
Estudios Penales y Criminológicos., 43 (2023). ISSN-e: 2340-0080https://doi.org/10.15304/epc.43.8846
Artículos doctrinales

EL INCORRUPTIBLE POLÍTICO PARCIAL. NOTAS SOBRE EL
COHECHO DEL POLÍTICO
The unbribable partial politician. Considerations about the bribery of the
politician

Giorgio Dario Maria Cerina1,a1 Profesor Ayudante Doctor. Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura, Avenida de las Letras s/n (CampusUniversitario), 10004, Cáceres, España agcerina@unex.es
ResumenLa aplicabilidad del delito de cohecho a los políticos ha suscitado dudas relacionadas tanto conel an como con el quantum. Descartado, de iure condito, que se puede desaplicar el cohecho a lospolíticos, se discuten algunos planteamientos doctrinales así como la respuesta jurisprudencial alproblema. Así, frente a quien ha sugerido sustituir (o identificar) la imparcialidad como bien jurídicoprotegido con la persecución de intereses generales, se propone un entendimiento procedimentalde la misma. Analizando la jurisprudencia sobre prevaricación (pre)legislativa (caso ERE) o sobreel transfuguismo retribuido, se critica cierta tendencia a estirar los preceptos del Código penal enaras a configurar un Estatuto penal del político cuya creación (jurisprudencial), sin embargo, terminaresultando contradictoria. Se apuntan, finalmente, algunas directrices para una posible intervencióndel legislador.
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AbstractThe fact that a politician can be found guilty of bribery has been disputed (regarding both the anand the quantum). De lege lata, it seems that the only possible answer is «yes». That said, I discuss bothscholar proposals and Courts’ resolutions (regarding the quantum of sanction related to the concreteoffense to be applied to the politician). First, I argue that it is not necessary to convert impartiality(the protected value) into a pursuit of the (too generic) general interest: on the contrary, I suggest aprocedural understanding of the «impartiality». Secondly, I discuss the judicial creation of a CriminalStatute of the Corrupt Politician whereby a government’s official can prevaricate (pre)legislating(ERE case) or «paid turncoat» is considered unlawful. Finally, assuming a de lege ferenda approach, Ipropose guidelines for the legislator to amend the bribery offense when a politician is involved.
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EL INCORRUPTIBLE POLÍTICO PARCIAL. NOTAS SOBRE EL COHECHO DEL POLÍTICO

1. INTRODUCCIÓN: CORRUPCIÓN POLÍTICA Y DERECHO PENALLa cuestión de la respuesta penal a la corrupción de los políticos suscita sensacionesencontradas. Frente a unos «escándalos» presentados con frecuentes sobredosis deespectacularidad, la opinión pública, guiada por ciertos medios de comunicación, suelereaccionar con una energía que, a veces, recuerda antiguas imágenes (bien arraigadas ennuestra cultura cristiana) que retratan a multitudes aplaudiendo ejecuciones someras.En el debate político, la discusión suele polarizarse: aquellos que se hallan en la«esquina política» opuesta, buscan argumentos para «dopar» a los corredores periodísticosque compiten para captar la atención de la audiencia con mensajes altisonantes cargadosde tintes éticos, morales o catastrofistas; los «amigos políticos» del acusado, sospechoso ocondenado, en cambio, cuando ya no pueden esgrimir argumentos basados en la presunciónde inocencia o en la politización de la justicia, repliegan sobre cuestiones más sutiles, quizásmenos fácilmente «comunicables», como la falta de enriquecimiento personal o la presenciade votos particulares en las sentencias.Se trata de un juego argumentativo (el político) en el que las partes se van turnandoen el papel de defensor/acusador, lo que quizás haya contribuido a mantener el debate(relativamente) lejos del Código penal.De hecho, cuando nos dirigimos hacia el texto punitivo, no parece haber discusiones:frente a la palabra «corrupción», el legislador reacciona normalmente mirando directamentea la (que debería ser la) ultima ratio del ordenamiento jurídico y lo hace casi siempre paraaumentar las penas, rellenar los eventuales vacíos de punibilidad y remover las dificultadesprobatorias. Y suelen importar poco las objeciones relacionadas con los principios deproporcionalidad, fragmentariedad, intervención mínima y lesividad: en el ambiente político,de una manera mucho menos…«técnica», que la respuesta penal resulta breathtaking es algoque no se dice casi nunca, salvo que, puntualmente, se trate de defender al aliado o amigo.Además, el argumento utilizado para las «defensas» políticas suele conllevar soluciones queapuntan hacia el cambio de juez o de periodista y pocas veces del Código cuyo espectroaplicativo el mismo crítico ha contribuido a ensanchar.En el debate académico (no sólo jurídico-penal), se lleva tiempo insistiendo sobre estostemas y naturalmente es aquí imposible dar cuenta de las distintas opiniones que, cuandode corrupción política se trata, implican reflexiones que van mucho más allá del mundo delderecho y que atañen a la propia idea de democracia y Estado de derecho.Ahora es mejor que nos conformemos con plantear una concreta cuestión que haocupado a parte de la doctrina penal española (y no solo): una vez aceptado que, cuandohablamos de corrupción y derecho penal, nos referimos esencialmente a los delitos contra laAdministración pública, incluso después de la entrada en vigor del Código penal españolde la democracia, es característica innegable de los mismos la implicación (no siemprecomo sujeto activo) de alguien que tenga cierta relación con la Administración pública; puesbien, parte de la doctrina se ha preguntado si el bien jurídico protegido puede configurarsecon independencia de que la relación entre sujeto público y Estado sea de tipo funcionarial-administrativo o tenga que ver con el desempeño de funciones «políticas». En particular,una vez aceptado que los delitos contra la Administración pública relacionados con lacorrupción tienen en común la vulneración de la imparcialidad o del buen funcionamientode la Administración pública, se ha puesto en duda (planteando relevantes consecuencias,incluso de lege lata) que los ilícitos tipificados en el título XIX de la parte especial puedan (de
iure condito) o deban (de iure condendo) aplicarse sin matices al «político».
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Para tratar de atraer el interés incluso de quienes no comparten las premisas esbozadasaquí arriba (en particular, respecto de la acotación del bien jurídico protegido), comenzarépor aclarar que, en mi opinión, el debate académico relacionado con la cuestión que ahoranos atañe (especialmente en el ámbito jurídico penal) debería diferenciarse del «político»,en primer lugar, por la acotación del objeto de análisis: mientras que los contornosdesdibujados del concepto de corrupción resultan funcionales para quienes (en el debatepolítico) expanden o contraen el espectro de conductas así calificables según conveniencia, enun ámbito (el jurídico-penal) que esgrime el principio de taxatividad como rector del sistema,considero que merece la pena hablar de corrupción solo si previamente se acota el objetodel discurso. Así las cosas, prefiero aquí ceñirme a una idea de corrupción entendida comosinónimo de soborno (en el lenguaje jurídico-penal, en España, cohecho)2 .La limitación de la discusión al soborno quita de en medio el debate (que ahora nointeresa) acerca de la posibilidad de individualizar un bien jurídico protegido por todoslos delitos contra la Administración pública, pero, naturalmente, no elimina los argumentosesgrimidos en la discusión relacionada con el objeto jurídico del propio delito de cohecho.En este sentido, conviene que se aclare que, en las páginas siguientes, no discutiremos tantoacerca de la correcta identificación del bien jurídico protegido en el delito de quo, sino quenos limitaremos a problematizar la oponibilidad de un deber de no lesionarlo al político dela misma manera que se le opone al empleado público «de carrera». Para ello, y para fugartoda duda desde el principio, diré que considero que el bien jurídico protegido en el delitode cohecho debería identificarse con la imparcialidad y, adelantando la conclusión que meesforzaré de argumentar en estas páginas, que la misma ha de ser entendida de tal forma quesu vulneración resulte reprochable también al político.

2. EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO Y EL PROBLEMA DE LA IMPARCIALIDAD
DEL POLÍTICO

2.1 Acerca de la imparcialidad como bien jurídico a protegerse en
los supuestos de corrupciónNo es posible recorrer ahora en profundidad las vicisitudes por las que ha pasado lareconstrucción del bien jurídico protegido en el delito de cohecho ni tampoco dar debidacuenta del atormentado debate doctrinal contemporáneo sobre este particular3 . Convieneque nos limitemos a destacar dos elementos relacionados con la entrada en vigor del textoconstitucional de 1978 y del Código penal de 1995 que han marcado un antes y un después4en las propuestas sobre el tema que ahora nos ocupa:

2 Para un intento de soportar con argumentos esta propuesta definitoria, desvío el lector al análisis que realicé en
Cerina, G. D. M.: La insoportable levedad del concepto de corrupción, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, passim.
3 Se perdone la remisión a Cerina, G. D. M.: El bien jurídico protegido en el delito de cohecho, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2022, págs. 117 y sgts. Recientemente, véase también García Arroyo, C.: Los delitos de cohecho
antecedente, Thomson Reuters-Aranzadi, 2021, págs. 35 a 68.
4 Esta es la communis opinio que aquí, en aras a simplificar, podemos aceptar. En realidad, habría que tener en cuenta
los matices de cada una de las posturas y considerar que es posible encontrar planteamientos «modernos» antes de
la entrada en vigor del Código penal de 1995 así como posturas más bien «tradicionales» incluso en nuestros días.
Perdónese, una vez más, la remisión a Cerina, G. D. M.: El bien... cit., págs. 127 y sgts.
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1. más o menos condicionada por los postulados de la teoría de la necesaria relevanciaconstitucional de los bienes jurídicos susceptibles de protección penal5 , la doctrinaespañola ha ido proyectando sobre la reconstrucción del objeto jurídico del cohecholo dispuesto por el artículo 103 de la Constitución, del que se ha extraído la referenciaa la objetividad y, sobre todo, a la imparcialidad de la Administración pública.2. La reforma de la rúbrica del título XIX del libro II del Código penal (que hasustituido la referencia a los «funcionarios públicos» con una mención expresa dela «Administración pública») ha sido leída por la doctrina mayoritaria como unacodificación de la idea de que los delitos ahí contenidos (entre los que se halla elcohecho) deben leerse como un reproche dirigido a la perturbación de la relación noya de la Administración con «sus» funcionarios (vista como infracción del deber quela primera impone a los segundos), sino de los ciudadanos con «su» Administración(vista como quebrantamiento del correcto desempeño del servicio que la segunda hade prestar a los primeros). Al hilo de esta consideración, se ha procurado desterrardel debate sobre el bien jurídico conceptos que, aparte de una nula capacidadselectiva, están cargados de tintes éticos y resultan particularmente aptos paracontextos totalitarios «estadolátricos», pero que desentonan con cualquier idea dederecho penal propio de una democracia liberal: hoy en día, solo la jurisprudencia6sigue aludiendo al «prestigio de la Administración», a la «buena imagen» de la mismay de los funcionarios que en ella trabajan, a la «probidad», «pureza» del desempeñode la función7 etc.Ahora bien, si la imparcialidad y el correcto funcionamiento de la Administración públicaparecen haber resultado las ganadoras del debate, parte de la doctrina más atenta haobservado que ambas ideas encajan mal con la política.Allende algunas reconstrucciones más complejas de las que ahora no nos podemosocupar8 , lo más frecuente es que el buen funcionamiento de la Administración se reconduzcaa la idea de eficacia y eficiencia de la acción administrativa. Pero entonces, podría decirse
5 Seguramente la contribución más relevante a la que ahora se puede remitir sea la de Bricola, F.: «Teoria generale del
reato», en Novisimo Digesto, Vol. XIX, 1973, págs. 15 y sgts.
6 Cuando también se refiere a estos conceptos, la doctrina normalmente lo hace como preámbulo para abogar para
la despenalización del delito. Puede remitirse a De La Mata Barranco, N. J.: «El bien jurídico protegido en el delito
de cohecho», en Revista de derecho penal y criminología, 2 época, n. 17, 2006, págs. 81 a 112. Para una crítica a
las posturas «tradicionales», véase Idem. La respuesta a la corrupción pública. Tratamiento penal de la conducta de
los particulares que contribuyen a ella, Comares, Granada, 2004, págs. 55 y sgts.; COMES RAGA, I.: Delito de cohecho
pasivo propio antecedente, Juruá, Oporto, 2019, pág. 44.
7 Como ejemplo especialmente evidente, véase la STS 1076/2006, de 27 de octubre, Ponente Excmo. Sr. D. Julián
Sánchez Melgar (ECLI:ES:TS:2006:6831) en la que se lee que «el delito de cohecho protege ante todo el prestigio
y eficacia de la Administración pública, garantizando la probidad e imparcialidad de sus funcionarios y asimismo la
eficacia del servicio público encomendado a estos». La postura es relativamente frecuente en la jurisprudencia: para
mayores referencias, se perdone, una vez más, la remisión a Cerina, G. D. M.: El bien... cit., págs. 179 y sgts.
8 Véase, en particular, la reconstrucción del bien jurídico propuesta por Olaizola Nogales, I.: El delito de cohecho,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, págs. 99 y sgts. Sobre la propuesta de esta autora y la diferencia con la que yo he
formulado, remito, una vez más, a Cerina, G. D. M.: El bien… cit., págs. 147 y sgts. y 304. Recientemente, la autora ha
matizado su postura (véase Olaizola Nogales, I.: La financiación ilegal de los partidos políticos: un foco de corrupción,
Tirant Lo Blanch, 2015, págs. 46 y sgts.) acercándose a la que tanto aquí como en mi trabajo citado se mantiene
(no puedo naturalmente ahora detenerme en los matices que siguen separándonos y que atañen sustancialmente a
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que los sujetos para los que parece pensado el reproche son los que participan en elejercicio de funciones públicas en virtud de criterios relacionados con su conocimiento delos medios administrativos y su capacidad para ponerlos en marcha con la finalidad deasegurar así la neutral puesta en práctica de decisiones valorativas (que no toman) de laforma más eficaz y eficiente. Quienes, en cambio, participan en el ejercicio de funcionespúblicas por legitimación democrática9 (si dejamos a un lado ahora su intromisión en la tomade decisiones «administrativas»), toman decisiones sobre la base de criterios «valorativos»no neutrales (ideológicos, éticos…) y el hecho de que lo decidido tenga que ejecutarse de laforma más eficaz y eficiente, para nada erige a parámetro de enjuiciamiento de la decisiónla eficacia y la eficiencia: para este tipo de «actos del cargo», bueno/malo, justo/injusto,equitativo/no equitativo… son contraposiciones que desde luego encajan mejor que eficaz/ineficaz y eficiente/ineficiente10 .Sobre la acotación de la imparcialidad, también tenemos ahora que simplificar11 : digamosque sustancialmente se ha entendido que «imparcialidad» es sinónimo de «falta de designioanticipado o de prevención en favor o en contra de una persona o cosa»12 . Y, una vez más,que la Administración como correa de transmisión entre el poder político y la ciudadaníatenga que asumir de forma absolutamente neutral y objetiva la «ejecución» de las decisionestomadas en el ámbito político, no implica en absoluto que las decisiones políticas hayande tomarse de forma imparcial: al contrario, se dice normalmente que, en un sistemademocrático, es relativamente normal que los partidos políticos respondan a una parte delelectorado que se identifica con determinados planteamientos ideológicos y/o que pretendeque los electos satisfagan determinados intereses.

