el art. 146.1 a) LOREG, quien ha de poner encima de la
mesa una recompensa es el inductor y no el votante. El supuesto en el que el inductor se
limita a «pedir» la abstencién sin prospectar una dadiva, es, evidentemente, atipico.

141 Sobre la necesidad de que la induccion sea directa, diremos en seguida.

142 Respecto de la induccion en el articulo 28 CP, véase J. C. FERRE OLIVE, «Autoria y
participacién», en I. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE ET AL. (DIRS.), Curso de Derecho penal.
Parte General, Barcelona, Ediciones Experiencia, 2016, 363-393, a pp. 372-373.

43 Plantea esa posibilidad también M=. J. JIMENEZ DiAz, op. cit., p. 65.

144 Y el argumento podria incluso hallar cierto respaldo en el anélisis de los supuestos
llegados a conocimiento de los tribunales: en los repertorios de jurisprudencia, no he
sido capaz de encontrar ni un solo caso en el que se discutiera de la aplicacién del delito
tipificado con arreglo al articulo 146.1 a) en la modalidad de induccién a la abstencién.
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luego, pareceria facilmente defendible, colocandose en linea con algunas
soluciones empleadas en el Derecho penal electoral comparado'#.

Empero, de lege lata, el talén de Aquiles de cualquier opcién interpre-
tativa que implique sancionar con arreglo al art. 146.1 a) al «corruptor»
de votantes que libremente comercian con su voto es su incompatibili-
dad con el mensaje que el legislador da alto y claro: que, sea solicitado,
sea inducido, quien vende su voto no es punible. Como hemos visto, es
dificil compatibilizar esta idea con la tipicidad de una solicitud no inti-
midatoria.

4.5. Toma de postura

Como ya hemos dicho, la doctrina y la jurisprudencia entienden que
solicitud e induccién implican la afectacién de un mismo bien juridico,
lo que descarta una atrevida solucién «a dos velocidades» como la esbo-
zada aqui arriba. Y la eleccién penolégica del legislador apunta desde
luego en esa misma direccion, ratificando su inviabilidad.

La alternativa mas cotizada ignora el caracter coercitivo de la con-
ducta, descafeinando la induccién y equiparandola a la solicitud. Asi pro-
cediendo, sin embargo, se termina eximiendo al juzgador de comprobar
la existencia de todo tipo de nexo entre la conducta tipica y el bien juridi-
co'*. Y naturalmente, eso equivale a hacer oidos sordos ante el mensaje
legislativo inherente a la impunidad del votante.

Entonces, aun aceptando considerar como sinénimas las palabras
«solicitud» e «induccién», ¢por qué deberia el intérprete convertir la in-
duccién del art. 28 a) CP en una solicitud igual a la del cohecho pasi-
vo'4? ¢No seria preferible, en sentido contrario, exigir que la solicitud
también tenga aqui las caracteristicas del art. 28 a) CP (salvo, claro est4,
que sea directa, ya que el art. 146.1 a) LOREG considera tipica también
la indirecta)'*¥? O, dicho de otro modo, la exigencia de mantener cierta

145 Véase supra el apartado 3.2 y la nota 96.

146 Y, de hecho, en la jurisprudencia que se ha ocupado del art. 146.1 a), mas alla
de genéricas afirmaciones alrededor del bien juridico protegido, la indagacion de la
presencia en el caso concreto de algtin menoscabo a la libertad del votante ha brillado por
su ausencia.

147 Particularmente clara M?. J. JIMENEZ DiAzZ, op. cit., p. 65.

48 Visto que una lectura sistematica anclada a la litera legis sugiere que solicitud
e induccién tengan un alcance distinto, mientras que la doctrina (acompanada por la
jurisprudencia) ha querido corregir el legislador ampliando el espectro aplicativo del
precepto dando a la «induccién» el mismo alcance de la solicitud, de querer admitir como
inevitable la correccién interpretativa, lo que aqui se considera preferible es resolver la
querelle al revés, adoptando un punto de vista restrictivo que, dicho sea de paso, es el tinico
compatible con el bien juridico protegido y con la eleccion legislativa de dejar impune
al votante que vende su voto. Nétese ademas que, incluso en la manualistica de parte
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simetria en el precepto compatibiliza mejor la litera legis con una afec-
tacién tangible del bien juridico protegido si se exige la eficacia de la
solicitud (y de la induccién)!#. Asi procediendo, se desplaza el momento
consumativo del delito al voto/no voto, y, con ello, resulta viable exigir al
juez un juicio ex post acerca de la efectiva presencia de un menoscabo de
la libertad del elector en el momento del voto.

5. La recompensa, dadiva, remuneracion o promesa:
consideraciones sistematicas

Sobre el significado de cada uno de estos términos, demos por repro-
ducidas las consideraciones formuladas por la doctrina y por la jurispru-
dencia que se han ocupado del delito de cohecho'*°. Limitémonos ahora
a dedicar algo de espacio a algunos apuntes sugeridos por una redaccién
peculiar, algo imprecisa e innecesariamente amplia y repetitiva'>' del ar-
ticulo 146.1 a).

5.1. ;Recompensa?

En el Cédigo Penal, habla de «recompensa»'>? el articulo 421 que uti-

liza la palabra para describir el objeto material de la conducta de co-
hecho subsiguiente en el que la dadiva, favor o retribucién se recibe,
solicita, promete u ofrece después de que el intraneus ha realizado la

general, se ensena que «el influjo psiquico» propio de la induccién, «podra consistir en
(...) una solicitud (...) siempre que posea(n) la suficiente intensidad para que aparezca
como adecuada y pueda fundar la imputacién objetiva. La presencia de precio o promesa
reforzara el sentido del influjo psiquico...» (asi S. MIR PUIG, op. cit., p. 404, cursiva mia).
Véase también N. DE LA MATA BARRANCO, op. cit., p. 246.

149" Admitir la tipicidad de la induccién indirecta significaria, en cambio, avalar una
analogia in malam partem proscrita en el ambito penal. Asi que, por muy deseable que
parezca que cometiera el delito incluso el inductor que se vale de intermediarios, de lege
lata, hay que descartarlo: aunque se equivoque, se trata de una eleccién que solo compete
al legislador y en ningtn caso al intérprete.

150 Véase también L. MORILLAS CUEVA, Los delitos electorales. .., cit., p. 64. Segun el autor,
«recompensar es premiar un beneficio, favor, virtud o mérito (premiar el favor del voto o
de la abstencion). Dadiva en un sentido gramatical es la accion de dar algo como merced.
Juridicamente, se puede afinar atin mds y definirla como “lo que se da graciosamente a
alguien para tenerlo propicio a una determinada finalidad” (...). Remunerar es equivalente
a recompensar, premiar, galardonar».

151 Asi también L. MORILLAS CUEVA, Los delitos electorales..., cit., p. 64.

152 La LO 2/2011, de 28 de enero, por la que se modifica la Ley Orgénica 5/1985, de 19
de junio, del Régimen Electoral, cambié el plural «recompensas» por el actual singular
«recompensa.
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actuacién «comprada»'>3. En el delito electoral, la conducta tipica parece
l6gicamente incompatible con el esquema subsiguiente (¢cémo se puede
solicitar o inducir a alguien a hacer algo que se sabe que ya ha hecho?)
de tal forma que pareceria poderse sugerir al legislador la eliminacién de
este sustantivo que, por otra parte, parece pleonastico'.

5.2. La irrelevancia del cohecho de facilitacion y la cuestion
de los munuscula

El legislador penal electoral no ha contemplado un pendant del cohe-
cho de facilitacién del articulo 422 CP en el que dadiva o regalo se otor-
gan en consideracion a la funcién y no a cambio de un acto a realizarse o
realizado por quien la desempenia. Y, de hecho, para describir los medios
tipicos de los que se vale quien solicita el voto, el art. 146.1 a) LOREG
utiliza la palabra «remuneracién» que recuerda a la «retribucién» de los
articulos 419, 420, 421 y 424 CP (aqui también seria preferible cierta
uniformidad). El término sugiere una relacién sinalagmatica (quid pro
qguo) en virtud de la cual parece razonable exigir que la «dadiva» resulte
intercambiada con el voto o la abstencién, lo que implica que

1. tanto la prestacién ofrecida (dadiva) como la que se solicita (voto)
o induce (no voto) han de estar suficientemente determinadas: por
ejemplo, no deberia considerarse tipico el supuesto en el que se
solicita apoyo (no explicitamente el voto) a cambio de genéricas
promesas de que se favorecera (sin concretar c6mo) a uno o varios
electores!ss;

153 Y no, como se ha recientemente afirmado (E. M? DOMINGUEZ IZQUIERDO, «El
cohecho...», cit., p. 643), cuando existe un acuerdo previo a la realizacién del acto del cargo.