2.2 Los problemas de rendimiento de la imparcialidad en la
corrupción del políticoA la luz de las objeciones que (someramente) se acaban de reseñar, parte de la doctrina hamantenido una postura especialmente tajante: legisladores y políticos no tienen deber alguno

la concreta modalidad en la que el bien jurídico resulta afectado en todas y cada una de las vertientes de cohecho
penalmente relevantes).
9 Distinguen el funcionario político del funcionario administrativo utilizando un criterio que tiene en cuenta la diversa
fuente de legitimación, De la Mata Barranco, N.: «La lucha contra la corrupción política», en Revista electrónica
de ciencia penal y criminología, 2018, 1, pág. 10 y Riquelme Portilla, E.: El cohecho del parlamentario, Thomson
Reuters-Aranzadi, 2019, pág. 50. Sobre esta cuestión, perdónese la remisión a Cerina, G. D. M.: «El político corrupto
como funcionario público a efectos penales», en Revista General de Derecho Penal, n. 39, mayo de 2023, págs. 41 y
sgts.
10 Como se ha observado, «tarea de la política no es la eliminación de regulaciones ineficientes e ineconómicas, sino
también el establecimiento y garantía de relaciones de convivencia que sean en el interés de todos por igual» (así
Habermas, J.: Facticidad y validez, Trotta, Madrid, 2005, pág. 418).
11 Para una reconstrucción más matizada de la imparcialidad, perdónese la remisión a Cerina, G. D. M.: El bien… cit.,
págs. 75 y sgts. (con respecto a las posturas de la doctrina italiana), 135 y sgts. (sobre las principales posturas de la
doctrina española), 267 y sgts. (para algunas aportaciones personales).
12 Así Rodríguez Puerta, M. J.: El delito de cohecho. Problemática jurídico-penal del soborno de funcionarios, Aranzadi,
1999, pág. 78. Para la reconstrucción del bien jurídico en términos de imparcialidad, no puede no remitirse también a
Valeije Álvarez, I.: El tratamiento penal de la corrupción del funcionario: el delito de cohecho, Editoriales de Derecho
Reunidas, EDERSA, 1996, págs. 29 y sgts.
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de no lesionar el bien jurídico protegido por el delito de cohecho así que han de quedarsefuera de su ámbito de aplicación13 .Frente a esta lectura, conviene retener que el artículo 24 del Código penal español, ala hora de definir el concepto de funcionario de público, dibuja una idea de Administraciónpública que debe entenderse subyacente a todos aquellos delitos (incluidos en el título XIX)que implican a funcionarios públicos (el cohecho es uno de ellos)14 . Y está fuera de todadiscusión que se trata de un concepto de Administración que ha de incluir al poder ejecutivo,al legislativo y al judicial. Recordando que el Código penal tiene funciones distintas de laConstitución y que desde luego no se halla entre ellas la definición de los checks and balancespropios de todo Estado de derecho15 , no debería suscitar ningún escándalo tomar nota deque, incluso históricamente, esta parte del Código penal se haya referido a la «Administración»entendiéndola como equivalente al Estado, sin que, para efectos penales, asuma relevanciaalguna la referencia a la separación de poderes16 .
13 En la doctrina italiana, véase Tagliarini, F.: Il concetto di Pubblica amministrazione nel codice penale, Giuffrè,
Milano, 1973, pág. 190 y sgts. quien excluía en vía interpretativa la aplicación del delito de cohecho a diputados y
senadores (aunque su postura se formulaba en vista de un contexto normativo ampliamente superado). Significativa
también la postura de Castro Cuenca, C. G.: Corrupción y delitos contra la Administración Pública, Universidad del
Rosario, Bogotá, D.C., 2009, pág. 113 quien, por un lado, sostiene que el bien jurídico protegido por el delito de
cohecho está relacionado con la objetividad y la imparcialidad y, por otro, deduce de estos dos principios que el
funcionario «debe actuar ajeno a todo interés político». Parece olvidar el autor que los parlamentarios y, si se quiere,
los «políticos» (que desempeñan algún cargo representativo), son, a efectos penales, auténticos funcionarios públicos.
De tal manera que, de dos una: o se admite que la imparcialidad y la objetividad tuteladas por el cohecho no
son incompatibles con la actividad política, o bien debe buscarse en otra parte el bien jurídico protegido por todos
aquellos delitos que tienen como sujetos activos a los «funcionarios públicos» así como descritos por el artículo 24 del
Código penal español.
14 Naturalmente, salvo que el propio legislador diga lo contrario, como parece hacer en el artículo 404 al referirse a
resoluciones en asuntos administrativos. De ello hablaremos difusamente en la segunda parte de este trabajo.
15 Como se ha observado, «La Carta fundamental contiene un conjunto de normas por su naturaleza dirigidas a poner
límites al poder político estatal, a introducir criterios organizadores y/o a promover un tipo de sociedad diversa de
la actual» mientras que «el Derecho penal, a la vista de su función específica, ciertamente no tiende, en primer
lugar, a disciplinar las reglas del juego político ni a delinear modelos organizadores ni a señalar valores sustanciales
(...): tiende, más bien, a prevenir acciones consideradas dañosas para la sociedad que se mueve en el cuadro de
la Constitución» (así ROMANO, B.: «Note introduttive», en Romano, B. Y Mirandola, A.: Delitti dei pubblici ufficiali
contro la pubblica amministrazione, UTET, Torino, 2020, págs. 9 y sgts.). Véase también Benussi, C.: Diritto penale della
pubblica amministrazione, CEDAM, Padova, 2016, págs. 2 a 3 quien recuerda que, hoy en día, el Derecho penal se
ocupa (tutela) «no solo de la actividad administrativa en sentido estricto, administrativista, sino también de la entera
actividad organizativa del Estado en todas sus tres funciones: administrativa, legislativa, y judicial». Véase también
Colomer Bea, D.: «La tutela penal de las funciones públicas y los delitos de desobediencia», en Revista General de
Derecho penal, n. 35, 2021, págs. 3 y sgts.
16 Muy claro a este respecto Colomer Bea, D.: «La tutela…», cit.: págs. 3 a 4. La cuestión ha sido abordada en
profundidad por la doctrina italiana y, puesto que la postura del Código penal ahí vigente respecto de esta cuestión
es, mutatis mutandis, muy parecida a la española, puede ser interesante remitir al lector a: Pagliaro A. Y Parodi
Giusino, M.: «Principi di Diritto penale. Parte Speciale. Vol. I: Delitti contro la pubblica amministrazione», Giuffrè,
Milano, 2008, pág. 5; en el mismo sentido, siendo sustancialmente pacífica la opinión, Benussi, C.: Diritto… cit.: pág. 2;
Fiandaca, G. y Musco, E.: Diritto penale, parte speciale, Zanichelli, Bologna, 2012 (incluye addenda sobre la reforma
de 2012), pág. 156. En sentido crítico (pero en una óptica de iure condendo), véase Bricola, F.: «Tutela penale della
pubblica amministrazione e principi costituzionali», en Studi in onore di Francesco Santoro-Passarelli, Jovene, Napoli,
1972, vol VI, págs. 128 a 129 quien, por un lado, reconoce que el Código penal «habla de ‘pública administración’ en
sentido muy amplio con referencia a todo el aparato estatal, incluidos los órganos legislativos y jurisdiccionales», pero,
por otro, observa que esta «centralización de tutela» (en cuyo marco, la referencia a la pública Administración «no
concierne exclusivamente al aparato burocrático de los tres poderes, sino el ejercicio de las respectivas funciones»)
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Así las cosas, por lo menos de iure condito, no parece admisible una restriccióninterpretativa abrogans como la que se ha planteado: el Código es demasiado claro y elcohecho ha de aplicarse a los integrantes de los tres poderes del Estado. Si eso no encaja conlas ideas de imparcialidad y/o buen funcionamiento, pues entonces será que son las ideasde imparcialidad y buen funcionamiento las que no encajan con una reconstrucción plausibledel bien jurídico protegido por el delito concretamente tipificado por el Código penal (peronótese que la conclusión debería hacerse extensiva al título XIX del Código penal español).Y, de hecho, no es infrecuente que destacados autores, una vez observado que los políticosno pueden quererse imparciales, hayan dirigido la búsqueda del bien jurídico protegidopor otros derroteros17 : frente a quien ha abogado para una sustancial despenalizacióndel cohecho18 , otros han planteado soluciones que (por motivos sobre los que ahora nonos podemos detener) no han resultado especialmente convincentes, ya que, en general, ono consiguen explicar la configuración del delito cohecho en el actual Código penal o bienterminan descartando toda función crítica del bien jurídico19 .Más sugerente me parece la postura más moderada mantenida por quienes han defendidoque el principio de imparcialidad debe modularse de forma distinta según que el sujetoactivo de cohecho pasivo (o destinatario de cohecho activo) desempeñe funciones strictu

sensu administrativas, judiciales o legislativas20 . En este sentido, si, como hemos visto,resulta relativamente intuitiva la neutral objetividad de la función administrativa sometida a
sería fruto de la configuración «institucional» fascista (de la que el Código es Rocco es expresión) que se plasma en
una «degradación de la teoría de separación de poderes a simple criterio de distribución de competencias» y que
«encuentra su probable matriz en el carácter autoritario del Estado fascista» (Ibidem: pág. 132). Para argumentos en
contra de la crítica puede remitirse a Fiandaca, G. Y Musco, E.: Diritto… cit.: pág. 157.
17 Octavio de Toledo y Ubieto, E.: «Derecho Penal, poderes públicos y negocios (con especial referencia a los
delitos de cohecho»), en Cerezo Mir, J. ET ALT. (editores), El nuevo Código penal: presupuestos y fundamentos. Libro
Homenaje al Profesor Doctor Don Ángel Torío López, Granada, 1999, pág. 872 quien afirma que es dudoso que el
propio texto constitucional español imponga un deber de imparcialidad a todos los funcionarios públicos, añadiendo
que, si es cierto que, aparte del artículo 103 CE, podrían «traerse a colación los artículos de la Constitución 117.1,
respecto a los jueces, y 124.2 respecto a los fiscales», no parece posible «encontrar una norma similar respecto de los
parlamentarios». En términos parecidos, véase Vizueta Fernández, J.: Delitos contra la administración pública: estudio
crítico del delito de cohecho, Comares, Granada, 2003, págs. 221 y sgts. quien rechaza las posturas que reconstruyen
el objeto jurídico del delito prescindiendo de la diferencia entre función administrativa, judicial y legislativa, aclaración
que le parece a Vizueta necesaria «para entender la complejidad del delito de cohecho» toda vez que se quiera cifrar
su lesividad en la imparcialidad de la Administración pública. En la doctrina italiana, véase Bricola, F.: «Tutela…», cit.:
pág. 129 quien sustancialmente reconoce que «la imparcialidad de la pública administración y la independencia del
juez, son (…) principios y valores autónomos a cuyo alrededor no puede sino circular una tutela penal articulada de
forma variada» y que «la asunción de un interés privado (personal o de grupo) en un acto» del cargo, lo que, en el
caso del empleado público, puede llegar a considerarse delictivo, para el legislador, puede resultar «presupuesto de
la libertad de iniciativa que la Constitución reconoce a la función parlamentaria». Según el autor, lo mismo ocurre
respecto de la «actividad política o de gobierno» que no subyace globalmente «al principio de legitimidad» y parece
«conservar una posición» distinta y autónoma «respecto de la función administrativa strictu sensu».
18 Sustancialmente, es esta la postura de Vizueta Fernández (se remite a la obra ya citada en este trabajo) que, en
parte, coincide con la del profesor De la Mata Barranco (véase De La Mata Barranco, N. J.: La respuesta... cit., págs. 78
y sgts.; Idem: «El bien…», cit., págs. 81 a 112).
19 Y, de hecho, precisamente en materia de corrupción política, véase, por ejemplo, Riquelme Portilla, E.: El
cohecho…cit., quien, una vez detectado el problema (págs. 81 a 82), termina resolviendo supuestos concretos
utilizando como sinónimos «objetividad», «lealtad» y «honradez» (págs. 98, 103 y también 232), bienes jurídicos
estos últimos («honradez», «lealtad» y similares) que, como ya hemos señalado, no merecen protección penal. Para
una crítica a las posturas que se apartan de la imparcialidad de la administración pública, conviene ahora remitir, una
vez más, a Cerina, G. D. M.: El bien… cit., págs. 94 y sgts., 164 y sgts. y 256 y sgts.
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la satisfacción de los intereses generales así como la imparcialidad del juez que la Constituciónquiere independiente y sometido únicamente a la Ley, más complejo (por lo menos, prima
facie) parece ser declinar la imparcialidad respecto de las funciones propias del poderlegislativo o, en general, de las desempeñadas por órganos de carácter representativo: laexigencia de imparcialidad parece tener aquí, por lo menos, una intensidad diferente21 . Y, enefecto, se suele apuntar que el ordenamiento jurídico-constitucional considera perfectamente«coherente que los distintos representantes políticos dirijan su actividad a la obtención delrespaldo electoral o incluso de ingresos o financiación para la formación política a la quepertenecen»22 . La consecuencia es que han de quedar fuera del ámbito de aplicación deldelito de cohecho los acuerdos realizados por los miembros del poder legislativo dirigidosa obtener financiación para su formación política, al no resultar lesivos del principio deimparcialidad constitucionalmente delineado.La diferencia entre esta postura y la anterior (los políticos son parciales y punto) es que,según estos autores, la cosa cambia cuando la «parcialidad» se convierte en «arbitrariedad»,vetada por el artículo 9.3 de la Constitución23 , lo que acontecería toda vez que la finalidad dela actuación del «político» ya no es electoral o política, sino personal: concluir acuerdos quebusquen la obtención de un beneficio «personal» y que «nada tienen que ver con los interesespolíticos o electorales» resulta injustificado y, por tanto, rebasa los límites de la parcialidad24e integra, además, la más grave hipótesis de cohecho propio25 . Así las cosas, se concluye, enel delito de cohecho, «lo que propiamente se configura como objeto de tutela es el respeto delprincipio de imparcialidad, que vincula, de un lado, a los poderes públicos, en cuanto principioalumbrador del ejercicio de la actividad administrativa y judicial» pero que, en el caso dela actividad política o legislativa, debe reinterpretarse como «desviación del fin»26 , es decir,exceso de poder.

2.3 ¿Un problema del «político» o de la «imparcialidad»?Si bien basada en intuiciones extremadamente sugerentes, la postura esbozada en elapartado anterior no me parece practicable. Ya dije en su momento que
20 Pero véanse las críticas de Vizueta Fernández, J.: Delitos… cit., págs. 225 y sgts. quien cuestiona la diferente
declinación del principio de imparcialidad a la hora de aproximarlo a la función administrativa, judicial y política. Según
el jurista, de dos una: o bien se admite que «la actividad parlamentaria es claramente dependiente de los intereses
y presiones de determinados grupos, clases o ciudadanos» o bien se postula que la misma ha de ser imparcial. Y ello
porque la imparcialidad, entendida como «ausencia de interferencias en la toma de decisiones», es incompatible con
la esencia de la actividad política.
21 Así, literalmente Morales Prats, F. Y Rodríguez Puerta, M. J.: «Del cohecho», en Quintero Olivares, G.: (DIR.),
Morales Prats, F.: (COORD.), Comentarios al nuevo Código Penal, Aranzadi, Pamplona, 2007, pág. 2105.
22 Rodríguez Puerta, M. J.: El delito… cit.: pág. 81.
23 Morales Prats, F. y Rodríguez Puerta, M.J.: «Del cohecho…», cit., pág. 2105.
24 Rodríguez Puerta, M. J.: El delito… cit.: pág. 82.
25 Así Morales Prats, F. Y Rodríguez Puerta, M. J.: «Título XIX. Delitos contra la Administración pública», en Quintero
Olivares, G.: (DIR.), Morales Prats, F.: (COORD.), Comentarios al nuevo Código Penal, Aranzadi, Pamplona, 2016, pág.
1368 quienes aclaran que ello es así «por cuanto la decisión se ha desviado del fin que la legitima».
26 Rodríguez Puerta, M. J.: El delito… cit.: pág. 83 quien aclara que «el referido principio es proyectable también a
los ciudadanos, en cuanto destinatarios de esa actividad pública, dado que la relación con estos últimos viene también
limitada por el respeto a la Constitución y los principios en ella consagrados».
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pretender acotar la relevancia penal del soborno del «político» poniendo el acento en la alteración delfin que motiva su decisión27 , coloca al intérprete ante la incómoda tarea de indagar (por lo menos,
praeter legem) unos «fines» de difícil acotación y de buscar unas respuestas que, aparte de resultarnecesariamente imprecisas, se construyen a partir del sustrato psíquico del sujeto activo, a lo largo de unproceso de indagación de motivos que, vigente nuestro sistema penal anclado a los hechos, no deberíaerigirse a parámetro único sobre el que fundamentar la respuesta penal28 . De la misma manera, tampocodebería infravalorarse el problema que supondría investir al juez del orden penal de tan sumamenteamplio y discrecional juicio que, a fin de cuentas, tiene (o puede tener) por objeto la manifestaciónpor excelencia del poder legislativo (o, de forma más amplia, «político-democrático») y que, como seha observado, se arriesga a entrar en el mérito del asunto, terminando por someter a fiscalización ala mismísima actividad legislativa29 o, si se prefiere, «política», con el concreto peligro de terminarsustituyéndose así a las urnas30 .Añado ahora que, con esta maniobra interpretativa, me parece difícil solucionar elsupuesto del «político práctico»31 : imaginemos a un político (Y) que, a cambio de unapromesa realizada por un empresario (X) de una sustancial financiación a su campañaelectoral futura, decide proponer, defender y apoyar (por ejemplo, con su voto) la iniciativaque le interesa a X que, por otra parte, Y considera absolutamente contraria al interésgeneral32 .Mientras miramos a las tres posibles soluciones que propongo a continuación, tratemosde pensar en lo poco que nos aporta la dicotomía interés general/fin personal a la hora desugerir un tratamiento jurídico-penal plausible:

27 Así Rodríguez Puerta, M. J.: El delito… cit.: pág. 69.
28 Véase Comes Raga, I.: Delito... cit., pág. 71 quien observa que individualizar la «desviación del fin» como «prius
axiológico del principio de imparcialidad para el cohecho parlamentario» resulta un tanto abstracto y tautológico.
Excesivo parece, en cambio, seguir a este autor en su crítica de acuerdo con la cual la idea de Rodríguez Puerta
«prescinde del acto contrapartida de la retribución», puesto que la referencia al fin no cancela la necesidad típica del
pacto sinalagmático que tiene como término el acto del cargo y que, según entiendo, la autora tiene presente.
29 Véase, en este sentido, Ubiali, M. C.: «In tema di corruzione del parlamentare (note a margini del caso Berlusconi-
De Gregorio)», en Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2018, vol. 61, n. 4, pág. 2319; Compagna, F.: «La
corruzione del parlamentare: un archetipo costituzionalmente improprio», en Diritto penale contemporaneo, 2016,
págs. 8 a 9 quien comenta la sentencia de primera instancia relativa a un conocido caso acontecido en Italia que
implicó, por un lado, al célebre empresario-político D. Silvio Berlusconi y, por otro, a un parlamentario (el Sr. De
Gregorio) que habría recibido beneficios (3 millones de euros) del primero a cambio «de cambiar de bando político»,
dejando de sostener, con su voto, al gobierno Prodi al que el partido guiado por Berlusconi se oponía. Nótese que los
argumentos del tribunal de primera instancia (que considera que se trata de un delito de cohecho propio) recuerdan
a los de Rodríguez Puerta en la medida en que recalcan que «el inspirar el propio actuar y el desarrollo de la propia
función no ya a la expresión del sentir de la Nación o de una parte de ella, sino a la persecución de intereses
particulares e individuales, a cambio de pagos en dinero recibidos, constituye para el Parlamentario una violación de
tal primero e importantísimo deber». La vicisitud se cierra con la Sentencia de la Cass. Pen. Sez. VI, de 2 de julio de
2018, n. 40347 que modifica sustancialmente la calificación jurídica.
30 Cerina, G. D. M.: El bien… cit., págs. 366 a 367.
31 Hellman, D.: «A theory of bribery», en Cardozo Law Review, vol. 38, n. 6, pág. 1970.
32 El ejemplo originalmente planteado por la autora estadounidense es el siguiente: «X, an elected official is
running for reelection against an independently wealthy challenger, Y, who has promised to spend millions of her
personal fortune to defeat X. Z, an equally wealthy private individual, offers to spend her own personal fortune on
advertisements in support of X if X will agree to support an issue favored by Z. Z promises to match her spending to
the spending of Y. X accepts the offer, reasoning as follows: “My policies will benefit my constituents far more than Y’s
would. If I support the issue Z wants me to, I do so because, overall, this will benefit my constituents (as it will allow
me to fulfil my agreement with Z and get the advertising that will help me to defeat Y)».
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1. Podrá haber delito de financiación ilegal, pero nunca cohecho, ya que la finalidad deconseguir financiación es, en todo caso, legítima. Pero, si añadimos que Y acepta pormero interés personal (re-elección=sueldo), entonces contradecimos el postuladode acuerdo con el cual el político que actúa por interés personal, responde porcohecho33 .2. Siempre será cohecho34 porque Y sabe que la norma que apoyará es contraria alinterés general. Pero, (y aquí está lo del «político práctico») nos quedaría por explicarla condena de Y que está íntimamente convencido de que su reelección, apartede reportarle un beneficio personal, también es acorde al interés general porque,considerándose un buen político, cree firmemente que la mayoría de sus ideasredundaría en beneficio de la colectividad. Comparada con la ventaja que obtendrá laciudadanía en tenerle como político gracias a la financiación obtenida, la desventajaque supone la aprobación de la norma que ha apoyado, le parece una minucia35 . Si lesancionáramos por delito de cohecho, condenaríamos a alguien que está convencidohaber actuado en el interés general.3. Se hace pivotar la subsumibilidad de la conducta en los artículos 419 y sgts. sobrela legalidad de la financiación (financiación legal=interés legítimo del político;financiación ilegal=cohecho). Pero entonces, ya no hace falta hablar de finalidades«políticas» o «personales», «generales» o «particulares», sino que basta remitir a lalegalidad extrapenal de la financiación que ciertamente tiene en cuenta la anteriordicotomía, pero ni mucho menos se construye solo sobre la misma.La conclusión es entonces que la modulación de la imparcialidad basada en interés-general-político-electoral vs. interés-personal, si bien sugestiva, por sí sola, no parece otorgaral intérprete-aplicador un criterio suficientemente seguro sobre el que apoyarse.
2.3.1 El político es parcial… porque lo dice la Constitución. CríticaTampoco me convence el argumento que se apoya en la ausencia de una referenciaexplícita en la Constitución a la imparcialidad como subyacente, en particular, a la funciónparlamentaria del que alguien ha deducido la inoperatividad del principio en cuestión para

33 Mutatis mutandis, este parece el reproche de Vizueta Fernández, J.: Delitos…cit.: pág. 225 nota 103 quien observa
que es problemático establecer una diferencia entre beneficio personal y beneficio motivado por intereses electorales
o políticos: ¿quid en el caso en el cual «un diputado se compromete a votar en un determinado sentido, en una sesión
parlamentaria, a cambio de sumas importantes de dinero que irán a parar a las arcas de un partido, con las que se
pagarán aberrantes campañas electorales, abogados defensores de militantes procesados por delitos graves u otros
gastos semejantes?»
34 Según Vizueta Fernández, J.: Delitos… cit.: págs. 225 a 226, de querer mantenerse la imparcialidad como bien
jurídico protegido, esta sería la única opción, ya que la misma «debería excluir, sin miramientos, de este delito toda
solicitud o aceptación de dádivas realizada por parlamentario que tenga como contrapartida un acto inherente a su
función». Si no se quiere llegar a ello, no hay alternativas: lo acertado será esforzarse en inquirir otro objeto de
protección distinto a la imparcialidad.
35 Piénsese en el caso del político A que acepta respaldar una iniciativa (X) que interesa al político B (y que A no
considera que responda al interés general) a cambio de que B apoye una propuesta de A (X1). Llamemos i al interés
general y seamos idealistas (es decir, esforcémonos en imaginar a políticos que piensan en el interés general y no en
suyo propio). Desde la óptica de B, si (i*X)>(i*X.), B actuará en el interés general. Viceversa, desde el punto de vista de
A, si (i*X.)>(i*X), A estará actuando en el interés general.
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quienes la desempeñan: la Constitución, se dice, menciona la palabra «imparcialidad» sólo enlos artículos 103 (referido a la Administración Pública entendida como poder ejecutivo) y 124(referido al Ministerio Fiscal).En primer lugar, hay que oponer que, incluso los autores que han querido deducirdirectamente del dictado constitucional el abanico de bienes cuya protección puede ser objetode atención por parte del legislador penal, se han preocupado de precisar que la referenciade la Magna Carta a un determinado interés puede ser tanto explícita como implícita36 . Y, deacuerdo con la postura que aquí se mantiene, lo único que podría obstar a la protección porparte del legislador penal de un deber de imparcialidad referido a alguna de las categorías delas que se discute, debería ser la deducción clara del dictado constitucional de la vigencia deun deber de parcialidad.Aparte de ello, como hemos visto, que la idea de imparcialidad asociada a los delitoscontra la Administración pública no pueda reconducirse sic et simpliciter al artículo 103 dela Constitución española nos lo dice el propio legislador penal cuando, a través del artículo24, aclara qué debe entenderse a efectos penales por Administración pública. Como es sabido,la norma se refiere (explícitamente) al poder judicial (es autoridad quien, «por sí solo ocomo miembro de alguna corporación, tribunal u órgano colegiado (…) ejerza jurisdicciónpropia»37 ) y legislativo («tendrán la consideración de autoridad los miembros del Congresode los Diputados, del Senado, de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas ydel Parlamento europeo»).Por último, es el propio argumento literal que no se sostiene: en la Constitución, tampocose proclama la imparcialidad de los jueces. Que, por eso solo, deba entenderse que los jueces,según el constituyente, no tienen por qué ser imparciales, suena francamente absurdo. Ysi, para fundamentar la imparcialidad de jueces y magistrados se ha utilizado la referenciaexpresa a la independencia (art. 127 y también 124 CE)38 , me parece que, cuando se habla detutela penal de la imparcialidad de la Administración entendida como Estado, puede traerse acolación la interdicción de la arbitrariedad de (todos) los poderes públicos del artículo 9.3 CE.Como se ha observado,El artículo 9.3, in fine, de la Constitución prohíbe a todos los poderes públicos, sin excepción, una solay misma cosa: actuar arbitrariamente. El significado de la prohibición no puede ser, por lo tanto, másque uno e igual para todos ellos, por más que la posición de cada uno, su forma de actuar y su funcióninstitucional puedan ser diferentes y esas diferencias puedan proyectar su influencia a la hora de precisarlos perfiles del concepto. Aplicar la Ley y crear ésta son, ciertamente, tareas distintas, que comportansujeciones también diferentes, pero todo esto, si bien puede afectar al halo del concepto de arbitrariedad,en absoluto puede alterar su núcleo central, que necesariamente tiene que ser el mismo39 .Ciertamente, el principio de igualdad puede representar un interesante «puenteinterpretativo» entre la idea de imparcialidad y la de arbitrariedad: si, por un lado, pareceevidente su relación con el primer principio, por otro, como parte de la doctrina ha puesto demanifiesto, no ha sido infrecuente que la jurisprudencia constitucional que se ha ocupado de
36 Véase Bricola, F.: «Teoría…», cit., pág. 16.
37 Dejemos ahora a un lado la referencia (también expresa) al Ministerio Fiscal y a los Fiscales de la Fiscalía Europea.
38 Andrés Ibañez, P.: «Imparcialidad judicial e independencia judicial», en Gómez Martínez, C. (Dir.): La imparcialidad
judicial, Consejo General del Poder Judicial, 2009, págs. 48 a 49.
39 VéaseFernández, T-R.: De la arbitrariedad del legislador. Una crítica de la jurisprudencia constitucional, Aranzadi,
1998, pág. 90.
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la aplicación del artículo 9.3 haya «pasado a través» del principio de igualdad cuya vulneraciónpodría representar un caso de arbitrariedad (o viceversa)40 .