154 De hecho, como se ha observado, recompensar es lo mismo que remunerar (L.
MORILLAS CUEVA, «Delito de “cohecho electoral”...», cit., p. 757). Nétese que, como acontece
a menudo, los pleonasmos pueden no resultar inocuos: véase, por ejemplo, la distincién
que propone M2, J. JIMENEZ DIAZ, op. cit., p. 64 sobre la que volveremos en seguida.

155 Quizas pueda leerse en este sentido la solucién 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 por el alcalde
del municipio de Pozuelo de Calatrava y candidato del Partido Popular a las elecciones
municipales y autonémicas. El texto de la carta era el siguiente: «A punto de finalizar
esta Legislatura me parece prudente darte cuenta de las gestiones realizadas a lo largo
de estos cuatro afios. Quiero ponerte de manifiesto que mi preocupacién personal, asf
como la del equipo que me acompana en el Gobierno de este Ayuntamiento, ha sido el de
trabajar por los mas necesitados. Considerando que el paro ha formado y forma parte de
nuestras prioridades, por eso el Ayuntamiento ha venido trabajando implacablemente en
aras de conseguir fondos y firmar convenios con otras Administraciones para contratar
trabajadores y trabajadoras en situacién de paro y en las épocas mas crudas del afio, en la
que ta personalmente has tenido la ocasion de ser beneficiario/a al haber sido contratado/a
por este Ayuntamiento. Sin otro particular y esperando contar con tu apoyo para continuar
con estos proyectos de mejora y bienestar, atentamente. El alcalde». La Sala respalda al
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2. entre lo que se solicita (el voto) y lo que se ofrece a cambio (la da-
diva) ha de existir cierta proporcién. Los pequetios regalos a todas
luces inidéneos para alterar la determinacién del votante deberian
ser penalmente irrelevantes, sin necesidad de incomodar a la ade-
cuacién social hacia cuya operatividad en este ambito parte de la
doctrina ha avanzado serias dudas'.

5.3. La dadiva: una interpretacion restrictiva

No obstante haya sido calificado con razén como «obsoleto»'7 y
«arcaico»', el término dadiva («cosa que se da»'*) sigue siendo el fulcro
no solo del cohecho, sino también del delito electoral que ahora estudia-
mos, ya que es evidente que la recompensa, remuneraciéon o promesa lo
seran... de una dadiva'®.

Dicho ello, el objeto a intercambiar con el acto del intraneus se des-
cribe de forma sensiblemente distinta en el delito electoral y en el cohe-
cho. Lo mas probable es que la asimetria se deba a una falta de atencién
sistematica del legislador que iba modificando el delito de cohecho co-
mun olvidando el electoral. Empero la voluntas legis puede cambiar con
independencia de la voluntas legislatoris y la interdiccion, en el ambito
penal, de la analogia in malam partem despliega importantes efectos in-

Ministerio Fiscal defendiendo que «la carta dirigida por el alcalde se limita a informar de
determinados logros realizados en su gestion, coincidiendo con el final de su mandato, sin
duda para la captacion de sufragios en las nuevas elecciones convocadas, pero sin que en
modo alguno, solicite el voto ofreciendo recompensas, dddivas, remuneraciones o promesas
de las mismas, como exige el apartado 1.A), ni suponga una coaccién electoral de las
contempladas en los restantes apartados, encontrandonos mas bien ante la realizacion de
una campana durante el periodo electoral, que podria constituir una infraccién electoral,
sancionable por la Junta Electoral competente». En doctrina, véase F. MUNOZ CONDE,
«Delitos...», cit., p. 175 quien recuerda que las promesas de «si se ganan las elecciones,
llevar a cabo una politica que favorezca econémicamente a determinadas personas son
tacticas mas o menos inmorales, pero de dificil conceptuacién como cohecho. (...) en el
ambito de lo punible solo entra la accién directa de soborno econémico sobre cada elector
en concreto, determinandole a votar o a dejar de hacerlo...».

156 Véase L. MORILLAS CUEVA, «Delitos “comunes”...», cit., pp. 190 sgts.; Idem, «Delito
de “cohecho electoral”...», cit., pp. 757 sgts. En sentido contrario, véase J. M. MAZA
MARTIN, op. cit., p. 1268; F. MUNOZ CONDE, «Delitos electorales...», cit., p. 175.

157 C. RAMOS RUBIO, «El delito de cohecho», en Estudios Juridicos. Ministerio Fiscal, pt.
3,2002, 101-148, a pp. 120-121.

158 A, MARTINEZ ARRIETA, «Arts. 419-427», en C. CONDE-PUMPIDO TOURON (DIR.) Y J.
LOPEZ BARJA DE QUIROGA (COORD.), Comentarios al Cédigo Penal, Barcelona, Bosch, 2007,
3106-3131, a p. 3109.

159 E] DRAE dice «cosa que se da gratuitamente». Puesto que ni en el delito electoral
ni en el cohecho se da nada «gratuitamente», conviene limitarnos a recordar que dadiva
es «lo que se da».

160 En el mismo sentido, L. MORILLAS CUEVA, «Delito de “cohecho electoral”...», cit.,
p. 757.
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terpretativos si unida a una interpretacion a contrario que ponga en valor
las diferencias descriptivas entre dos preceptos: si, en el cohecho, para
asegurar una interpretacion amplia del objeto material de la conducta, el
legislador ha anadido a la «dadiva» adjetivos, adverbios u otros descrip-
tores y no lo ha hecho asi en el delito electoral que ahora estudiamos, lo
mas inmediato serd considerar que, en el delito electoral, la dadiva es
tipica solo si carece de esas calificaciones y que no incluye a lo que desig-
nan los descriptores ahi (en el cohecho) presentes y aqui (en el art. 146.1
a) LOREG) ausentes. Tuneando un poco un célebre brocardo, si ubi lex
dixit, voluit, entonces ubi non dixit, noluit.

Obsérvese que la consecuencia de lo anterior es una exégesis restricti-
va y pro reo del precepto que puede resultar ttil para eliminar del espec-
tro de aplicacién del Derecho penal electoral por lo menos a una parte
de las promesas «politico-electorales» que, en el dia a dia de nuestra de-
mocracia, se ofrecen al votante a cambio de su voto y que cuesta consi-
derar proscritas nada menos que por la extrema ratio del ordenamiento
juridico!.

Eso no quita que, de lege ferenda, seria deseable mayor claridad y pre-
cisién. Y, en primer lugar, tanto en el delito de cohecho impropio como
aqui, el legislador podria empezar especificando que las diadivas a las que
se refiere solo son las «indebidas»'®2,

5.3.1. La dadiva «de cualquier clase»

Es imposible retomar ahora la vexata quaestio de la relevancia de las
ventajas intangibles, inmateriales y/o no econémicamente valorables en
el delito de cohecho: la extensién de la discusién coloca el problema mas
alla de nuestras posibilidades!®*. Ademas, la reforma del ano 2010 parece
haber zanjado definitivamente la discusién'®*: la redaccién dada entonces

161 Sobre esta cuestion, perdénese la remision a G. D. M. CERINA, «El incorruptible
politico parcial» en Estudios penales y criminoldgicos, n. 43, 2023, passim. Y reténgase
que, sobre todo en este ambito, una exégesis como la que se propone se construye sobre un
terreno ciertamente mas seguro del que sostiene a la adecuacién social que, precisamente
en contextos de intercambios politicos, en los tiempos que corren, goza, me temo, de un
ambito de operatividad harto angosto. En sentido contrario (reconociendo un relevante
ambito de operatividad a la adecuacion social), véase, por ejemplo, M?. J. JIMENEZ DiAz,
op. cit., p. 64.

162 Sobre esta cuestion, perdénese la remisién a G. D. M. CERINA, «El incorruptible...»,
cit., pp. 19-22 y 48.

163 Para una panoramica del debate doctrinal sobre este particular, se remite, una
vez mas, a C. GARCIA ARROYO, op. cit., pp. 357 y sgts. cuya postura sustancialmente se
comparte.