2.4 La imparcialidad procedimentalA pesar de los problemas que la tesis con la que nos acabamos de confrontar entrañaen el plano aplicativo, me parece que las premisas de las que parte son extremadamentesugerentes.Y, de hecho, tanto en la teoría del derecho como en la filosofía política, el término«imparcialidad» se ha utilizado con varios y distintos significados que no necesariamentehan de identificarse lisa y llanamente con «falta de designio anticipado» (salvo que la mismase entienda en un sentido muy amplio)41 o ausencia de interés particular. Podríamos partir deque «imparcial» no necesariamente es solo el contrario de «parcial», sino que también puedeentenderse como algo incompatible con «arbitrario»42 : aunque pueda resultar discutibleque todo lo arbitrario sea parcial, ciertamente, en nuestro contexto, todo lo «parcial» estambién «arbitrario». En esta lógica, exigir parcialidad no implica postular la ausencia deintereses particulares en la decisión pública, sino una ponderación fair de los mismos, en elentendido de que optar por uno de los intereses particulares en juego no necesariamenteimplica parcialidad.
40 Véase el análisis de la jurisprudencia constitucional sobre el juicio de arbitrariedad que realiza Fernández, T-R.: De
la arbitrariedad del legislador… cit., págs. 42 y sgts. Sobre las similitudes (y diferencias) del test de proporcionalidad
que suponen la interdicción de la arbitrariedad y el principio de igualdad, véase, en particular, págs. 43 a 44; sobre
la idea de arbitrariedad como «discriminación no justificada» en la jurisprudencia constitucional, véase pág. 76 (con
referencia a la STC 206/1993, de 22 de junio, Ponente D. Rafael Mendizábal Allende). El comentario del autor (págs.
84 a 85) es que, en la jurisprudencia de la Corte, «hay (...) contradicciones, (...) a propósito de las relaciones entre
el principio de interdicción de la arbitrariedad y el de igualdad, que unas veces se equiparan y otras, en cambio,
quieren distinguirse netamente, sin que falten ocasiones en que la relación se establece con un concepto de igualdad
más próximo al valor que el artículo 1 de la Constitución proclama que al derecho fundamental que el artículo 14
consagra (STC 27/1981 de 20 de julio, Ponente D. Plácido Fernández Viagas) ni oportunidades en las que la violación
de la igualdad se toma como una de las manifestaciones posibles de la arbitrariedad prohibida» (con cita de las
SsTC 108/1986 de 29 de julio, Ponente D. Ángel Latorre Segura, 99/1987, de 11 de junio, Ponente D. Carlos de la
Vega Benayas, 49/1988, 22 de marzo, Ponente D. Ángel Latorre Segura, 227/1988 de 29 de noviembre, Ponente:Don
Jesús Leguina Villa). El auspicio de Tomás-Ramón Fernández (pág. 166) es que, a partir de la teoría general esbozada
a propósito del artículo 9.3. de la Constitución (y, en particular, sobre su aplicabilidad a los actos legislativos), se
profundice en la reflexión acerca de «la intensidad de las razones exigibles» para excluir la arbitrariedad cuando esté
en juego «el principio constitucional de igualdad». Se remite también al sugerente recorrido propuesto por Chano
Regaña, L.: La aplicación del principio de igualdad en el control de la constitucionalidad de las normas con rango de
ley en España, 2022, Tesis doctoral disponible en el repositorio de la Universidad de Extremadura (en este momento
accesible en el enlacehttps://dehesa.unex.es:8443/handle/10662/14900#), págs. 336 a 338 y, sobre todo, 363 a 366
donde la autora primero enuncia una serie de precedentes en la jurisprudencia constitucional en los que «se construye
la interdicción de la arbitrariedad sobre la base de no discriminación por la actuación de los poderes públicos» y, a
continuación, desglosa el juicio de igualdad cuando la desigualdad «interactúa» con la arbitrariedad.
41 Ciertamente sugerente la opción definitoria sugerida por Elster, J.: «Arguing and Bargaining in Two Constituent
Assemblies», en University of Pennsylvania Journal of constitutional law, 2000, pág. 374 quien afirma que «The ideal
of impartiality asserts that people should not be treated differently simply because they live at a particular time and
place or belong to a particular sex, race or profession. Any differential treatment of such groups must be grounded in
properties that could in principle apply to anyone».
42 Sobre el alcance de la referencia a la arbitrariedad, véase Fernández, T.-R.: De la arbitrariedad de la Administración,
V edición, Civitas-Thomson Reuters, 2008, págs. 149 y sgts.
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Hay otra intuición que me parece extremadamente sugerente en la aproximación de MaríaJosé Rodríguez Puerta (la autora cuya postura se comenta). En los supuestos de corrupciónpolítica, como hemos visto, se produce un intercambio de acto(s) propio de la función políticay beneficios o ventajas que redundan en provecho del político o de otras personas. Pues bien,si entiendo correctamente lo que afirma la autora, cuando de política se trata, la parcialidadno ha de buscarse en el acto que se pacta (o se realiza a cambio del soborno): el mismo acto,de hecho, puede resultar parcial o imparcial (en el planteamiento de la autora) dependiendode los fines con los que se ha realizado. No hay un acto político intrínsecamente parcial quese distingue objetivamente de otro intrínsecamente imparcial: en la misma situación, el mismoacto político puede resultar parcial o imparcial43 . Para ello, como hemos visto, según lapostura que ahora comentamos, lo que cuenta son los fines que han movido al político.Ahora, aun dejando a un lado la referencia a los «fines», me parece que puede (y debe)ponerse en valor la diferencia que existe entre una imparcialidad del proceso de toma de

decisión y una imparcialidad proyectada sobre el resultado de la decisión.La primera, si se quiere, podría declinarse como fairness procedimental y es la que eldelito de cohecho (tipo básico, art. 420 CPE) procura proteger frente a ataques especialmenteperturbadores (los sobornos). Así entendida la imparcialidad (lesionada por el pacto corruptoy no por la realización de un acto parcial fruto del mismo que, de iure condito, no esnecesaria para que el delito se considere consumado), la ratio de la norma se convierte enla preservación de la legitimidad de las decisiones públicas que se apoya (también) sobresu racionalidad basada en un procedimiento fair que no precisa de indagación de finespersonales44 .Trato de explicarlo en el siguiente apartado con un ejemplo.
2.4.1 La imparcialidad y el legislador: el procedimiento importaPensemos en una votación parlamentaria relativa a una proposición de ley X queincluya medidas económicas que exigen recortes o sacrificios a gran parte de la ciudadaníajustificadas en el preámbulo con alusiones a la sostenibilidad de la deuda pública, lapreocupación por las nuevas generaciones, etc. Ahora supongamos que, en lugar queembarcarse en largas y tediosas discusiones o en recabar costosas opiniones de expertos quepodrían llevar a enmendar la propuesta, los diputados deciden su postura individual frente ala ley lanzando una moneda al aire: cara implica votar a favor, cruz en contra.Preguntémonos ahora cómo se sentirían los ciudadanos a los que el legisladorpide sacrificios y, en particular, si, más allá de la obligación sancionada de aceptarlos(aceptancia45 ), entenderían la medida como racionalmente aceptable (como la misma queellos mismos hubieran adoptado si de ellos hubiera dependido la administración del interésgeneral). Intuyo que la respuesta sería negativa: nadie estaría dispuesto a sacrificarse silos términos de su sacrificio se deciden lanzando una moneda al aire. Lo interesante es elargumento que ponemos a la base de este rechazo46 .

43 Muy claramente, en este sentido, Lowenstein, D. H.: «Campaign Contributions and Corruption: Comments on
Strauss and Cain», en University of Chicago Legal Forum, 1995, pág. 181.
44 Sobre esta reconstrucción del bien jurídico, se remite, para un análisis más profundo, a Cerina, G. D. M.: El bien...
cit., págs. 256 y sgts.
45 Como algo distinto de la aceptabilidad racional (véase Habermas, J.: Facticidad… cit., pág. 100).
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Aquellos que piensan en que el quid de la cuestión se cifra en el output delprocedimiento47 , probablemente motivarán su insatisfacción a partir de la «bondad»de la medida (entendida, por ejemplo, como eficacia o, si se prefiere, como «buenfuncionamiento» del sistema): si los diputados hubiesen consultado a expertos y discutidoplanteando argumentos (y enmiendas) relacionados con la eficacia de la Ley X, el resultadoprobablemente sería que la Ley X finalmente aprobada sería más eficaz, lo que la convertiríaen mayormente aceptable.Empero la idea de que el procedimiento escogido se enjuicie solo proyectando susdefectos sobre su resultado (en términos de eficacia de una medida X, por ejemplo), apartede resultar en cierta tendencia a juzgar la bondad de la decisión ex post 48 , se expone aalgunas observaciones relacionadas con investigaciones empíricas que han demostrado que,incluso en el ámbito por excelencia de la eficacia y la eficiencia (el mundo empresarial),la componente «suerte» desempeña un papel muy superior al que intuitivamente deseamosatribuirle49 . Si entonces pusiéramos encima de la mesa la mayor eficiencia de un procesode toma de decisiones basado en lanzar una moneda al aire (respecto de un largo ycostoso debate parlamentario con audiciones de expertos) y tuviéramos en cuenta que lasuerte desempeña un papel crucial en el alcance (en términos de eficacia) de los resultadosesperados, quizás el repudio intuitivo del procedimiento descrito (decidir lanzando unamoneda) no resultaría tan obvio (desde el punto de vista de su eficiencia y eficacia) o, por lomenos, debería ser mucho menos obvio de lo que intuitivamente habíamos imaginado.En el mismo sentido, sería perfectamente posible pensar en que el texto legal X (que haresultado aprobado por «suerte») sea exactamente el mismo que se habría aprobado despuésde un largo y productivo debate parlamentario (X1). Pero entonces, si X1 parece (por lomenos, algo) más «aceptable» que X, las razones de dicha mayor aceptabilidad, habrán debuscarse en un lugar distinto al de la «calidad» de la norma (relacionada con su contenido).Aclarado entonces que «las condiciones de efectividad y eficacia no tienen por quécoincidir en modo alguno con las condiciones de legitimidad»50 , explorar los motivos que

46 O, si se prefiere, pensemos en la reciente tendencia a acercar a los presos etarras a sus familias y en la importancia
de las razones con apoyo en las cuales fundamentamos la medida. Una cosa es, como sugiere Habermas, que se
inserte la propuesta en un debate de tinte moral (es decir, con pretensión de universalidad) relacionado con (por
ejemplo) el valor del arrepentimiento o la importancia del paso del tiempo de cara al rigor punitivo o directamente
sobre el significado constitucional de la resocialización. Cosa bien distinta es que la medida se discuta en el marco
del debate sobre los presupuestos generales del Estado o sobre la confianza al Gobierno... Y lo mismo puede decirse
respecto de la reciente reforma de los delitos de sedición y malversación como moneda de cambio para obtener el
respaldo de un partido político cuyos miembros (por lo menos, esa es su intención declarada) se beneficiarían de la
misma.
47 Para una exposición de esta perspectiva, véase Issacharoff, S.: «On political corruption», en The Harvard Law
Review Association, n. 1, noviembre 2010, págs. 127 y sgts. quien ilustra las ventajas de una perspectiva que entiende
a la corrupción como una patología que atañe al output y no al proceso.
48 Kahnemann, D.: Pensar rápido pensar despacio, Edición digital de Sharadore (consultado en formato .epub), 2012,
págs. 255 y sgts. donde el autor describe la costumbre de exagerar nuestra capacidad de predicción y de enjuiciar las
decisiones tomadas a la vista de los resultados obtenidos, sin tener en cuenta las limitaciones del momento en el que
se tomó la propia decisión.
49 Se remite al interesante texto de Kahnemann, D.: Pensar... cit.,págs. 259 y sgts. en el que el autor ilustra cómo los
dirigentes y las prácticas de administración influyen en los resultados de las empresas mucho menos «de lo que la
lectura de la prensa económica nos hace imaginar»: si comparamos 100 pares compuestos por una empresa exitosa
y una no exitosa, encontraríamos que solo en 60 de ellos el director más capaz está al frente de la empresa más
próspera.
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subyacen a la aceptabilidad racional de la decisión parece operación relacionada con la quese ha llamado «epistemología moral», es decir, con la bondad de los argumentos definidaen términos de «integridad», o con la «responsabilidad moral» que reconocemos a quien hatomado la decisión51 . En suma, si el objetivo es indagar las razones que están detrás de laobediencia racional (no coaccionada) a la norma, una sugerente alternativa sería dirigir laatención hacia la racionalidad del procedimiento52 que se ha seguido para construirla y asu desarrollo argumental fair 53 . Una vez orientada la vista en esta dirección, como se haobservado, habrá que tener en cuenta que solo puede ser válida (legítima) la norma que hasido fundada o justificada con imparcialidad54 .De hecho, sobre qué deba entenderse por procedimiento fair, algunas de las mássugerentes propuestas llaman directamente en causa la idea de un «enjuiciamiento
imparcial 55 de las constelaciones de intereses y de los conflictos de acción»56 . Y este anclajede la legitimidad a la idea de una toma de decisiones basada «en un equitativo tener en cuentatodos los intereses y valores distribuidos»57 en la «comunidad jurídica»58 que permita laproducción de normas «que sean en interés de todos por igual» convierte a la imparcialidad
50 Habermas, J.: Facticidad... cit., pág. 521 quien, no obstante, probablemente se refiere a algo más de lo que aquí
deseo poner a la vista. Véase también Ibidem, pág. 551 en donde se aclara que «sea cual fuere el procedimiento
conforme al cual hemos de juzgar si una norma podría encontrar el asentimiento no coercitivo, es decir, racionalmente
motivado, de todos los posibles afectados, tal procedimiento no garantiza ni la infalibilidad ni la univocidad del
resultado, ni tampoco que éste se obtenga en el plazo deseado».
51 Véase Dworkin, R.: Justicia para erizos, Fondo de Cultura económica, 2014, págs. 26 y sgts.
52 Véase Dahl, R.: La democracia y sus críticos, Paidos Estado y Sociedad, 1992, Barcelona, págs. 196 y sgts. y también
Habermas, J.: Facticidad... cit., pág. 305 donde el autor afirma que «la legitimidad de las normas jurídicas se mide
por la racionalidad del procedimiento democrático que caracteriza a la actividad política de producción de normas.
Este procedimiento (…) es más complejo que el de la argumentación moral porque la legitimidad de las leyes no
sólo se mide por la rectitud de los juicios morales, sino entre otras cosas también por la disponibilidad, pertinencia,
relevancia y selección de informaciones, por la fecundidad en la elaboración de esa información, por la adecuación de
las interpretaciones de la situación y de los planteamientos de los problemas, pero la racionalidad de las valoraciones
fuertes y, sobre todo, por la fairness de los compromisos alcanzados, etc.».
53 Como se ha dicho, «la regla de la mayoría (…) es tan tonta como sus críticos dicen que es. Pero nunca es
simplemente la regla de la mayoría… Los medios por los que una mayoría llega a ser una mayoría es aquí lo
importante: debates previos, modificaciones de los propios puntos de vista para hacer frente a las opiniones
minoritarias… La necesidad esencial, en otras palabras, es la mejora de los métodos y condiciones del debate, de
la discusión y la persuasión» (así Dewey, J.: Public and its Problems, Chicago, 1954 págs. 207 y sgts., citado por
Habermas, J.: Facticidad… cit., págs. 380 a 381). Para un interesante debate acerca de la concepción procedimental de
la democracia (y sus implicaciones de cara a la definición de corrupción política), se remite a Cain, B. E.: «Moralism and
Realism in Campaign Finance Reform», en University of Chicago Legal Forum, 1995, págs. 111 a 140 y, al lado contrario,
Lowenstein, D. H.: «Campaign...», cit., págs. 175 y sgts.
54 Habermas, J.: Facticidad... cit., pág. 288. Véase también, entre otros, Elster, J.: «Arguing...», cit., pág. 373. En
la doctrina española más reciente, véase Gonzalez Cussac, J. L.: «Política y delito», en Teoría y Derecho: revista
de pensamiento jurídico, 2019, pág. 21. De todas maneras, téngase también en cuenta la opinión de Lowenstein,
D. H.: «Campaign Contributions...», cit., pág 175 quien, una vez resumida la diferencia entre un entendimiento
outcome-based y uno process-based de la democracia, sugiere que no se trata de dos aproximaciones excluyentes.
55 La cursiva es mía.
56 Habermas, J.: Facticidad... cit., pág. 418, refiriéndose a Elster, J.: «Arguing...», págs. 345 y sgts.
57 Cursiva mía.
58 Habermas, J.: Facticidad... cit., pág. 224.
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(precisamente) del político en el ingrediente principal del sistema: solo un procedimientoimparcial de producción normativa puede garantizar la legitimidad del output legislativo queciertamente condiciona las decisiones administrativas y judiciales59 .Al contrario de la imparcialidad procedente del artículo 103 de la Constitución (que,de acuerdo con algunas lecturas, parece postular una decisión no condicionada porintereses particulares y que, por lo tanto, solo podría resultar plausible exigir al funcionario-administrativo60 ), «la idea de imparcialidad» que aquí se propone utilizar, despliega sueficacia sobre todo «en el aspecto (…) de fundamentación de las normas»61 , esto es, enel momento legislativo62 . En síntesis, «tener en cuenta por igual los intereses de cadaparticipante», es condición necesaria para asegurar la fairness del procedimiento democrático,que se traduce en una impartiality que, a su vez, presupone el respeto del principio deigualdad (a situaciones iguales, igualdad de trato), de interdicción de arbitrariedad (queproscribe cualquier diferenciación caprichosa) y se apoya en la idea de universality 63 . Undebate deliberativo ideal que pretenda generar legitimidad alrededor de sus conclusionesdebería estructurarse de tal forma que, entre otras «presuposiciones», se garantice el carácterpúblico de los argumentos64 , la «exclusión del engaño y la ilusión» («los participantes deben
59 Véase González Cussac, J. L.: «Política...cit., pág. 21.
60 Véase Strauss, D. A.: «What is the goal of Campaign Finance Reform», en Chicago Unbound, 1995, págs. 146 quien
razona sobre el hecho de que el juez o el funcionario-administrativo han de tomar sus decisiones sin pensar en el
respaldo que las mismas tendrán en la opinión pública y desde luego sin aceptar ventajas relacionadas con las mismas.
61 Habermas, J.: Facticidad... cit., pág. 555.
62 Puede ser interesante observar cómo el Explanatory Report relativo a la Criminal Law Convention on Corruption
del Consejo de Europa (cuyo instrumento de ratificación, en este momento, se halla disponible en el enlace web
https://rm.coe.int/16800cce44), cuando se refiere a la Bribery of members of domestic public assemblies, afirma con
meridiana claridad que, mientras que puede considerarse que, en el caso de cohecho activo del político, el interés
protegido es el mismo que se busca proteger con la tipificación del delito de soborno general (art. 2 de la Convención
que, según el informe explicativo (pág. 7), «is intended to ensure in particular that public administration functions
properly, i.e. in a transparent, fair, and impartial manner»), por lo que respecta al cohecho pasivo, conviene insistir
sobre «the transparency, the fairness and impartiality of the decision-making process of domestic public assemblies
and their members» (pág. 9).
63 Elster, J.: «Arguing…», cit., pág. 374. Como se ha observado, estas condiciones están, mutatis mutandis, presentes
en los discursos legislativos normativo-morales, éticos o pragmáticos (Habermas, J.: Facticidad... cit., págs. 233 y
sgts.): incluso cuando, de forma más realista, el debate político, más que hacia el entendimiento, se orienta hacia
un compromiso fruto de negociación, esta última precisa de reglas que garanticen un procedimiento fair. Respecto
de este último punto, de hecho, se ha dicho que, cuando, en una sociedad compleja en la que «las regulaciones
propuestas afectan de muy distinto modo y maneras a intereses muy diversos, sin que quepa fundamentar un
interés generalizable o el predominio unívoco de un determinado valor», la decisión política resulta fruto de una
negociación que recoge un «equilibrio entre intereses contrapuestos» cuyo resultado «puede ser aceptado por
las diversas partes por razones distintas»; incluso cuando, de lo que se trata es de «forzar o inducir el oponente
a aceptar la pretensión de cada uno» más que de convencerle con el mejor argumento, es necesario postular
«procedimientos que regulen las negociaciones de suerte que éstas resulten fair», lo que implica: asegurar «a
todos los interesados iguales oportunidades de participar en las negociaciones»; que «durante las negociaciones»
todos tengan «iguales oportunidades de ejercer mutuamente influencias unos sobre otros, y, por tanto, en términos
generales, creen también iguales oportunidades para que se hagan valer todos los intereses afectados» (véase
Habermas, J.: Facticidad...cit., págs. 234 a 235), o si se prefiere, un procedimiento que prevenga «el peligro de que
estructuras asimétricas de poder y una desigual distribución del potencial de amenaza prejuzguen el resultado de la
negociación» (Habermas, J.: Facticidad... cit., pág. 246).
64 Lo que implica la proscripción de todos aquellos argumentos que no son susceptibles de hacerse
públicos. Aunque, en el debate político español, a veces, parece poderse afirmar abiertamente
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creer lo que dicen») y la ausencia de todo tipo de restricción a los argumentos que pueden seresgrimidos65 .Ahora bien, si estas condiciones procedimentales de legitimidad de las deliberacionespolíticas pueden definirse como «imparcialidad»66 , me parece que también podría aceptarseque 1. las decisiones políticas precisan de legitimidad racional y, por lo tanto, debenadoptarse siguiendo un procedimiento imparcial;2. el soborno perturba el proceso de toma de decisión porque le resta imparcialidad67 .Y de hecho, la intervención de un soborno en un proceso decisorio parece difícilmentecompatible con su pretensión de respetar el principio de igualdad o de no arbitrariedad y, enla mayoría de los casos, implicará justo lo contrario de lo que se entiende por universality. Sila legitimidad de la decisión se apoya en un proceso en el que «todos cuantos pudieran verseafectados podrían participar como iguales y libres en una búsqueda cooperativa de la verdad»y en el que «la única coerción que es lícito ejercer es la que ejercen los mejores argumentos»68es evidente que el soborno es incompatible tanto con la primera (porque pretende excluir alos ajenos al pactum) como con la segunda condición (porque se presenta precisamente comoun método de toma de decisión alternativo a los «mejores argumentos»)69 .
lo contrario (https://www.europapress.es/nacional/noticia-rufian-no-opina-reforma-delito-sedicion-aconseja-psoe-
hablar-menos-20221026125044.html).
65 Habermas, J.: Acción comunicativa y razón sin transcendencia, Paidós, 2002, versión ebook. Véase infra nota .
66 Como dice Habermas (Habermas, J.: Facticidad... cit., pág. 383), «el procedimiento ideal de deliberación y toma de
decisiones presupone como portador una asociación que consiente en regular imparcialmente las condiciones de su
convivencia» (la cursiva es del autor).
67 Debe reiterarse que se mantiene aquí que el ilícito penal no es ilícito de lesión, sino de modalidad de lesión. Así las
cosas, no interesa averiguar ahora si existe, en cabo a los parlamentarios, un deber absoluto de imparcialidad, ya que
el cohecho no apunta a su tutela a 360 grados, sino que se limita a prohibir una precisa modalidad de ataque contra lo
que hemos venido definiendo como imparcialidad procedimental.
68 Habermas, J.: Facticidad… cit., pág. 556.
69 De hecho, cuando se ha querido desglosar con un enfoque comunicativo las «presuposiciones más importantes»
que describen los «estándares según los cuales algo cuenta como un buen o mal argumentos», se ha hecho hincapié
en la necesidad de describir lo que debe entenderse por «argumentación». Y se ha dicho que la misma ha de
tener «a) carácter público e inclusión: no puede excluirse a nadie que, en relación con la pretensión de validez
controvertida, pueda hacer una aportación relevante; b) igualdad en el ejercicio de las facultades de comunicación:
a todos se les conceden las mismas oportunidades para expresarse sobre la materia; c) exclusión del engaño y la
ilusión: los participantes deben creer lo que dicen; y d) carencia de coacciones: la comunicación debe estar libre de
restricciones, ya que éstas evitan que el mejor argumento pueda salir a la luz y predeterminan el resultado de la
discusión» (Habermas, J.: Acción comunicativa... cit.). En términos parecidos, véase, Idem. Facticidad... cit., págs. 382
a 383 quien, citando a Cohen, configura el procedimiento ideal deliberativo (pensando ya en la deliberación política)
insistiendo sobre: 1. su naturaleza argumentativa, es decir, resultado de un «intercambio regulado de informaciones
y razones entre partes que hacen propuestas y las someten a crítica»; 2. inclusión, es decir, en las que «todos los
que puedan verse afectados por las resoluciones han de tener las mismas oportunidades de acceso»; 3. publicidad;
4. libertad, es decir, ausencia de coerciones externas (todos los participantes exponen libremente sus opiniones) e
internas (todos tienen las mismas oportunidades de ser escuchados); 5. que tenga como finalidad el alcance de un
«acuerdo racionalmente motivado»; 6. sin límites en cuanto a materia objeto de las mismas (siempre que la materia
sea susceptible de ser regulada «en interés de todos por igual»), incluyendo a las cuestiones relativas a la «desigual
distribución de aquellos recursos de los que fácticamente depende el ejercicio de iguales derechos de comunicación
y participación» (para profundizar en este último punto, se remite a Habermas, J.: Facticidad... cit., págs. 390 y sgts.).
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Empero, si (como hacen los autores cuya tesis hemos analizado), se encienden losfocos solo sobre la «universalidad» (que podríamos presentar como el opuesto a aquelinterés particular que se quiere implícito en la corrupción), se construye un camino (decomprobación de la parcialidad) muy poco apto para nuestro derecho penal liberal anclado alos hechos70 . Volvemos sobre esto en el siguiente apartado.

2.4.2 La sanción del soborno como eliminación del interés
privado en la decisión pública. Aspectos problemáticosLa idea que pivota sobre el soborno como proscripción absoluta del interés particularen el marco del proceso de toma de «decisiones públicas» parece encajar con un enfoquetradicional (hoy superado) del procedimiento administrativo en el que se omite la interaccióndel tomador de decisiones con todo interés «privado»: todo contacto funcionario-particularpuede prohibirse. Así las cosas, cuando, como en el ámbito político, la legitimidad procede delvoto (que ha de ser captado), parece no existir alternativa a la de considerar problemática lainteracción funcionario público (político)/interés-particular.Así planteada la cuestión, lo primero que debería observarse es que, aparte de una(en España) evidente suplantación del rol legislativo por parte del ejecutivo (es indudableque la mayoría de las importantes leyes que se aprueban hoy en día se «cocinan» enlugares distintos a las Cortes Generales71 ), con el afirmarse del Estado social, la tomade decisiones administrativas ha traspasado el límite de la eficaz y eficiente ejecución demandatos legislativos y ha asumido rasgos cada vez más «normativos» (piénsese en elpapel de la Administración en la pandémica dicotomía economía-salud). En este contexto,se ha producido una progresiva inserción en el procedimiento administrativo de elementos«democratizadores» (a priori, más propios del procedimiento legislativo) en virtud de loscuales la interacción del decisor público con los intereses particulares se ha convertido en un

deseatum legitimador72 . la incipiente regulación del lobbying en España es solo un paso másde un proceso que lleva tiempo en marcha y que, (que yo sepa) nadie contesta.
A la luz de lo anterior, puede añadirse a lo comentado en el texto que el soborno contradice prácticamente todas
las premisas del discurso comunicativo-legitimador: en particular, puede llamarse aquí la atención sobre la publicidad
de los argumentos y, sobre todo, la exclusión del engaño (entendida como necesidad de que los participantes en
el discurso defiendan lo que realmente piensan). Sobre la libertad argumentativa, intuyo que podría ser interesante
explotar su relación con la libertad de mandato que, como es sabido, en el derecho penal alemán, es la clave de
bóveda de la § 108e StGB. Para una reconstrucción procedimental, véase también Dahl, R.: La democracia... cit.,
págs. 131 y sgts. Sobre la idea de corrupción en el marco de una teoría de la democracia deliberativa, véase Villoria
Mendieta, M.: La corrupción política, Síntesis, Madrid, 2006, pág. 119 quien la define como «el abandono del interés
común a través de la deliberación y el libre encuentro de pareceres».
70 Véase Habermas, J.: Facticidad… cit.: pág. 230 quien observa que las normas morales pueden predicarse universales
solo «en una versión estándar, completamente descontextualida», ya que «solo pueden aplicarse sin más a aquellas
situaciones estándar que vienen de antemano contempladas en su (de las reglas) componente condicional». En
los discursos relativos al procedimiento que legitima una norma jurídica, en cambio, «no pueden contemplarse ex
ante todas las posibles constelaciones de casos particulares futuros» por lo que «en tales discursos aplicativos la
imparcialidad del juicio se la hace valer, no recurriendo otra vez a un principio de universalización, sino a un principio
de adecuación».
71 Si ello no fuera suficiente, piénsese en la reciente imagen difundida por los medios de comunicación del Presidente
del Gobierno que, en la sede del Gobierno, negocia la futura composición del Consejo General del Poder Judicial
con un Senador de la oposición, cuando, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 122.3 de la Constitución, el
nombramiento le corresponde al Congreso de los Diputados y al Senado.
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Y si lo anterior anula la pretendida claridad de la diferenciación de la imparcialidaddel legislador-político de la del funcionario-administrativo, si se reduce la imparcialidad aproscripción del ingreso de intereses particulares en el proceso de toma de decisiones delfuncionario público, se entra en un cul de sac del que solo se sale con la despenalización delcohecho (no solo para el político) o con la búsqueda de un bien jurídico que discurra por otroscaminos. No vale ya decir, en suma, que el cohecho no puede aplicarse al legislador parcial,sino que tampoco debería aplicarse al funcionario que se sienta con un grupo de presiónporque su toma de decisión resulta, a todas luces, igualmente parcial.Antes de dejar la cuestión por zanjada, precisemos algo: que las decisiones públicastomadas para satisfacer un interés particular (propio del legislador sobornado o de quien leha sobornado) sean un «mal» a erradicarse, solo es plausible si, amén de dejar constancia deese interés particular, se puede asimismo demostrar la contrariedad o incompatibilidad delmismo con el interés general73 . Y, naturalmente, si alguien posee una fórmula para cristalizarcon suficiente taxatividad dicha ecuación, por un lado, escucharé admirado su propuesta, pero,por otro, no ocultaré cierto miedo hacia quien pretenda resolver de una vez por todas lo quees interés general y lo que no lo es74 .