164 Aunque, en sentido critico, puede remitirse a la reciente aportaciéon de M. CUGAT
MAURI, «Corrupcion, favores sexuales y compromisos internacionales: la controvertida
respuesta del legislador espafol a las recomendaciones de la OCDE y el GRECO», en
F. MORALES PRATS, J. M*. TAMARIT SUMALLA Y R. GARCIA ALBERO (COORDS.), Represion
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a los articulos 419 y sgts. CP avala una exégesis amplia, en linea con las
obligaciones internacionales contraidas por el Reino de Esparfia'®. Junto
con la mencién expresa de los «favores» y de los «regalos», el elemento
que parece haber puesto punto y final al debate ha sido la calificacién de
la «retribucién» como «de cualquier clase»'®.

Pues bien, en el delito electoral, no solo se omite dicha precisién («de
cualquier clase»), sino que tampoco se mencionan (al lado de «retribu-
cién» y «dadivas») «regalos» ni, sobre todo, «favores». Por ello, a mi modo
de ver, conviene asumir una postura restrictiva respecto de la exégesis del
término «dadiva», limitando la aplicacién del art. 146.1 a) a aquellas soli-
citudes o inducciones que utilicen como medios «cosas» econémicamen-
te valorables (lo que v. gr. excluye a las prestaciones sexuales)'®’.

penal y Estado de Derecho. Homenaje al Profesor Gonzalo Quintero Olivares. Cizur Menor:
Aranzadi, 201888, 835-851, passim.

165 Antes de la reforma de 2010, sin embargo, no era infrecuente encontrar posturas
que sugerian una interpretacién distinta: véanse, por ejemplo, E. CASAS BARQUERO,
«Observaciones técnico-juridicas sobre la incriminacién del cohecho en el Cédigo Penal
espafiol», en Documentacion juridica, n. 19 1978, 855-921, a pp. 889-890; J. CATALAN
SENDER, Los delitos cometidos por autoridades y funcionarios piiblicos en el nuevo Cédigo
Penal (Doctrina y Jurisprudencia), Barcelona, Bayer, 1999, p. 202 vy, mutatis mutandis, E.
ORTS BERENGUER E 1. VALEUE ALVAREZ, «Del cohecho», en T. S. VIVES ANTON (COORD.),
Comentarios al Cédigo Penal, Valencia, Tirant Lo Blanch, 1993, pp. 471 y sgts. Para una
interpretaciéon en sentido amplio anterior a la reforma, puede remitirse, entre otros, a
M=, J. RODRIGUEZ PUERTA, El delito de cohecho: problemdtica juridico-penal del soborno de
funcionarios, Pamplona, Thomson-Reuters Aranzadi, 1999, p. 190.

166 Recientemente, véase I. OLAIZOLA NOGALES, «El trafico de influencias: su relacién
con el lobby», en F. VAZQUEZ-PORTOMENE SEUAS (DIR.), Los lobbies: ¢Instrumento de
participacion democrdtica o medios de corrupcion?, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2023, 35-
60, a pp. 47 sgts.

167 Véase F. MUNOZ CONDE, «Delitos electorales...», cit., 175. De lege ferenda, mas que
de la materialidad de la dadiva, me parece deseable que el legislador penal se ocupe del
supuesto en el que la misma es contra jus y que se consideren cum grano salis las ventajas
de naturaleza «politica». De lege lata, nétese la contundencia de la STS 731/2012 ya citada
en la que, frente a la objecién de un recurrente que defendia que un trabajo no puede
considerarse dadiva, ya que «el contratado no es beneficiado al tener que desempenar
el esfuerzo de su trabajo a cambio del salario», contesta de forma especialmente tajante
que el argumento parece «préximo al sarcasmo cuando se piensa en la cifra de personas
que no disfrutan de una relacién laboral retribuida. Pensar que para los mismos obtener
un contrato que la instaure no es una recompensa o remuneracion, incluso dadiva, es
irritante». No se comparte la propuesta de Jiménez Diaz (M2 J. JIMENEZ DiAz, op. cit.,
p. 64) quien sustancialmente acepta una postura restrictiva pero exceptia expresamente
el supuesto de «recompensa» que seria compatible con remuneraciones «de naturaleza
diferente, por ejemplo, honorificas» (en el texto, al singular). Por tltimo, huelga recordar
que, si aqui lo que se protege es la libertad del elector (en sentido fuerte), uno de los
criterios a tener en cuenta para distinguir los supuestos de hecho tipicos de los que no lo
son (porque el elector acepta libremente) deberia cifrarse en el que la «dadiva» consista
en evitar un dafio injusto («si no me votas, perderas tu trabajo», como el considerado por
la SAP de Caceres 38/2017 ya citada); al contrario, el hecho de que la dadiva implique
la consecucién de una ventaja indebida («si me votas, conseguirds un trabajo de forma
preferente» ilegalmente, como acontece en la STS 731/2012 ya citada) deberia apuntar
hacia la no aplicabilidad del delito electoral.
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5.3.2. ;Beneficio propio o (también) ajeno?

En los articulos 419 y sgts. CP, la solicitud (admisién, ofrecimiento,
promesa o entrega) de una dadiva es delito con independencia de que
la retribucién redunde «en provecho» del «propio» solicitante o «de un
tercero».

A sensu contrario, la ausencia de estas aclaraciones en el articulo 146.1
a) podria leerse como una limitacién del espectro de lo penalmente rele-
vante: solo seria tipica la solicitud de votar... al solicitante y/o si la dadiva
redunda en provecho del solicitado. Si esa fuera la conclusion, fuera de
los casos de la solicitud indirecta (v. gr. utilizando intermediarios) que el
legislador menciona expresamente!®®, resultaria atipica la solicitud de vo-
tar a B realizada por A y dirigida a C (v. gr. realizada por un empresario in-
teresado en que se elija a un determinado politico a sus trabajadores a los
que promete a cambio mejoras salariales); de igual manera, para eludir
la aplicacién del precepto, bastaria prometer dadivas (v. gr. dinero) que
redunden en beneficio...de un familiar del votante cuyo voto se solicita'®’.

Asi las cosas, visto que lo anterior seria dificilmente explicable, de la
imprecisién sistematica del legislador'”, parece mas plausible deducir
una reafirmacién de la atipicidad del ofrecimiento al elector de politicas
ptiblicas (v. gr. si me votas, te bajaré los impuestos) cuya diferencia con el
cohecho electoral estriba en que, de las primeras, puede beneficiarse in-
cluso quien no accede a la solicitud, mientras que, en el segundo, pactar
el sentido del voto es conditio sine qua non para obtener la dadiva tipica
(v. gr. dinero)'"".

5.4. La promesa

Mencionando la promesa, el legislador aclara que, para que exista
solicitud o induccién tipica, no es preciso que se realice una puesta a dis-

168 Recuérdese que el legislador aclara expresamente que la solicitud puede ser directa
o indirecta pero nada dice respecto de la induccién que, a contrario, deberia entenderse
penalmente relevante solo si es directa (véase supra apartado 4.5).

169 No se ve por qué el despido de un allegado del elector deberia ser irrelevante vista la
evidente capacidad de menoscabar la libertad del votante a la hora de elegir a quién votar.
Véase, sobre esta cuestion, L. MORILLAS CUEVA, «Delito de “cohecho electoral”...», cit., p.
756. En la jurisprudencia, véase, entre otras, la STS 731/2012 ya citada.

170 A fin de cuentas, tampoco en el articulo 424 CP se repiten los incisos «por si o por
persona interpuesta» ni «en beneficio del funcionario publico o de un tercero». Sobre esta
cuestion, perdénese la remision a G. D. M. CERINA, «Problemas de técnica legislativa en
la tipificacién del delito de cohecho en el Cédigo penal espafiol» en Revista General de
Derecho Penal, n. 33, 2020, pp. 33-34.

17t Véase D. O. GREAME, Dealing in Votes: Regulating Electoral Bribery, Tesis doctoral
que, en este momento, puede consultarse en la web www.researchgate.net, pp. 224 y sgts.
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posicion inmediata de la dadiva, sino que es suficiente una manifestacion
de voluntad de que la entrega se realice en el futuro'”2.

En la descripcién de la contraprestacién solicitada al votante, en
cambio, se omite la referencia a la «promesa»: los objetos de la solici-
tud y de la induccién son, respectivamente, el voto o la abstencién y no
también la promesa de votar o de abstenerse de votar. Y, si se sigue la
interpretacion propuesta (que pivota sobre la eficacia de la solicitud y de
la induccién), lo anterior despliega ciertos efectos sobre la consumacién
del delito que se produce no ya cuando se pacta el voto o el no-voto, sino
cuando el elector efectivamente vota o se abstiene de votar.