72 Sobre este proceso, véase, entre muchos, Habermas, J.: Facticidad… cit., passim, pero, sobre todo, pág. 261 y sgts.
73 Véase, por ejemplo, la observación de Vázquez-Portomeñe Seijas, F.: «Lobbying, influencias y corrupción», en
Revista electrónica de Ciencia Penal y Criminología, 2022, págs. 2 y sgts. quien precisamente pone de manifiesto
que existe una representación de intereses particulares legitimadora y una que socava los pilares de la democracia.
Véase también Ibidem, pág. 12 quien sitúa el problema del lobbying jurídico-penalmente relevante en «la capacidad
corruptora de un lobista comisionado para satisfacer intereses particulares no compatibles con el interés general»
(cursiva mía). Puede también remitirse a Issacharoff, S.: «On political…», cit., pág. 128; Lowenstein, D. H.:
«Campaign...», cit., págs. 191 a 192;Cain, B. E.: «Moralism...» cit., pág. 115. A mi modo de ver, como ya he observado,
el problema estriba precisamente en distinguir intereses particulares incompatibles con el interés general. Hacerlo con
los instrumentos del derecho penal (principio de estricta legalidad y de taxatividad) parece ciertamente problemático.
74 Una vez más, remito a los ejemplos que plantea Vázquez-Portomeñe Seijas, F.: «Lobbying...», cit., pág. 13. El
hecho de que una empresa presione a un político para que tome una determinada decisión con la finalidad de
aumentar su cuota de mercado, no necesariamente resultará contrario al interés general. Piénsese, como el autor, en
«el intento por parte de una empresa productora de condicionar, por razones puramente comerciales, decisiones de
las autoridades sanitarias relativas a la comercialización, uso o administración de una determinada vacuna». Según
el autor, dicho «intento», «contradirá abiertamente, sin duda, el principio constitucional de imparcialidad». Pero ¿y
si la empresa citada usase como argumento la escasa eficacia (o los efectos colaterales) de la vacuna comercializada
por un competidor, enseñando al político de turno datos fiables que documenten dicha ineficacia (o dichos efectos
secundarios)? La misma objeción puede plantearse al planteamiento de Olaizola Nogales, I.: La financiación… cit.,
pág. 139 quien alude a la sustitución de la voluntad (o necesidad) popular por la del donante: la autora parece asumir
que la segunda es siempre incompatible con la primera y parece sugerir que el político tiene que realizar siempre
la voluntad del electorado (¿el suyo?); empero, ninguna de las dos cosas parece deberse dar por descontada: sobre
la primera, ya me he expresado y puedo ahora añadir que no debería confundirse el interés público con el interés
del público; sobre la segunda, sugiero que se piense en el político que decide votar a favor de un proyecto de ley
que implica una subida de impuestos (sugerente en este sentido pueden resultar los ejemplos de Lowenstein, D. H.:
«Campaign Contributions...» cit., págs. 170 a 171). Me parece que puede leerse en este sentido también la opinión de
Villoria Mendieta, M.: La corrupción…, cit., págs. 102 a 103. Véase también Lippert-Rasmussen, K.: «Vote buying and
election promises: should democrats cae about the difference?» en Journal of Political Philosophi, enero 2010, págs. 5
y sgts. y, en nuestra doctrina, Cobacho López, A.: «Democracia, libertad de expresión y ética social», en López Álvarez,
A. y García Navarro, J. J.: La corrupción política en España: una visión ética y jurídica, Thomson Reuters Aranzadi,
2016, pág. 102 quien recuerda que, a la hora de acotar la categoría «interés público», «son más los interrogantes
que se suscritan que las respuestas eficaces que se ofrecen desde el Derecho». Aunque precisaría de un espacio del
que aquí no dispongo, intuyo que (al igual que se plantea aquí) la solución, más que a consideraciones «materiales»
(relativas a la bondad de la influencia o, lo que es lo mismo, a su conformidad a un pretendido interés público
general) deberá anclarse a requisitos procedimentales que obliguen al que intenta influir a equiparse con «buenos
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Por supuesto que tampoco convence la idea de delegar el test de universalidad delas decisiones públicas al juez del orden penal, dejándole libertad a la hora de dirimir siel acto del cargo y la dádiva recibida a cambio del mismo han implicado que un interéspersonal suplante al interés general (y, en su caso, si la suplantación es suficiente comopara accionar la respuesta penal). En primer lugar, no parece cosa del juez decidir lo quetiene validez universal de lo que no (paradigma de la decisión moral que le corresponde, siacaso, al legislador)75 ; y, como hemos visto, tampoco parece sencillo imaginarse este test

in action (teniendo en cuenta que el interés general y el interés particular, en principio, noson excluyentes). Si, a la hora de acotar el fulcro del cohecho, no somos capaces de ir másallá de la proscripción del interés particular, en suma, la incertidumbre que se arroja sobrela aplicabilidad de la norma penal, en mi opinión, es tan incompatible con el principio detaxatividad que ni siquiera se me ocurre una propuesta plausible para introducirla de lege
ferenda 76 .Dicho ello, como hemos visto, la imparcialidad no necesariamente es solo esto (exclusiónde la ecuación de intereses particulares), sino que implica un procedimiento que permitatenerlos en cuenta de manera equitativa con la finalidad de asegurar legitimidad, tanto a lasnormas (producidas por el legislador) como a los actos administrativos (y, por supuestotambién a las decisiones judiciales). En el apartado siguiente, trataré de explotar dicharelación (de la imparcialidad con la legitimidad) para extraer algunas consecuencias que,por lo menos de lege ferenda, podrán resultarnos ahora útiles.

2.5 La imparcialidad del procedimiento de toma de decisión in
action: votos (a cambio de actos del cargo), financiación de la
política y lobbyingVolviendo al ámbito jurídico penal del cohecho, podríamos entonces decir que, una vezcomprobada la conexión causal entre ventaja y acto del cargo, la fairness procedimentalresulta ya irremediablemente perturbada.Cosa distinta es que, de lege ferenda, resulte más que deseable que el legislador penaldistinga aquellas ventajas cuyo intercambio con actos del cargo es intrínseca al sistemademocrático (seguramente el voto), tolerada por el mismo (el lobbying y la financiaciónprivada de la política, aunque la ubicación de estas dos interferencias es discutible) y lasque representan una perturbación del proceso de toma de decisión penalmente reprochable(probablemente, el resto).Y, a este respecto, las guías interpretativa (de lege lata) y las indicaciones (de iure

condendo) que pueden extraerse de la relación entre legitimidad e imparcialidad, en miopinión, resultan sugerentes. A continuación esbozaré (muy brevemente) algunas, visto elescaso espacio del que dispongo, sin ánimo exhaustividad.
argumentos» (en el sentido que acabamos de ver, destacando, en el caso del lobby, la proscripción de todas aquellas
razones que no son susceptible de hacerse públicas).
75 Véase Habermas, J.: Facticidad… cit.: págs. 240 a 241.
76 Véase, a este respecto, Issacharoff, S.: «On political...», cit., pág. 129 quien recuerda que «the distinction between
public and private-regarding legislation is difficult to make, and effort to review legislation on the bases of its
public-regarding character have largely failed». En términos parecidos, véase Danley, J.: «Toward a theory of bribery»,
en Business & Professional Ethic Journal, 1983, pág. 27.
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2.5.1 ¿Y el voto?Como hemos telegráficamente apuntado, la «maldad» del cohecho, estriba en la gravedadde la alteración de la imparcialidad del proceso de toma de decisiones del sujeto público. Conindependencia del «tipo» de sujeto público implicado, la ratio que subyace a la interdicción delos sobornos se acerca entonces a la preservación de la legitimidad de las decisiones que elmismo ha de tomar (sean las mismas legislativas, administrativas o judiciales).De la misma manera, es evidente que, si el funcionario-administrativo está legitimadopara realizar actos públicos en virtud de su mérito y capacidad, todo funcionario público-político extrae su legitimación del voto democráticamente expresado: el electo, directamente;el nombrado por gozar de la confianza del electo, indirectamente. Dicho de otra manera, lasdecisiones del político se legitiman,1. en primer lugar, por el voto; y,2. en segundo lugar, por la racionalidad del procedimiento imparcial de toma dedecisiones.Así las cosas, se vislumbra con cierta claridad que, lo que no puede hacerse, escortocircuitar la ecuación, preservando la segunda condición de legitimidad a costa de laprimera: una prohibición absoluta de ofrecer actos del cargo a cambio de ventajas, implicaríaencarcelar al político que ofrece ayudas a los pobres (o a los mayores, o a los jóvenes….) paraque le voten.Pero ¿como diferenciar el voto de otro tipo de beneficio (sobre todo el dinero)?En primer lugar, como ya hemos visto, distinguir el voto conseguido a cambio de un actorealizado para satisfacer un interés particular del voto buscado a cambio de propuestas quese formulan «en el interés general» es o bien impracticable o bien peligroso77 y, en la mayoríade los casos, imposible (salvo que, un tanto ingenuamente, se ignore el interés personal delpolítico en permanecer en el cargo).En el mismo sentido, pretender excluir de lo penalmente relevante a todo intercambio«acto del cargo/voto» argumentando que el voto es algo distinto a una ventaja económica«personal» parece naíf, toda vez que se considere la nada desdeñable remuneración quenormalmente se acompaña con la elección (e, incluso ahí donde dicha remuneración no estápresente, el «poder» que va asociado al manejo de dineros públicos). Además, a un sistemapenal que (la opinión es hoy prácticamente unánime) considera subsumible a la prestaciónsexual en el concepto de beneficio (rectius: retribución de cualquier clase) típico en el delito decohecho78 , no le quedan argumentos sólidos para eliminar de la ecuación al voto.De la misma manera, de lege lata (y, en mi opinión, también ferenda), debe descartarsecualquier intento de anclar el cohecho al beneficio personal del cohechado (lo que eliminaríade la ecuación a los votos pedidos… para otros): la referencia del Código (y de los principalesinstrumentos jurídicos internacionales) a la tipicidad de la dádiva (regalo o retribución)correspondida (o solicitada u ofrecida) en «provecho de un tercero» elimina toda duda (de

iure condito) e indica claramente que el desvalor del delito se halla en un lugar distinto: elpunto no es combatir al servidor público que se aventaja (o enriquece) injustamente, sinosalvaguardar su imparcialidad79 .
77 Véase también Fernández, T.-R.: De la arbitrariedad de la Administración...cit., págs. 110 a 111.
78 Para un eficaz resumen del debate doctrinal al respecto, véase García Arroyo, C.: Los delitos… cit., págs. 382 y sgts.
cuya postura (que es también la de la doctrina ampliamente mayoritaria) aquí se comparte.
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Descartados, por lo tanto, los anteriores caminos interpretativos, para excluir de larelevancia penal del democrático intercambio de actos políticos con votos, podríamosentonces dirigirnos hacia las condiciones de legitimidad de la decisión política que, con latipificación del cohecho, se apunta a preservar. No es, en suma, que el político pueda decidir deforma parcial (es decir unfair) sino que la búsqueda (bajo ciertas condiciones) del consenso(voto) no añade unfairness al procedimiento de toma de decisiones políticas que se legitimaprecisamente por apoyarse en él80 .Así las cosas, olvidando el inviable argumento del interés general, una vez disciplinadaslas condiciones en cuyo marco ha de desarrollarse el intercambio democrático, pareceplausible (no veo nada de escandaloso en ello) abogar para que el derecho penal seabstenga de intervenir (tanto en el Código penal como en la LOREG81 ) toda vez que el actopolítico (conforme a la legalidad) se intercambia (cumpliendo las condiciones) con un votolegitimador, sin que ello implique contradicción alguna con la fairness del proceso de toma dedecisiones que se apunta a preservar82 .Y si todavía alguien quisiera ver en esta idea una derogación a la proscripción de laparcialidad de la toma de decisiones políticas, siempre cabría oponer que, en un derechopenal realmente fragmentario, el delito es ilícito de modalidad de lesión y no de lesión, asíque excluir a una parte de los ataques al bien jurídico del espectro de protección jurídico-penal todavía no significa que el ordenamiento (jurídico, moral, político…) entero haya deconsiderar al comportamiento lícito83 : dicho de otra forma, decir que hay supuestos deactuación parcial que no son objeto de reproche por parte del legislador penal no significainvalidar la idea de que el delito de cohecho apunta a sancionar (determinados) ataques albien jurídico «imparcialidad».

79 Se comparte aquí el criterio de Olaizola Nogales, I.: La financiación… cit., págs. 144 a 145.
80 Naturalmente, también la búsqueda del voto ha de seguir un procedimiento, cuya fairness (por cierto, con
amplios componentes directamente reconducibles a la idea de imparcialidad que hemos descrito líneas arriba) viene
disciplinada, en España, también por la LOREG. Y aquí podría decirse que, de acuerdo con el artículo 146.1 a), ofrecer
un acto del cargo a cambio de un voto, tiene como consecuencia una pena de seis meses a tres años o multa de
doce a veinticuatro meses. A esta observación, con la obligada brevedad que ahora se nos impone, podemos replicar
que la norma apunta a proteger la «libertad» del elector a la hora de expresar su voto (condición esencial para que
el procedimiento resulte fair) de tal forma que lo relevante no parece tanto el beneficio que se ofrece (en nuestro
ejemplo, ahora, un acto político), sino el menoscabo que la conducta típica proyecta sobre dicha libertad: así, a
diferencia de lo que acontece en el Código penal, en la LOREG, el desvalor de acción ha de tener en cuenta que la
modalidad típica se expresa utilizando (también) el verbo «inducir» (más que de un cohecho del elector, parce una
concusión del mismo).
81 Nótese que, en esta óptica, el artículo 146.1 a) de la LOREG (toda vez que la dádiva consista en un acto político
del cargo no contrario a derecho) podría sobrevivir tan solo si se interpreta teleológicamente (bien jurídico=libertad
del votante) como concusión (o extorsión) electoral y no como corrupción o cohecho. En el mismo sentido, haciendo
hincapié en que la norma no menciona que la retribución del voto penalmente típica pueda ser «de cualquier clase»,
también podría limitarse su aplicación a supuestos en los que, lo que se intercambia (con el voto), no es un acto del
cargo, sino, por ejemplo, dinero.
82 Véanse las consideraciones de Cain, B. E.: «Moralism…», cit., pág. 117.
83 Véase, por ejemplo, Bustos Ramírez, J.: «Antijuridicidad y causas de justificación», en Nuevo Foro Penal, n. 67,
2005, págs. 57 a 59.
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2.5.2 Lobbying y financiación de la política. Breves anotacionesDe forma parecida (admitiendo que el ejercicio sea posible), la normativa extrapenaldebería disciplinar las condiciones que garantizan la fairness necesaria para que labúsqueda de financiación privada y la interacción con un lobby contribuyan a legitimardemocráticamente la decisión pública o, por lo menos, no supongan lo contrario84 .Pero entonces, si la financiación o la presión discurren dentro de los cauces extrapenales(que aseguran que son fuente de legitimidad), el hecho de que tengan como contrapartidao resultado un determinado acto público (político o administrativo), no debería sancionarseaplicando el delito de cohecho porque, lo que busca el legislador cuando tipifica el soborno,es justamente preservar la legitimidad que, por expresa disposición del legislador extrapenal,justamente se reforzaría o, de todas formas, no se mermaría. Al contrario, si se rebasaran lascondiciones puestas a protección de la imparcialidad (contenidas en la normativa extrapenalpero que no agotan sus razones), no existirían obstáculos para la aplicación del delito decohecho (siempre en presencia de los demás elementos típicos).
2.5.3 De lege ferendaCiertamente, existen argumentos que pueden utilizarse para explicar la practicabilidad dela solución esbozada (por lo menos en parte), ya de lege lata.Empero, más que la complicada y siempre nebulosa articulación de bienes jurídicosmediatos o refugios en la adecuación social, creo que sería recomendable una toma depostura expresa del legislador que podría finalmente especificar que las dádivas, regalos oretribuciones de cualquier clase, solo asumen relevancia penal en el ámbito del cohecho(impropio y en consideración a la función) si son «indebidas».En el mismo sentido, tampoco parece deberse descartar a priori una alusión expresa ala normativa electoral, sobre financiación de la política o de la interacción con los grupos depresión85 , que podría explicitar una selección de aquellos concretos preceptos extrapenalescuya infracción se considera relevante para convertir (por ejemplo) la financiación en«retribución de cualquier clase» para efectos de la configuración de un delito de cohecho86 .