6. Delito electoral y cohecho. Apuntes

Como hemos visto, las repercusiones de la impunidad del votante
sobre el bien juridico protegido permiten acotar en sentido restrictivo
el &mbito de aplicacién del art. 146.1 a) LOREG. No obstante, quedan
sobre la mesa dos cuestiones: si el delito electoral del que ahora habla-
mos se ocupa de supuestos en los que la libertad del elector cuyo voto se
solicita se ve mermada,

1. ¢qué pasa con la libre compraventa de votos? Como hemos dicho,
ojeando brevemente la LOREG, parece impune;

2. ¢c6mo explicar la diferente penalidad del cohecho y del delito elec-
toral? Aparentemente, el funcionario publico que, a cambio de un
acto propio de su cargo (sobre todo si contrario a sus deberes), so-
licita dinero a un particular que acepta libremente el trato, recibe
una sancién mucho mas grave del que solicita un voto a un elector
atemorizandole.

Veamos una posible solucién a partir de un ejemplo que, dicho sea de
paso, se acerca al tipo ideal de cohecho electoral conocido por los tribu-
nales esparfioles!”:

172 En la jurisprudencia, es relativamente frecuente la mencién de los «visos de
realidad» que debe revestir a lo prometido. En la ya citada STS 485/2006 se lee que «lo
importante es la formulacién de la promesa y sus 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 posterior»; en el mismo sentido,
SAP Huelva 88/2018, de 2 de marzo, (ECLL:ES:APH:2018:145); la STS 120/2021 ya citada
que afirma que «la realidad de la promesa, junto a su viabilidad, desde la perspectiva del
votante, es suficiente para pervertir la particular decision del sentido del voto, o incluso de
la abstencién, que es precisamente lo que pretende evitar, con su castigo, el delito previsto
en el art. 146.1.a) LOREG». En doctrina, véase F. MUNOZ CONDE, «Delito electoral...», cit.,
p. 175, quien considera que deben ser atipicas «simples promesas de mejoras profesionales
o salariales» (cursiva mia).

177 Es el supuesto considerado por la STS 731/2012, de 25 de septiembre
(ECLI:ES:TS:2012:6685). La sentencia ha sido comentada por L. MORILLAS CUEVA, «Delito
de “cohecho electoral”...», cit., p. 754 y sgts.
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un Alcalde y un Concejal «con el fin de obtener votos para la candida-
tura del Partido (...) usando (...) sus (...) competencias (...) sin la obser-
vancia del procedimiento establecido en las Bases Generales para la con-
tratacion de personal laboral temporal del Ayuntamiento» ofrecian «por si
mismos o por terceros interpuestos, a personas interesadas en obtener un
empleo en el Ayuntamiento (...) la posibilidad de conseguir un contrato de
trabajo eventual, que luego se realizaba o firmaba por el citado Alcalde, o
conseguir asi determinadas prestaciones consistentes en ayudas en comi-
da u otras, solicitado o consiguiendo directa o indirectamente a cambio de
ello que las personas que querian trabajar en el Ayuntamiento y familiares
de éstos les entregaran la documentacién completa y necesaria que emiten
las autoridades electorales para conseguir de este modo votar finalmente
por correo (...) a favor de la candidatura del Partido...». Algunos vecinos
accedieron al trato y efectivamente consiguieron el ansiado trabajo en el
Consistorio.

Finalmente, se condena al Alcalde por delito electoral del articulo
146.2. Pero ¢por qué no se calificaron los hechos como cohecho del arti-
culo 419 CP (en concurso real con la prevaricacion del art. 404'74)?

0.1. ;Concurso de leyes o de delitos?

En una primera aproximacion, el supuesto subsumible tanto en el
delito electoral como en el cohecho parece el descrito por el art. 146.2
(en relacién con el 146.1 a). El precepto sanciona al funcionario publico
que (ab)usa de sus competencias!” para, por medio de dadivas, solicitar

174 Solo con animo de facilitar una eventual ulterior investigacién, puede apuntarse
que el motivo de la condena por prevaricacién en la instancia fue haber omitido el
alcalde la actividad de control sobre el cumplimiento de los requisitos de los contratos
de trabajo que firmé. La Audiencia halla ademas otros delitos de prevaricacién que se
habrian sustanciado en la firma de los contratos de trabajo (con incumplimiento del
procedimiento), delitos que, sin embargo, considera «subsumidos en el delito de electoral
cometido por la conjuncién de las firmas de contratos (...) y los requerimientos de voto».
Prima facie, me parece discutible tanto la configuracién de un concurso de leyes entre
la prevaricacién (consistente en la firma de los trabajos prometidos a cambio del voto)
y el delito electoral (el Tribunal Supremo deja constancia de que «no nos corresponde
examinar ahora el acierto o desacierto de la Sala de instancia al decidir no sancionar el
hecho de que el recurrente firmase los contratos como otro hecho delictivo distinto del ya
imputado delito electoral. Al respecto ninguna de las partes nos traslada queja alguna»)
como la plausibilidad de la existencia de una prevaricaciéon omisiva (El Tribunal Supremo
casa esta parte de la sentencia).

175 En doctrina (L. MORILLAS CUEVA, «Delito de “cohecho electoral”...», cit., pp. 751-
752) se ha observado que «el matiz» acerca la actuacion del funcionario «maés a la esfera
de lo particular», ya que «el funcionario publico no lo ha de realizar en el ejercicio de sus
funciones sino en el uso de ellas para, cabe entender, los objetivos particulares del resto del
articulo». A mi modo de ver, en el art. 146.2 LOREG, no hay nada que autorice a excluir
la tipicidad del supuesto en el que el funcionario publico solicita el voto a cambio de 1.
«realizar en el ejercicio de su cargo un acto contrario a los deberes inherentes al mismo o

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.“ Epoca, n.° 32 (2024)



EL PROBLEMATICO TRATAMIENTO PENAL DE LA COMPRA DE VOTOS EN LA LEY ... 63

el voto o inducir a la abstencién!’®. Y, como acontece en el ejemplo, plan-
tear dadivas al votante usando las competencias propias de un funciona-
rio publico (art. 146.2 LOREG) incluye prometer al elector, a cambio de
su voto, un acto propio del cargo, contrario o conforme a los deberes del
funcionario publico (arts. 419 y sgts. CP). Y entonces, considerando la
notable diferencia de pena, habria que acotar el criterio conforme al cual
calificar el hecho como delito electoral y/o cohecho.

Asi puesta, conviene avisarlo, la problematica es demasiado compleja
como para plantear ahora una conclusién tajante: las cuestiones cuya
previa solucién seria necesaria, precisarian de un argumentario que aqui
es imposible desplegar. Asi que, a expensas de una intervencion clarifica-
dora del legislador, mejor serda que se tome lo que viene como un esbozo
de algunas posibles soluciones, ninguna de las cuales parece exenta de
problemas.

Hecha esta disculpa, partamos de algo que, si se comparte la lectura
que hemos propuesto, ya deberia estar claro: una solicitud de voto reali-
zada por un funcionario publico que ofrece a cambio del mismo un acto
propio de su cargo que implica ventajas econémicas para el solicitado
(como un empleo publico) se halla fuera del &mbito de aplicacién del
delito electoral si no se demuestra mds alld de toda duda razonable una
afectacion a la libre determinacion del votante.

Tampoco deberia haber problema en reconocer que intercambiar /i-
bremente votos y actos del cargo de funcionarios...jes cohecho!'”’. Los
articulos 419 y sgts. CP permiten sancionar de manera ejemplar tanto al
votante que acepta gustoso como al funcionario que, a cambio del voto,
ofrece un acto propio de su cargo.

El problema concursal se plantea entonces cuando la solicitud del
funcionario se acompana por un menoscabo de la libertad del votante y
solo si se acepta que, en Espafia, el espectro de aplicacién del cohecho
incluye a situaciones en las que la libertad de autodeterminacién de uno
de los contrayentes ha sido menoscabada por el otro'”.

para realizar o retrasar injustificadamente el que debiera practicar» (como dice el art. 419
CP) o 2. «realizar un acto propio de su cargo» (como dice el art. 420 CP).

176 Noétese que no parece posible otra interpretacién de la evidentemente defectuosa
norma que se refiere a «fines» (al plural) en clara alusién a todos y cada uno de los
supuestos considerados en las letras a), b) y c¢) del apartado 1.