84 En este sentido, recuérdese la referencia a la publicidad en el marco de las deliberaciones políticas. Sobre la posible
diferenciación entre le «equidad» que debe perseguir la normativa extrapenal y la corrupción que ha de ocupar al
legislador penal, véase Strauss, D. A.: «What…», cit., págs. 142 y sgts.
85 Véase, mutatis mutandis, la §108e del StGB.
86 Nótese que la propuesta que se formula escapa a aquellas críticas que han apuntado a cierta tendencia, en
el ámbito de la financiación de la política, a pasar de lo lícito (para todo el ordenamiento jurídico) a lo delictivo,
olvidando que la financiación de la política (y la actividad de lobbying) puede resultar ilícita sin ser delictiva. Proceder
como se recomienda, no implicaría convertir en delictiva toda financiación irregular ni toda actividad de lobbying
irregular, sino que tan solo limitaría el cohecho relacionado con financiación de la política y grupos de presión a
determinados supuestos en los que el quid pro quo contradice la normativa extrapenal (precisión que no es necesaria,
naturalmente, toda vez que el quo es ya de por sí ilícito). Para la crítica hacia dicha tendencia (que se comparte),
véase Maroto Calatayud, M.: Corrupción y financiación de partidos políticos. Un análisis político criminal, Tesis
doctoral realizada en el marco del programa de doctorado «Los derechos humanos y el Sistema Penal», Universidad
de Castilla-La Mancha, junio de 2012, pág. 259; véase también Olaizola Nogales, I.:La financiación… cit., pág. 137. De
hecho, creo que la postura que aquí se mantiene está en la línea de Malem Seña, J.: La corrupción: aspectos éticos,
económicos, políticos y jurídicos, Gedisa, 2002, págs. 114 y sgts.
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3. EL ACTO POLÍTICO ENTRE IRRELEVANCIA PENAL, CORRUPCIÓN PROPIA
CORRUPCIÓN IMPROPIAContrariamente a lo que podría pensarse, diferenciar la «corrupción política» de la«corrupción administrativa» apoyándose en la dicotomía «funcionario-político»/«funcionario-administrativo» entraña notables dificultades. Los criterios basados en la división de podereso en la legitimación directa o indirectamente democrática en virtud de la cual se participa enel ejercicio de funciones públicas, encajan mal en el actual contexto español y la configuraciónde una diferencia de tratamiento en aplicación de los mismos lleva a consecuenciasdifícilmente aceptables: en el segundo caso, (político es el legitimado democráticamentedirecta o indirectamente), la endémica politización de la Administración obligaría a llamar«políticos» a funcionarios públicos que solo toman decisiones relacionadas con la eficacia y laeficiencia (pero que ocupan un determinado puesto administrativo en virtud de la «confianza»del electo o del nombrado por el electo)87 ; en el primero (legislativo político vs. ejecutivofuncionario), la fáctica asunción de la función legislativa por parte del ejecutivo convierte laoperación interpretativa en impracticable88 .Más plausible podría parecer desplazar la atención desde el sujeto al tipo de acto«público» intercambiado: podría argumentarse que la corrupción política no es la del«funcionario público-político» sino aquella en la que el acto que el intraneus pone encimade la mesa es un «acto político»89 .Y es en este marco que se abre camino otra posible objeción a la relevancia penal delcohecho de los políticos: lo que tienen en común «los políticos» es que, en el ejercicio de susfunciones, (parte de) los actos que realizan no solo son discrecionales90 , sino que no puedenser «jurídicamente» discutidos, ni en vía administrativa ni, contenciosa91 , ni penal92 , sino
87 Me he ocupado de esta problemática en Cerina, G. D. M.: «El político…», cit., págs. 43 y sgts.
88 Véase Villoria Mendieta, M.: La corrupción… cit., págs. 77 y sgts. A este argumento, pueden sumarse los
que abordaremos en seguida y que guardan relación con la imposibilidad de distinguir «cualitativamente» la
discrecionalidad «administrativa» de la «política».
89 Nótese que no es difícil hallar ejemplos de actos administrativos strictu sensu realizados por «políticos» y no cabe
duda de que incluso los parlamentarios, en el ejercicio de sus funciones, realizan actos reglados: piénsese en la
declaración de bienes patrimoniales (prevista por el artículo 18 del reglamento del Congreso de los Diputados, 26 del
Reglamento del Senado y por el artículo 160 de la Ley Orgánica del Régimen Electoral General). Estos casos, ça va
sans dire, suponen problemas de cara a la configurabilidad no solo del cohecho, sino de cualquier otro delito contra la
Administración pública. La conclusión es que se trata aquí de un problema inherente a determinados «actos» públicos,
realizables tanto por sujetos que desempeñan una función legislativa como por otros que se mueven más bien en el
marco ejecutivo.
90 Todos ellos, en efecto, «gozan de una particular libertad de acción que se concreta en el poder de definir los
objetivos y los programas de acción del ente al que pertenecen» (así, Ubiali, C.: «In tema…», cit.: pág. 2299).
91 Véase, STC 45/1990, de 15 de marzo, Ponente: Don Jesús Leguina Villa, en la que se afirma que «no toda la
actuación del Gobierno, cuyas funciones se enuncian en el art. 97 del Texto constitucional, está sujeta al Derecho
Administrativo. Es indudable, por ejemplo, que no lo está, en general, la que se refiere a las relaciones con otros
órganos constitucionales, como son los actos que regula el Título V de la Constitución, o la decisión de enviar a las
Cortes un proyecto de Ley, u otras semejantes, a través de las cuales el Gobierno cumple también la función de
dirección política que le atribuye el mencionado art. 97 de la Constitución. A este género de actuaciones del Gobierno,
diferentes de la actuación administrativa sometida a control judicial, pertenecen las decisiones que otorgan prioridad
a unas u otras parcelas de la acción que le corresponde, salvo que tal prioridad resulte obligada en ejecución de lo
dispuesto por las leyes».
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que (simplificando un poco) parecen sometidos exclusivamente al democrático control delelectorado que lo ejerce a través de las urnas.Por lo que ahora interesa, la consecuencia de esta aproximación podría desplegarse a lolargo de tres directrices:1. el cohecho del político es una intromisión del juez de lo penal en un terreno que tieneproscrito: el político cuyo «enjuiciamiento» le corresponde a los electores;2. si los «actos políticos» o «de gobierno» no pueden ser controlados por el juezdel orden penal, los mismos no pueden considerarse «actos del cargo» (paraefectos de aplicación de los delitos contra la Administración pública); en nuestromás restringido ámbito de la corrupción política, podría entonces decirse que elintercambio de actos políticos/ventajas solo puede calificarse como cohecho enconsideración a la función (art. 422-424) pero nunca como cohecho propio y/oimpropio (arts. 419 o 420 y 424), lo que naturalmente implica una sustancialdiferencia de sanción;3. los «actos políticos» o «de gobierno» son seguramente actos del cargo, pero el juezdel orden penal no puede entrar a valorar si son o no conformes al ordenamientojurídico. Así las cosas, toda vez que se habla de corrupción política, podría, a lo sumo,aplicarse el tipo básico de corrupción impropia (arts. 420-424) pero nunca el decorrupción propia (arts. 419-424) con la relevante diferencia penológica resultante.

3.1 Breve referencia al control judicial de los actos políticos o de
gobiernoLo primero que deberíamos discutir es que, la (por lo menos, aparente) ausencia delímites (susceptibles de ser esgrimidos ante un juez) de los actos «políticos» o «de gobierno»podría implicar la imposibilidad de aplicar a la política buena parte del Estatuto penal dela Administración pública, incluido el cohecho93 . De nuevo, la observación cobraría especialtrascendencia si referida a los parlamentarios cuyo acto político por excelencia no solo seríasiempre compatible con el ordenamiento jurídico vigente, sino incluso, «inviolable».Pues bien, la cuestión de la «inmunidad» de los actos políticos o de gobierno frenteal control jurisdiccional ha sido analizada en profundidad por parte de la más destacadadoctrina administrativista española94 : el debate que se produjo a finales del siglo pasadoentre los discípulos de García de Enterría95 resulta extremadamente instructivo respecto

92 Sobre la problemática relativa al cuestionamiento por parte del poder judicial de los actos de los que ejercen una
función pública por investidura popular (sea la misma directa o indirecta), véase Ubiali, M. C.: «In tema…», cit., pág.
2299; Pagliaro A. Y Parodi Giusino, M.: Principi… Parte Speciale… cit., pág. 219.
93 Véase Tagliarini, F.: Il concetto… cit.: págs. 180 y sgts. y, sobre la imposibilidad de configurar un deber de
imparcialidad para los parlamentarios, págs. 211 y sgts.
94 Resulta ciertamente instructivo el reciente ensayo de Fernández Ferrares, G.: «El control judicial de la
administración ante algunas cuestiones problemáticas», en Revista española de Derecho administrativo, 2022, págs. 13
a 24.
95 Con carácter general, véase Atienza, M.: «Sobre el control de la discrecionalidad administrativa. Comentarios a
una polémica», en Revista española de Derecho administrativo, 1995, págs. 5 a 26. Para examinar los términos de la
cuestión un poco más de cerca, puede remitirse a Fernández, T.-R.: De la arbitrariedad de la Administración...cit., y, al
lado contrario, Sánchez Morón, M.: Discrecionalidad administrativa y control judicial, Tecnos, Madrid, 1994, y, mutatis
mutandis, Parejo Alfonso, L.: Administrar y Juzgar: dos funciones constitucionales distintas y complementarias,
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de los términos generales de la cuestión. La jurisprudencia, por su parte, parece habersedecantado (no sin ciertos matices aquí imposibles de reproducir) para una postura más bienproclive a excluir zonas de actuación inmunes al control judicial.Simplificando mucho los términos de la cuestión, los actos políticos o de gobierno son enrealidad actos discrecionales y la discrecionalidad nunca puede confundirse con arbitrariedad.De ahí que el hecho de que la legalidad (rectius: la conformidad a Derecho96 ) del acto políticoo de gobierno deba controlarse con parámetros distintos de los que se utilizan cuando setrata de actos reglados, no implica en absoluto que los primeros no puedan rubricarse (porparte de los tribunales competentes) como conformes o contrarios al derecho vigente97 . Eneste sentido, desde hace tiempo98 , la jurisprudencia de la Sala 3ª del Tribunal Supremo99 y
Tecnos, Madrid, 1993. Puede remitirse también a Sacristán, E.: «Una aproximación a los límites de la discrecionalidad
del legislador», en Prudentia iuris, 2014, n. 68, págs. 89 a 109.
96 Véase Fernández, T-R.: De la arbitrariedad de la Administración… cit., págs. 144 y sgts.
97 En el ámbito penal, la cuestión de la proscripción de las actuaciones arbitrarias ha interesado a la doctrina
especialmente cuando se ha tratado de poner coto al uso de la fuerza por parte de la autoridad. Entre muchos,
se remite ahora al excelente análisis de la postura de la doctrina y de la jurisprudencia alemana que realiza el ya
clásico estudio de Gómez Benítez, J. M.: El ejercicio legítimo del cargo, Universidad Complutense, Facultad de Derecho,
Sección de Publicaciones, Madrid, 1980, págs. 27 a 123.
98 Muy comentada fue ciertamente la STS (Sala 3ª) de 28 de junio de 1994, Ponente Excmo. Sr. D. Ramón Trillo Torres,
(ECLI:ES:TS:1994:4985) en la que los magistrados tuvieron la osadía de echar en cara al Gobierno que los criterios
establecidos por el Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal deben considerarse como restrictivos de la discrecionalidad
del ejecutivo nada menos que en el ejercicio de nombrar al Fiscal General del Estado. La propia Sala 3ª reconoció que
no pretendía «tocar en absoluto la libertad del Gobierno para optar políticamente entre la multiplicidad de juristas
en los que concurre aquella circunstancia o incluso la de promover la pertinente reforma legislativa, que suprima
del Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal» el mencionado requisito, pero argumenta que, si la norma vigente exige
que el nombrado sea «jurista español de reconocido prestigio y con más de quince años de ejercicio efectivo de su
profesión», la discrecionalidad desaparece toda vez el precepto dibuja un elemento reglado susceptible de control
jurisdiccional. La reciente STS (sala 3ª) 1293/2021, de 2 de noviembre, Ponente Excma. Sra. Dña María Del Pilar Teso
Gamella (ECLI:ES:TS:2021:3946) reitera que «el acto de nombramiento de la Fiscal General del Estado» no es «un acto
exento o ajeno a nuestro control de legalidad».
99 Véase ATS (sala 3ª), de 24 de abril de 2002, Ponente Excmo. Sr. Francisco González Navarro (recurso n.
211/2001); SsTS (Sala 3ª), de 4 de abril de 1997, Ponente Excmo. Sr. Gustavo Lescure Martín (recurso n.
602/1996, ECLI:ES:TS:1997:2389); de 9/02/1998, Ponente Excmo Sr. D. Fernando Martín González (recurso n.
1682/1995, ECLI:ES:TS:1998:799); 1268/2020, de 7 de octubre, Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Requero Ibañez
(ECLI:ES:TS:2020:3944) en la que, aun desestimando un recurso que pedía la anulación del Real Decreto 1462/2018,
de 21 de diciembre por el que se fija el salario mínimo interprofesional para 2019 sin el preceptivo informe del
Consejo de Estado, se recuerda que «el legislador puede definir mediante conceptos judicialmente asequibles unos
límites o requisitos previos a los que deben sujetarse estos actos de dirección política, aspecto en el que los tribunales
pueden enjuiciar eventuales extralimitaciones o incumplimientos en que el Gobierno hubiera podido incurrir al tomar
la decisión»; 920/2019, de 26 de junio, Ponente Excmo. Sr. D. Jorge Rodríguez-Zapata Pérez (ECLI:ES:TS:2019:2088), en
la que se dice con claridad meridiana que «la vieja doctrina del acto político del Gobierno no puede ser invocada hoy,
en ningún caso, como fundamento de la inadmisibilidad de un recurso contencioso-administrativo porque es obligado
que el juzgador entre a conocer del acto, de la inactividad o de la vía de hecho que se enjuicie para determinar
si en los mismos existen elementos susceptibles de control jurisdiccional» y que «para hablar de actos políticos de
Gobierno - o de los Consejos de Gobierno- es necesaria no sólo su procedencia formal (que contempla el artículo 2
a) LJCA), sino también que tengan por contenido una determinación de la denominada "dirección política" del órgano
que la emite que ostente total libertad en el fin, de forma que el contenido de esa decisión permita optar entre
varias opciones y que todas ellas sean lícitas y admisibles en el sentido constitucional y legal de la palabra, con la
consecuencia de que el acto no será controlable judicialmente en sus elementos de fondo, pero sí en los elementos
reglados que nuestra jurisprudencia ha denominado "judicialmente asequibles"»; 949/2019, Ponente Excmo Sr. D. José
Luis Requero Ibañez (ECLI:ES:TS:2019:2213); 20/11/2013, Ponente Excmo Sr. D. Rafael Fernández Velarde (recurso n.
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del Tribunal Constitucional100 ha llamado la atención sobre el hecho de que, en un Estado deDerecho como el español, los actos políticos o de Gobierno también han de verse sometidos alos principios de legalidad e interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos así comoal derecho a la tutela judicial efectiva; y, puesto que la discrecionalidad que la ley otorga alGobierno y que la Constitución concede al legislador no es nunca equivalente a arbitrariedad,nada impide que el poder judicial y el Tribunal Constitucional controlen su compatibilidad conel ordenamiento jurídico101 .Así las cosas, el control de los hechos determinantes, la doctrina de los conceptosjurídicos indeterminados102 , la posibilidad de individualizar siempre las componentesregladas «jurídicamente accesibles» en la atribución de la potestad discrecional103 , elabuso de poder, el deber de motivación racional suficiente y los tests de racionalidad yrazonabilidad104 , parecen haber obliterado la idea de que esgrimir el «acto político» comocoartada para configurar esferas de arbitrariedad no controlable en vía jurisdiccional es«anacrónico», «jurídicamente obsoleto» e incompatible con el Estado de Derecho dibujado porla Constitución española de 1978105 .
13/2013, ECLI:ES:TS:2013:5997) que, a propósito del indulto, declara que es «irrelevante» la consideración del mismo
como acto político del Gobierno, ya que, a partir de la entrada en vigor de la Constitución del año 1978, la pretendida
diferenciación entre Gobierno y Administración sobre la que se apoyaba la exclusión del control jurisdiccional de los
actos del primero, debe considerarse incompatible con la tutela judicial efectiva «llegando a considerarse el citado
artículo 2 de la LRJCA (Disposición Transitoria Tercera de la CE) como derogado por el texto constitucional (...), por
cuanto el sistema constitucional no aceptaba la exención judicial de la categoría genérica de los "actos de dirección
política". En síntesis, lo que la citada expresión legal implica es que el legislador ha querido excluir toda posible
discusión sobre una supuesta diferencia sustantiva entre los actos de las autoridades públicas sujetos al Derecho
Administrativo y aquellos otros, difícilmente definibles, que no lo estarían y que, en consecuencia, quedarían excluidos
de todo control por los Tribunales. La cuestión hoy no es esa, sino la de comprobar, una vez más, hasta donde ha
de llegar nuestra posibilidad de control en este tipo de actos de máxima discrecionalidad, como en el supuesto de
autos son los indultos»; de 2 de diciembre de 2005; ponente Excmo. Sr. D. Pablo Lucar Murillo de la Cueva (recurso
n. 161/2004, ECLI:ES:TS:2005:8303) en la que se lee que «los actos del Gobierno están sujetos a la Constitución y a
la ley según nos dice el artículo 97 del texto fundamental, concretando respecto de este órgano el mandato general
del artículo 9.1, y los Tribunales, prescribe su artículo 106.1, controlan la legalidad de la actuación administrativa, lo
cual guarda estrecha conexión con el derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el artículo 24.1, también de la
Constitución».
100 Véase STC 173/2020, de 19 de noviembre, Ponente Dña Encarnación Roca Trías (ECLI:ES:TC:2020:173) en la que
se lee que «tanto la iniciativa, como la convocatoria de celebración de una sesión ordinaria, son actos parlamentarios
reglados, sin que quepa la posibilidad de que, de manera arbitraria, la presidenta del Parlamento pueda desconvocar
unilateralmente una sesión ordinaria previamente fijada, salvo que cuente con el previo acuerdo de la mesa y de la
junta de portavoces».
101 En este sentido, se ha dicho con razón que pretender que la cláusula del Estado social implique ampliar el margen
de actuación de la Administración inmune al control jurisdiccional «es una regresión histórica (...) objetivamente
reaccionaria...», Fernández, T.-R.: De la arbitrariedad de la Administración... cit., pág. 117.
102 Véase Atienza, M.: «Sobre...», cit., pág. 22; Fernández, T.-R.: De la arbitrariedad de la Administración... cit., pág.
125.
103 En realidad, ninguna de estas dos «técnicas» de control guarda realmente relación con el ejercicio de la
«discrecionaliad», sino que entrañan un control algo previo al mismo (véase Fernández, T.-R.: De la arbitrariedad
de la Administración... cit., pág. 124).
104 Fernández, T.-R.: De la arbitrariedad de la Administración... cit., págs. 236 y sgts.
105 Véase Gonzalez Cussac, J. L.: «Política...», cit., págs. 22.