177 Recuérdese que el art. 138 T LOREG dispone que «en lo que no se encuentre
expresamente regulado en este capitulo se aplicara el Cédigo Penal».

178 N6tese que, en caso contrario (si se considerara que el cohecho no puede aplicarse
en ese caso), se sancionard de forma mas leve al politico que ofrece conceder ilegalmente
puestos de trabajo a cambio de votos, y de forma mas grave al profesor que pide 100 euros
a cambio de aprobar a un alumno que ha recibido un suspenso en el examen. Con todo, la
doctrina aparece dividida. En sentido favorable, puede remitirse a I. OLAIZOLA NOGALES,
«Cohecho y amenazas...», cit., passim, C. MIR PUIG, op. cit., p. 231; M* J. RODRIGUEZ
PUERTA, op. cit., pp. 270, 274 y 288; A. CASTRO MORENO, op. cit., pp. 162 y sgts. Para la
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Si hay acuerdo sobre lo anterior, entonces las soluciones posibles pa-
recen dos.

Una primera opcion seria un concurso de leyes. Quien elija esta via,
tendra que vérselas con la discusién que ha originado la dejadez del le-
gislador y con la que hay que enfrentarse para salir al paso de la eviden-
te contradiccién entre el art. 136 II LOREG (que elige el principio de
alternatividad)!” y el art. 138 del mismo texto legal que remitiria hoy al
art. 8 CP (en primer lugar, especialidad)'®. Con independencia de la di-
ficultad que entrafia el encontrar una solucién satisfactoria a la cuestion
general'®!, en el caso de quo, por lo menos prima facie, parece aconsejable

opinioén contraria, véase M. ALONSO ArLamo, op. cit., p. 19; 1. VALEDE ALVAREZ, «Aspectos
problematicos...», cit., p. 6540;

179 Que dispone que «los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a esta Ley y
al Cédigo Penal lo serdan siempre por aquel precepto que aplique mayor sancién al delito o
falta cometido». Como se ha observado, la norma representaba una «traslacion casi exacta
del art. 68 CP de 1973, en vigor al tiempo de publicacién de la LOREG», por lo que, vigente
aquel texto, su utilidad era sustancialmente nula (asi J. M. MAZA MARTIN, op. cit., p. 1199).
La ratio de la norma parece poderse relacionar con la propia existencia de una parte penal
en la legislacion electoral que se justificaria con la necesidad de otorgar un tratamiento
mas severo a aquellos comportamientos delictivos que se verifican en el momento estelar
de la democracia. Véase, en este sentido, J. L. PENARANDA RAMOS, op. cit., p. 1106; M. A.
ALTES MARTI, op. cit., p. 170; J. M. MAZA MARTIN, op. cit., p. 1182 quien esgrime como
posible razén en favor de una disciplina de los delitos electorales fuera del Cédigo Penal
el «endurecimiento de las sanciones en este terreno de la Delincuencia Electoral, como
medida concreta de politica criminal tendente a reforzar una institucién tan bésica para
el nuevo sistema democratico como el régimen electoral y su correcto desarrollo» (salvo
luego anotar que, de lege lata, dicho endurecimiento es inapreciable). Sobre la cuestién,
véase también Ibidem, pp. 1183-1185; M?. J. CRUZ BLANCA, «La corrupcién...», cit., p. 15;
M=, J. JIMENEZ DiAz, op. cit., p. 12; M. RODRIGUEZ RODRIGUEZ, op. cit., p. 7.

180 Se ha argumentado que, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 138 I de la
LOREG, han de considerarse aplicables «en todo caso, las disposiciones del Capitulo I,
titulo 1° del Cédigo Penal» lo que, después de la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995,
ha de ser reinterpretado como referido al titulo preliminar. Asi las cosas, segtin algunos,
el conflicto entre los criterios de los articulos 8 y 9 CP y la cldusula de alternatividad
del articulo 136 LOREG habria de resolverse entendiendo que el Cédigo Penal es lex
posterior respecto de la LOREG, por lo que el articulo 136 de esta tltima se entiende
tdcitamente abrogado. En la practica, la interpretacién sugerida implica la aplicacion del
articulo 8 CP en lugar que el 136 LOREG, lo que desplaza la alternatividad a criterio
residual, obligando a intentar resolver el conflicto de normas utilizando, en primer lugar,
el principio de especialidad. Y, con caracter general, los supuestos considerados por la
LOREG serian especiales respecto de los tipificados en el Cédigo Penal visto el ambito
de aplicacion de la LOREG delimitado por su art. 1. Asi, en el caso de conflicto aparente
de leyes, tendencialmente prevalecera en cuanto especial la LOREG «aunque su castigo
fuere mas leve» que el previsto por el Cédigo Penal. En este sentido, J. MUNOZ CUESTA Y
V. MARTI CRUCHAGA, «Delitos electorales», en Diario La Ley, n. 6887, 2018, pp. 3-4; de la
misma opinién, J. M. MAZA MARTIN, op. cit., p. 1200; E. J. PEREZ ALONSO, op. cit., p. 1450;
M. A. ALTES MARTI, op. cit., p. 170.

181 Ta tesis que defiende la derogacion tacita del art. 136 II LOREG encuentra un
obstaculo en el texto de la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre que se referia
expresamente (que no tacitamente) a la LOREG. Asi, cuando, en el apartado 1, letra f) de
la disposicién derogatoria tnica, el legislador se interesé expresamente solo del articulo
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optar por la alternatividad, bien por indicacién expresa del legislador
penal electoral (ex art. 136), bien como criterio residual (ex art. 8 CP)
una vez descartados el principio de especialidad y el de consuncién’®?.
Claro que, desde un punto de vista eminentemente practico, resolver el
concurso de leyes utilizando el criterio de la alternatividad implicaria la
ausencia de todo reflejo sobre la sancién abstracta del menoscabo de la
libertad del votante imputable al funcionario publico: se aplicaria la pena
prevista por los articulos 419 y sgts. con independencia de que el compra-
dor de votos haya o no menoscabado la libertad del vendedor.

Si, en cambio, se pone el acento sobre el diferente bien juridico pro-
tegido'® y el distinto alcance de las conductas tipicas, quizas pueda aven-
turarse un concurso de delitos'®. Y esta solucién es seguramente mas
satisfactoria que la anterior, ya que permite graduar el reproche para el
funcionario publico que, con su conducta, afecta de forma penalmente
relevante a dos distintos bienes juridicos o solo a uno de ellos. Si acaso, el

137 LOREG, dijo claramente que la tnica parte de la LOREG que pretendia modificar
era la que concernia a la referencia a «los términos “activo y”» de este precepto. Y, puesto
que ubi lex voluit, dixit; ubi non dixit, noluit, la mencién expresa del art. 137 impide al
intérprete anadir una referencia tacita al 136 LOREG. En el mismo sentido, si, de lo que
se trata, es de hacer primar el principio de especialidad en las relaciones entre Cédigo
Penal y leyes especiales, siguiendo la l6gica del articulo 8 CP, no se ve por qué una ley
especial (incluso anterior al Cédigo Penal) no puede disciplinar el concurso aparente
de leyes de forma distinta (si se quiere, especial) del Cédigo Penal. A quien, en cambio,
defiende la vigencia del principio de alternatividad, sin animo de desarrollar ahora un
analisis penolégico completo de los delitos electorales que tienen un pendant en el Cédigo
Penal, cabria replicar que, de lege lata, la sensacion es que, hoy en dia, el Cédigo Penal
contempla sanciones mas severas que la LOREG, lo que parece colocar la ratio de la parte
penal de la LOREG en la especialidad mas que en la alternatividad.

182 Sj la especialidad del art. 146 LOREG se cifra en el contexto electoral en el que
se materializa la «dadiva» solicitada al votante (i.e. el voto), el cohecho es mas especifico
respecto de la «dadiva» del funcionario publico (acto del cargo conforme o contrario a los
deberes) y, como hemos visto, conmina una pena abstractamente muy superior al delito
electoral.

18 La imparcialidad procedimental de la Administracién publica, en el cohecho; la
libertad del elector, en el delito electoral. Ciertamente, podria objetarse que el articulo
146.2 ya agrava la pena del tipo basico y que lo hace porque ya considera la lesiéon a un
bien juridico relacionado con el correcto funcionamiento de la Administracién publica,
de tal manera que aumentar la pena por cohecho implicaria sancionar bis in idem. Pero,
a mi modo de ver, la modesta entidad de la agravacion del art. 146.2 («inhabilitacién
especial para empleo o cargo publico de uno a tres anos») no sugiere un enriquecimiento
del espectro de la ofensividad de la norma con un bien juridico cualitativamente distinto a
la «libertad del votante» (como la imparcialidad de la Administracién): en realidad, lo que
sigue preocupando al legislador es el temor del votante que ahora parece mas acuciante
en tanto que se relaciona con el poder publico del funcionario solicitante (imetus publicae

potestatis).
184 Se trataria de un supuesto parecido al analizado en I. OLAIZOLA NOGALES, «Cohecho
y amenazas...», cit., passim. Comparte la opinién de Olaizola C. GARCIA ARROYO, op. cit.,

pp- 504-506, aunque, respecto de la conclusion de esta dltima autora, haria que puntualizar
que, normalmente, el bien juridico que el particular amenazado apuntara a preservar
pagando el soborno, salvo que la amenaza sea v. gr. de un secuestro, no sera su libertad.
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problema vendria del lado del votante que accede a la solicitud atemori-
zado: mientras que, a tenor de la disciplina general (arts. 419 y sgts.), de-
beria recibir la misma pena que el funcionario publico, como sabemos,
el art. 146 LOREG le quiere impune. Para superar, por lo menos en parte,
el obstaculo, el intérprete tendra que acudir al estado de necesidad y/o al
miedo insuperable!®.

0.2. Sobre la «publicidad» de la funcion de votar

Como sabemos, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 423 CP,
solo puede ser autor de cohecho pasivo el intraneus que participa del
ejercicio de la funcién publica que comercia con un acto propio de su
cargo.

En el delito electoral, en cambio, quien solicita el voto no precisa
desempenar una funcién publica: que lo haga o no, es precisamente lo
que distingue los supuestos considerados por los apartados 1y 2 del art.
146 LOREG.

De acuerdo con la postura mayoritaria, tampoco desempefia una fun-
cién publica el votante'®. De ahi que los tnicos supuestos en los que
puede plantearse un concurso entre el cohecho comun y el delito electo-
ral serian los considerados por el art. 146.2. En los demas casos, el libre
intercambio de votos parece entonces impune.

185 La sensacién es que, mientras que el legislador penal electoral sitaa la impunidad
del votante en el plano de la tipicidad, asi procediendo, se corre el riesgo de trasladar la
cuestion al de las causas de exclusion de la culpabilidad (sobre la diferente aproximacién
que ello implica, véase, por ejemplo, D-M. LUZON PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte
General, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, pp. 533 y sgts. Pero véase también lo dicho
supra en la nota n. 65, in fine). Ademas, el planteamiento de una dadiva puede ciertamente
entrafiar un menoscabo de la voluntad del votante (que, por ejemplo, la acepta porque
certat de damno vitando) pero justificar la impunidad del autor de cohecho activo
recurriendo al estado de necesidad o al miedo insuperable parece operacion mas exigente
de la que exige la norma penal electoral (véase, entre muchos, S. MIR PUIG, op. cit., pp. 596
y sgts.). Sobre una interpretacion restrictiva del miedo insuperable en materia de cohecho,
véase SAP Madrid 30/2006, de 2 de marzo (JUR 2006/149627); SAP Melilla 8/2004, de 16
de febrero (ECLI:ES:APML:2004:32). Recuérdese ademas lo que hemos observado arriba:
el supuesto considerado por el art. 146.1 a) LOREG apunta a casos en los que ni hay
violencia ni hay intimidacién expresa.

1% Parte de la doctrina ha sefialado que, a diferencia de lo que sucede en el cohecho,
la vicisitud electoral que ahora nos interesa, se cifra en una actuacién realizada «por
particular sobre particular» (asi L. MORILLAS CUEVA, «Delitos “comunes”...», cit., p. 183;
Idem, «Delito de “cohecho electoral”...», cit.,, p. 750), lo que acercaria el supuesto al
tipificado por el articulo 286-bis CP (ahora, «corrupcién en los negocios»), en el entendido
de que, aunque la actividad electoral tiene caracter publico, ninguno de los sujetos
implicados ostenta, a efectos penales, la condicién de funcionario publico (L. MORILLAS
CUEVA, «Delitos “comunes”...», cit., pp. 183-184, nota 7. Véase también J. M. MAZA MARTIN,
op. cit,, p. 1267).
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A no ser, claro estd, que se ponga en duda que el votante no pueda
considerarse (a efectos penales) un funcionario publico'® o, por lo me-
nos, un participante en el ejercicio de la funcién publica del art. 423 CP.
La pregunta es si, a efectos penales, votar es o no (participar en el ejerci-
cio de) una «funcién publica». En caso de respuesta afirmativa, el elector
resultaria incluido en el listado de sujetos descritos por el art. 423 CP que
equipara al funcionario publico del articulo 24.2 quien participa en el
ejercicio de una funcién publica sin los titulos habilitadores que exige el
precepto de parte general'®. Y entonces, incluso el caso subsumible en el
art. 146.1 a) seria susceptible de ser considerado cohecho: el sujeto cuali-
ficado (elector) recibe el ofrecimiento del extraneus vy, si lo acepta, realiza
el delito tipificado con arreglo a los articulos 419-4211%,

187 Véase, en este sentido, P. BRUNI, op. cit., p. 8 y ténganse en cuenta las referencias
doctrinales (italianas pero también alemanas) que el mismo autor menciona en la nota
n. 13.

188 Me he ocupado del alcance de la segunda parte del articulo 423 CP en otro lugar
asi que perdonese que, por razones de espacio, remita una vez mas a G. D. M. CERINA,
«Problemas...», cit., pp. 40-49. Sobre el particular, tiene la misma opinién, entre otros, L.
RocA AGAPITO, «Concepto de autoridad y de funcionario publico a efectos penales», en F.
J. ALVAREZ GARCIA (DIR.), A. MANJON-CABEZA OLMEDA y A. VENTURA PUSCHEL (COORDS.),
Tratado de Derecho penal espaiiol. Parte especial. I1I. Delitos contra las Administraciones
publica y de Justicia. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, 55-90, a pp. 62 y 78. La cuestién
es naturalmente muy amplia y compleja y merece una atencién que aqui no es posible
prestarle. De hecho, la posible consideracion del votante como sujeto ptblico es una
idea para la reflexién y futuro debate que, por evidentes motivos de espacio, no puede
discutirse aqui en profundidad. Con todo, puede quizas dejarse apuntada la problematica
(parecida a la que suscita el articulo 423 CP) que plantea el articulo 135 LOREG que
parece equiparar a los funcionarios publicos del articulo 24.2 CP, todas las personas que
desempefian «alguna funcion publica relacionada con las elecciones» sin mencionar titulo
habilitador alguno. Sobre este particular, véase J. M. MAZA MARTIN, op. cit., p. 1194; J.
MuNOz CUESTA Y V. MARTI CRUCHAGA, op. cit., p. 3; E. J. PEREZ ALONSO, op. cit., p. 1458
(quien considera la ampliacién excesiva). Parte de la doctrina ha tratado de exigir en via
interpretativa un titulo habilitador. L. MORILLAS CUEVA, Los delitos electorales..., cit., pp. 23
y sgts. prefiere una interpretacion «restrictiva», de acuerdo con la cual «desempefiar una
funcién» equivale al «ejercicio de un cargo» (que no a la «realizacién de una actividad»)
de tal manera que desempenaria una funcién publica relacionada con las elecciones tan
solo quien ejerce un cargo o empleo conforme a la normativa electoral (lo que parece
excluir al elector que, segiin el autor, tan solo realiza una «actividad»). Parecida a la de
este ultimo autor la postura de M®. J. JIMENEZ DiAz, op. cit., p. 10 quien entiende que
solo es posible desempefar alguna funcién publica relacionada con las elecciones en
virtud de una disposicién inmediata de la LOREG. Segtn la autora, esta parte del art. 135
LOREG seria inutil, puesto que nada aporta respecto de la remisién al art. 24.2 CP. En mi
opinion, el problema de estas exégesis es que leen mas de lo que la norma dice y terminan
corrigiendo al legislador que, al lado de los sujetos incluidos en el art. 24 CP, ha querido
mencionar expresamente a los que «desempefian alguna funcién publica relacionada con
las elecciones».

18 No parece demasiado problemaético el considerar al voto como acto propio de la
funcion. En este sentido, puede resultar ttil remitir a la jurisprudencia unanime en materia
de transfuguismo retribuido (SsTS 1952/2000, de 19 de diciembre, ECLI:ES:TS:2000:9367;
125/2007, de 12 de diciembre, ECLLES:TS:2007:8991; 472/2011, de 19 de mayo,
ECLI:ES:TS:2011:3657) para mostrar cémo los magistrados no han dudado en considerar
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Aclarada la relevancia de la cuestién, el debate sobre lo que ha de
entenderse por «funcién publica» es demasiado complejo para que po-
damos aqui reproducirlo!*®®. Baste apuntar que, una vez desechado todo
tipo de criterio subjetivo (solo desempenan funciones publicas quienes
trabajan para una Administracién publica) en pos de uno objetivo-fun-
cional (hay funciones que siguen siendo publicas con independencia de
si ejercidas en el marco de una Administracién publica o fuera de la
misma)'!, calificar como publica (para efectos penales) la funcién de
votar no es ni mucho menos peregrino.

7. Concluyendo

7.1. Una propuesta interpretativa de lege lata

Si tuviéramos que medir la calidad técnica del precepto estudiado
basandonos en su capacidad para proporcionar al intérprete unas indi-
caciones que resulten, a la vez que claras e inequivocas, coherentes des-
de un punto sistematico y razonables desde un punto de vista politico-
criminal, el juicio no podria ser sino extremadamente negativo. De lege
lata, conciliar esas exigencias sin olvidar el orden jerarquico con el que
se plantean al intérprete (principio de legalidad y litera legis como limite),
a mi modo de ver, es extremadamente complicado. Aun asi, algo puede
decirse.

Y puede comenzarse poniendo en valor la eleccién del legislador que
ha considerado impune al votante que accede a la solicitud, lo que, como
ya hemos visto, sugiere identificar el bien juridico protegido con la li-
bertad del votante «en sentido fuerte». Partiendo de esta consideracion,

«acto del cargo» al voto del electo. Y, una vez asumido que el «voto» de un funcionario
publico (a efectos penales) electo es «acto propio del cargo» (a efectos de configurar el
delito de cohecho), si el votante es funcionario a efectos penales (o sujeto equiparado)
tampoco deberia haber problema en considerar su voto como acto propio de su funcién.

1% Para un eficaz y reciente resumen de las principales posturas doctrinales al
respecto, puede remitirse a C. GARCIA ARROYO, op. cit., pp. 246-265 cuyo criterio (que es
sustancialmente el de I. VALEDUE ALVAREZ, «Reflexiones sobre los conceptos penales de
funcionario publico, funcién publica y “personas que desempefian una funcién puablica”»,
en Cuadernos de Politica Criminal, n. 62 1997, 435-507, passim), sin embargo, no comparto
por completo.

1 Es imposible desarrollar aqui una postura personal respecto de esta cuestion.
Puede remitirse a E. M*. DOMINGUEZ 1ZQUIERDO, «El cohecho...», cit., p. 620 quien, sin
embargo, parece utilizar la intuicién tan solo para incluir en el abanico de los funcionarios
publicos (a efectos penales) a los trabajadores del sector ptblico instrumental. A mi modo
de ver, no existen razones para excluir a trabajadores del sector privado que realizan una
funcion publica (mientras realizan esa funcién). En sentido parecido, véase, por ejemplo,
F. VAZQUEZ-PORTOMENE SEIIAS, «El consentimiento...», cit.
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si, como apuntan la doctrina y la jurisprudencia, no se acepta la dife-
renciacién (que hemos explorado arriba) entre solicitud e induccién'*?,
mas que absorber la segunda en la primera, seria conveniente optar (en
sentido restrictivo) por una atracciéon de la primera en la segunda. Eso
implica exigir en ambos casos la presencia de una componente intimi-
datoria o coercitiva en la conducta tipica'®® asi como entender el ilicito
tipificado en el articulo 146.1 a) LOREG como un delito de resultado.
Asi las cosas, el delito electoral ya no puede aplicarse si el elector accede
libremente a vender su voto y la punibilidad del solicitante/inductor ha
de estar condicionada a la eficacia de la solicitud/induccion.

A la hora de valorar la actitud intimidatoria de las conductas tipicas
asi como la afectacién al bien juridico protegido, seria ttil recuperar los
criterios utilizados por la doctrina italiana. Asi, la aplicacién del delito
electoral deberia ponerse en duda si

1. es el votante quien toma la iniciativa'¥;

2. la solicitud/induccién se formula de tal forma que el votante ac-
cede porque certat de lucro captando, siendo la ventaja injusta'®s;

192 Véase expresamente M?. J. JIMENEZ DIiAz, op. cit., p. 65.

193 Notese las consecuencias que ello implicaria a la hora de acotar la consumacion del
delito que, en ambos casos, deberia situarse en el momento en el que votante efectivamente
vota (en el sentido pactado) o se abstiene de votar. No puede, en cambio, exigirse que
la solicitud también sea «directa», ya que el legislador se pronuncia aqui expresamente
en sentido contrario. A este respecto, reitero que el tenor literal de la norma (por muy
incongruente que parezca) refiere expresamente los adverbios «directa o indirectamente»
solo a la solicitud, lo que, a contrario, permite seguir considerando que la induccién tipica
ha de ser directa.

194 Véase el argumento de la defensa en la SAP Caceres 122/2017 ya citada, FJ IV.
Aunque no profundiza en la cuestion, puede resultar sugerente también el AAP Sevilla
109/2005, de 17 de marzo, Ponente Illma. Sra. M*. Paz Malpica Soto (JUR/2005/138831)
en el que se excluye que el hecho sea tipico, entre otras cosas, porque la iniciativa es del
elector.

195 Al contrario, toda vez que el voto sirve para evitar un perjuicio injusto para
el elector, puede intuirse cierto problema en la libre formacién de la voluntad de este
altimo. La jurisprudencia ha considerado delictivo el supuesto en el que el solicitante
sustancialmente plantea al votante la pérdida de su puesto de trabajo en el caso de que
se niegue a votar de la forma solicitada (véase STS 485/2006, ya citada). Asi, se ha dicho
que, «si a una persona se le pretende inducir, e incluso condicionar su voluntad a votar
en un determinado sentido aprovechando su situacién personal de tanta necesidad como
es un trabajo que le proporcione tener cubiertas las necesidades propias y de su familia,
claro que esta persona puede ser considerada victima de esa accion, al fin y al cabo lo
que se pretende es forzar, con una promesa o prebenda su voluntad y torcerla en un
sentido» (SAP Caceres, 122/2017 ya citada). El problema, si acaso es que este supuesto
no se ha diferenciado del (mas frecuente) en el cual el solicitante prospecta al solicitado
la consecucién de un puesto de trabajo (asi, por ejemplo, STS 731/2012 ya citada) en
condiciones mas favorables y contra legem (como en el supuesto considerado por la STS
120/2021 ya citada).
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3. es, de todas formas, evidente que no existe en el votante ningan
tipo de metus y la conducta tipica no es idénea para generarlo'®,

Los casos de libre comercio de votos que, con arreglo a los anteriores
criterios, se colocan fuera del espectro aplicativo del articulo 146 LOREG
podrian, por lo menos en parte, sancionarse acudiendo al Cédigo Penal
(articulos 419 y sgts.). Y naturalmente, la solucién resultard mas satisfac-
toria si se admite que el votante puede ser equiparado a un funcionario
publico en virtud de lo dispuesto por el art. 423 CP.

Por ultimo, el concurso ideal de delitos entre el cohecho y el delito
electoral permitiria soslayar la asimetria penolégica entre la corrupcién
comun y la concusién electoral, por lo menos, toda vez que quien solicita
el voto a cambio de dadivas menoscabando la libertad del votante des-
empefia una funcién publica y pone encima de la mesa un acto propio
de la misma.

7.2. De lege ferenda

Cohechos, amenazas, extorsiones... no siempre es sencillo trazar un
limite claro. El problema son las zonas grises: fuera de los casos de evi-
dente violencia o amenaza, no es facil aislar los supuestos en los que
quien acepta el trato atemorizado no merece una sancién y quien lo pro-
pone merece ser reprochado no solo por la ventaja que desea conseguir
a coste de la imparcialidad, sino también por coercer la libertad del otro
contrayente.

La aproximacién politico-criminal del legislador espafiol hacia el
problema se ha tradicionalmente plasmado en un modelo corrupcién-
absorbente!*’: ante la duda, intraneus y extraneus responden en igual me-
dida's. Salvo, segin parece, el caso de la legislacién electoral: si, en el

1% Véase SAP Almeria, 32/2005, ya citada, FJ I. en la que la evaluacién del temor le
sirve a la Audiencia para distinguir el supuesto del articulo 146.1 a) del tipificado en la
letra b).

97 En el que la ausencia de la tipificacién de un delito de concusion lleva a subsumir
en el esquema del cohecho a los casos limites. Ciertamente, la lectura mas extrema de este
sistema en el que falta la tipificacién expresa de la concusion es la que sustancialmente
considera compatibles con el delito de cohecho las solicitudes del funcionario ptblico que
se acompanfan con amenazas constitutivas de delito (esta es, en sintesis, la postura de I.
OLAIZOLA NOGALES, «Cohecho y amenazas...», cit., pp. 463 y sgts.), abandonando en la
practica la idea de que la tipicidad del cohecho presupone (como conditio sine qua non)
la libre determinacion de los intervinientes. Ahora, dicho abandono parece plausible de
lege lata (como hemos visto) pero no necesariamente de lege ferenda (véase, por ejemplo,
la nota siguiente).

1% No obstante los loables intentos de la doctrina para encontrar un espacio para la
figura, parece incontestable que el legislador penal espanol no se ha ocupado en serio
de la problematica subyacente a la concusién. Lo que, por otra parte, causa problemas.
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Cédigo Penal, no hay espacio para la concusion, en la LOREG, no hay
rastro del cohecho y la intervencién del legislador se limita a la concu-
sién'?” y a la coaccion del elector.

Cierto es que la materia electoral tiene sus peculiaridades®®: en una
democracia, la decisién del elector se basa en las promesas que se le ha-
cen y el simple hecho de que las mismas impliquen una ventaja para el
votante no las convierte en sobornos. El verdadero reto politico-criminal
parece entonces diferenciar las unas de los otros. Y no parece sencillo.

La tentacién podria ser entonces limitar la sancién penal de la compra-
venta de votos a los casos en los que efectivamente existe un menoscabo
de la libertad del votante. Empero, si ese es el camino, deberia recorrerse
de una manera técnicamente adecuada, teniendo en cuenta los principios
de lesividad y de proporcionalidad. Asi, la descripcion de las conductas

Véase, por ejemplo, en materia de trafico de influencias, E. M?. DOMINGUEZ IZQUIERDO,
«Aspectos...», cit., pp. 1050-1051, 1060-1061 y 1063 quien anota que el grado de influjo
psiquico que el autor ejerce sobre el influido no parece justificar la no punibilidad de este
ultimo. Sobre la cuestién, véase también J. MUNOZ LORENTE, «Los delitos de trafico de
influencias (Situacion actual y propuestas de reforma en la lucha contra la corrupcion)»,
en Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, n. 4, marzo-agosto 2013, 73-101, a p.
83, quien se pregunta «por qué el denominado cohecho pasivo resulta punible vy, sin
embargo, el que podriamos denominar como “trafico de influencias pasivo” no lo es,
cuando ambos delitos poseen la misma estructura y la tinica diferencia estriba en que
en uno la voluntad del funcionario se “doblega” a través de dadivas y, en el otro, a través
de una serie de relaciones personales con el funcionario en cualquier caso, en ambos el
funcionario accede a ese “doblegamiento” — vulnerando el principio de imparcialidad y
objetividad -y, no obstante, en uno la conducta es punible y en el otro no». Pues bien,
a mi modo de ver, es evidente que una respuesta al interrogante planteado solo puede
buscarse en una atenta parametrizacién del influjo psiquico minimo requerido como
condicién de tipicidad que, con independencia de los medios utilizados, en el trafico de
influencias, ha de exigirse superior al cohecho. Es cierto que apunta ciertamente en este
sentido la litera legis (el «prevalimiento» y la «influencia» del trafico de influencias no
estan en el cohecho) pero, aparte de la habitual imperfeccion del legislador (que, como
apunta J. BARQUIN SANZ, op. cit., pp. 116-117, equipara el prevalimiento ejercido sobre
un funcionario publico distinto al influido al que despliega sus efectos sobre el influido),
quizas se eche en falta una toma de postura sistematica y clara acerca de: 1. el grado
de vis moralis necesario para considerar tipico el comportamiento; 2. el efecto-resultado
que debe apreciarse en la persona objeto de la influencia. En ambos casos (recuérdese la
solucion italiana que ha anadido la induccién a dar o prometer), respecto de la sancién
del inductor y del inducido, caben soluciones matizadas que gradiden oportunamente la
sancion hasta hacerla desaparecer en el inducido cuya libre determinacion se haya visto
especialmente afectada.

199 Se trata, naturalmente, de una concusion sui generis en la que, como hemos visto,
el intraneus es el inducido o solicitado que, segin la opcién exegética mayoritaria, no
participa en el ejercicio de la funcién publica.

20 Sin animo de entrar aqui en la (quizas, en parte, ociosa) querelle acerca de la
oportunidad de mantener fuera del Cédigo Penal a los delitos electorales. Sobre la cuestion,
véanse las consideraciones de B. ROMERO FLORES, Partidos politicos y responsabilidad
penal. La financiacion electoral irregular, Atelier Penal, 2005, pp. 42-43; M. J. CRUZ BLANCA,
«La proteccion...», cit., pp. 9-10; J. M. MAZA MARTIN, op. cit., p. 1184; M=. J. JIMENEZ DiAz,
op. cit., p. 3; M. A. ALTES MARTI, op. cit., pp. 164-166.
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tipicas del delito electoral deberia recoger sin tanta ambigiiedad la inten-
cion del legislador, prescindiendo de la palabra «solicitud» y prefiriendo,
en su lugar, una descripcion de la accién tipica que manifieste la necesi-
dad de que exista una «presién» del solicitante y, sobre todo, un menos-
cabo de la libertad del solicitado. De la misma manera, sin abandonar un
planteamiento politico criminal efectivo pero sin olvidar el principio de
lesividad, quizas seria oportuno situar la consumacién del delito en el mo-
mento en el que el elector accede (atemorizado) al trato y promete su voto
(o su abstencion) a cambio del beneficio o de una promesa del mismo.

Otra opcion seria enfrentarse al problema y tratar de diferenciar
aquellos beneficios que motivan el voto democratico de aquellos que «so-
cavan la democracia». Y aqui el legislador penal electoral parece acertar
a la hora de otorgar un alcance restrictivo al término dadiva. Claro que
probablemente se trata de un descuido. Y se nota. Falta una reflexién so-
bre las «ventajas» (no ya «dadivas») que corrompen que probablemente
deberian ser sélo las «indebidas»?’! que benefician sélo al votante que
accede al pactum sceleris.

En el mismo sentido, tampoco parece mala idea traer aqui a colacién
el debate inherente a la oportunidad de contemplar un tipo penal ad hoc
para la corrupcién politica que tenga en cuenta el diferente alcance de
la presién electoral penalmente tipica segin proceda de un politico o de
cualquier otro actor ajeno a la contienda democrética.

En suma, la (por lo menos) ambigua solucién de la LOREG precisa
ser urgentemente revisada no solo técnicamente?’?, sino también a la luz
de una necesaria reflexiéon politico-criminal acerca del tratamiento de la
corrupcién y de la concusiéon politico-electoral. Una reflexion sosegada
que, lamentablemente, no solo no se ha producido en el 4mbito penal
electoral (jen las tltimas décadas!), sino que parece antitética a la histe-
ria en la que se halla permanentemente inmerso el legislador que, incluso
cuando aborda cuestiones penales, actia de forma esquizofrénicay, a ve-
ces, parece ver al Boletin Oficial del Estado como un tablén de anuncios
en el que dar desahogo a la permanente campaiia electoral en la que se
hallan los partidos politicos.

Y eso que la materia no es baladi: la difusién endémica de un sistema
clientelar en el que quien promete el voto (o paga un carnet de un par-
tido) adquiere una significativa mejora de sus oportunidades laborales...
Es un secreto a voces?®.

200 Mutatis mutandis, el art. 108e StGb excluye la relevancia penal de las ventajas que
se cifran en un mandato politico o una funcién politica.

202 Segutin J. M. MAZA MARTIN, op. cit., p. 1185 la necesidad de revisién en este sentido
es percibida de forma unanime por parte de la doctrina.

203 Deberia matizarse la aseveracion de J. M. MAZA MARTIN, op. cit., pp. 1184-1185
quien afirma que, «la necesidad de innovacién o de adaptaciéon a nuevas realidades
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