26 Estudios Penales y Criminológicos., 43 (2023). ISSN-e: 2340-0080https://doi.org/10.15304/epc.43.8846

https://doi.org/10.15304/epc.43.8846


EL INCORRUPTIBLE POLÍTICO PARCIAL. NOTAS SOBRE EL COHECHO DEL POLÍTICO
Y tampoco vale oponer la separación de poderes, haciendo referencia, en particular, alacto político por excelencia, es decir, al del legislador. De hecho, cuando se piensa en losactos del poder legislativo, el razonamiento ha de ser exactamente el mismo que se utilizaen el ámbito administrativo106 , ya que, por mucho que a alguien le cueste admitirlo, siguetratándose de actos discrecionales107 cuya diferencia respecto de los actos del ejecutivo es,como mucho, cuantitativa108 (en cuanto a discrecionalidad109 ). Y lo anterior sería todavíamás evidente en el ordenamiento constitucional español que, a diferencia de lo que aconteceen los países del entorno cercano, prohíbe expresamente la «arbitrariedad»… incluso dellegislador110 .Dicho ello, una cosa es que una ley «arbitraria» pueda resultar inconstitucional por lasencilla razón de ser arbitraria; una cosa es que el más discrecional de los actos políticospueda resultar contrario a la legalidad por resultar arbitrario111 ; otra distinta es configuraruna responsabilidad personal del «político» que lo ha realizado112 .En particular, en el caso del legislativo, para justificar la negativa, podría esgrimirse lodispuesto por el artículo 71 de la Constitución española que dispone que «Los Diputadosy Senadores gozarán de inviolabilidad por las opiniones manifestadas en el ejercicio de susfunciones»113 .Ahora bien, aun admitiendo que la norma problematice la configuración (incluso de lege

ferenda) de un delito de prevaricación (que, por ejemplo, pretenda sancionar penalmenteal legislador que vota a favor a una ley que, con dolo directo de primer grado, sabe ser«groseramente» inconstitucional), el delito de cohecho (que es el que ahora interesa) sólopodría pretenderse inaplicable si se entendiera (como, por otra parte, muchos entienden)como una criminalización de un acuerdo para prevaricar. En cambio, si, como he propuesto,
106 Se remite a las ilustrativas consideraciones de Fernández, T-R.: De La arbitrariedad del legislador... cit., pág. 90.
107 Véase Fernández, T-R.: De la arbitrariedad del legislador... cit., pág. 94 quien recuerda que «por muy grande
que sea la libertad de decisión que reclame la naturaleza específica de un poder determinado, por mucha que
sea la discrecionalidad que tenga reconocida su titular, por mucho que quiera enfatizarse ese carácter discrecional
repudiando, incluso, el empleo mismo del término discrecionalidad para subrayar la libertad de decisión que entraña,
como suele hacerlo la doctrina iuspublicista de nuestros días cuando, al referirse al Legislador, prefiere aludir a
su libertad de configuración (Gestaltungsfreiheit) para evitar que ésta se confunda con la mera discrecionalidad
administrativa, ese poder no tiene que ser, ni puede ser arbitrario, no puede afirmarse sobre el solo asiento de la
voluntad o el capricho de quien lo detenta, porque también debe contar inexcusablemente con el apoyo de la razón
para poder ser aceptado como un poder legítimo».
108 Véase Atienza, M.: «Sobre...», cit., págs. 24 a 25.
109 Véase Fernández, T-R.: De la arbitrariedad del legislador... cit., pág. 162 quien apunta que, el hecho de «que
la discrecionalidad del Legislador (o la tópica Gestaltungs-Jreiheit, tan invocada) pueda tener un punto más en
extensión e intensidad en nada afecta, como es notorio, al núcleo de la argumentación hasta aquí desarrollada, es
decir, al deber constitucional que también pesa sobre el Legislador de justificar sus decisiones y al tipo de razones
constitucionalmente admisibles a estos efectos».
110 Fernández, T-R.: De la arbitrariedad del legislador... cit., págs. 29 y sgts.
111 Lo que defiende Fernández, T-R.: De la arbitrariedad del legislador... cit., passim, con amplias referencias a la
jurisprudencia constitucional.
112 En sentido abiertamente contrario parece pronunciarse Gonzalez Cussac, J. L.: «Política...», cit., pág. 23.
113 Viana Ballester, C.: «La inviolabilidad parlamentaria y la inviolabilidad del Rey: reto de su desarrollo normativo»,
en Carbonell Mateu, J. C.; Martínez Garay, L. (DIRS.); García Ortiz, A. (COORD.): Derecho penal y orden
constitucional. Límites de los derechos políticos y reformas pendientes, Tirant Lo Blanch, 2022, págs. 243 a 304.
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se desplaza la atención al procedimiento de toma de decisiones otorgando al cohecho unalesividad propia distinta a la de la prevaricación, parecería entonces plausible defender queel ámbito de aplicación del artículo 71 de la Constitución no coincide con el del cohecho: elprimero (que, es bueno recordarlo, debe interpretarse restrictivamente114 ) atañe a la libertadde expresión115 del diputado o senador en el ejercicio de sus funciones116 ; el segundo (comose ha dicho en Italia117 ) excluye de la ecuación determinadas interferencias en la (libre)formación de la opinión del mismo118 . Por otra parte, al igual que la inviolabilidad no puede
114 Doctrina y jurisprudencia españolas, en este sentido, parecen de acuerdo. Como se ha recordado (STS 1117/2006,
de 10 de noviembre, Ponente Excmo. Sr. D. Julián Sánchez Melgar, ECLI:ES:TS:2006:6607) «no puede, pues, escudarse
un parlamentario en tal prerrogativa para no responder de sus actos frente a una pretensión punitiva (oportunamente
resuelta por los Tribunales en la forma que jurídicamente sea la correcta, estimándola o desestimándola), bajo el
expediente de una garantía de inviolabilidad, si ésta no está constitucionalmente prevista para defenderle de un
acto del que deba ser responsable». O, en palabras de la STC 206/1992, de 27 de noviembre, Ponente D. Pedro
Cruz Villalón: «siempre ha habido acuerdo en que las prerrogativas parlamentarias no pueden ser consideradas un
‘privilegio’, es decir, un derecho particular de determinados ciudadanos, que se vieran, así, favorecidos respecto del
resto de los mismos, es decir, como un instrumento que únicamente se establece en beneficio de las personas de
Diputados o Senadores, al objeto de sustraer sus conductas del conocimiento o decisión de Jueces y Tribunales», pues
«la existencia de tal tipo de privilegios pugnaría, entre otras cosas, con los valores de justicia e igualdad que el art. 1.1
de la CE reconoce como superiores de nuestro ordenamiento jurídico». En definitiva, «sin olvidar nunca que también
a ellas [las Cámaras] les alcanza la interdicción de la arbitrariedad», y sin olvidar tampoco que «mucho menos ha
sido preservada por el constituyente de 1978 para generar zonas inmunes al imperio de la Ley». La STC 58/2022, de
7 de abril, Ponente D. Pedro José González-Trevijano Sánchez (ECLI:ES:TC:2022:58) resume la doctrina constitucional
sobre el alcance de la inviolabilidad parlamentaria. El Tribunal recuerda que la función de dicha prerrogativa es
la «protección de la libertad de expresión de los miembros de las Cámaras legislativas, estatales o autonómicas»,
aclarando que la misma «garantiza la irresponsabilidad jurídica de los parlamentarios por las opiniones manifestadas
en el ejercicio de sus funciones», es decir, actos parlamentarios o extraparlamentarios en tanto en cuanto reproduzcan
literalmente lo afirmado en actos parlamentarios, siendo la ratio de la norma «asegurar (…) la libre formación
de la voluntad del órgano legislativo». Dicha prerrogativa, recuerdan los jueces, «impide la apertura de cualquier
clase de proceso o procedimiento que tenga por objeto exigir responsabilidad a los diputados o senadores por las
opiniones manifestadas en el ejercicio de sus funciones», lo que asegura la «libertad e independencia de la institución
parlamentaria». Ahora bien, dicho eso, tanto la doctrina como la jurisprudencia sugieren una interpretación restrictiva
«en la medida en que la prerrogativa incide ‘negativamente en el ámbito del derecho a la tutela judicial’, pues ‘impide
la apertura de cualquier proceso o procedimiento que tenga por objeto exigir responsabilidad a los diputados o
senadores por las opiniones manifestadas en el ejercicio de sus funciones’ (STC 30/1997, FJ 5)» lo que la representa
«prima facie como una posible excepción a uno de los pilares básicos del Estado de Derecho, el sometimiento

de todos al ‘imperio de la ley como expresión de la voluntad popular’». Por ello, la inviolabilidad se justifica en
cuanto «condición de posibilidad del funcionamiento eficaz y libre de la institución», no pudiendo convertirse en un
«privilegio» ni desde luego en una carta en blanco que autoriza a «lesionar derechos fundamentales de terceros».
En el mismo sentido, «la admisión a trámite de propuestas de resolución parlamentarias que pudieran entenderse
como claramente contrarias a los pronunciamientos previos de este tribunal no están amparadas por la inviolabilidad
parlamentaria». Para la reconstrucción de la doctrina jurisprudencial mencionada, puede remitirse también a SsTC
36/1981, de 12 de noviembre, Ponente D. Manuel Díez de Velasco Vallejo; 243/1988 de 19 de diciembre, Ponente
D. Eugenio Díaz Eimil; 51/1985, de 10 de abril, PonenteD. Luis Díez-Picazo y Ponce de León; 90/1985, de 22 de julio,
Ponente D. Manuel Díez de Velasco Vallejo.
115 En doctrina, véase Viana Ballester, C.: «La inviolabilidad...», cit., págs. 275 a 276; Torres del Moral, A.: «Libertad
de comunicación pública de los parlamentarios: inviolabilidad y secreto», en Asamblea: revista parlamentaria de la
Asamblea de Madrid, n. 28, 2013, passim, pero, en particular, págs. 35 a 36 en donde se advierte que la plausible
inclusión del «voto» en el abanico de las opiniones que la Constitución quiere inviolables no es una interpretación
extensiva, sino completiva del art. 71.1 del texto Constitucional.
116 Sobre la interpretación necesariamente restrictiva de este requisito, véase Torres del Moral, A.: «Libertad…», cit.,
págs. 37 y sgts. Afirma el autor que, «debe requerirse para la aplicabilidad de esta prerrogativa que la actividad del
parlamentario se inscriba en el procedimiento necesario y lícito».
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amparar al diputado que compra y vende un kilo de cocaína para defender su liberalización,tampoco podrá invocarse en el momento en el que se consuma el pacto corrupto, aunque elmismo tenga por objeto un inviolable voto119 .Así las cosas, se comparten las perplejidades que ha despertado la solución «extrema»que insinúa la inaplicabilidad a los políticos del delito de corrupción120 : como se ha dicho,el ordenamiento jurídico no apunta desde luego en esta dirección y ningún precepto vigentesugiere un estatus de «inmunidad» frente al cohecho para estos sujetos121 .Cosa distinta es que el cohecho del político pueda calificarse como «propio» (lo queimplica que el juez del orden penal califique de contrario a los deberes del cargo el actopolítico comprado) o impropio (en dónde lo único que constata el juez de lo penal es elintercambio o intento de intercambio de un acto propio del cargo) o incluso de facilitación(basta que el político admita dádivas o regalos sabiendo que se le han correspondido porquees político en cuyo caso ya da igual preguntarse sobre el tipo de acto intercambiado).
117 El artículo 71 de la Constitución española tiene su pendant en el artículo 68 de la Constitución italiana, de acuerdo
con el cual, «los miembros del Parlamento no pueden ser llamados a responder de las opiniones expresadas y de
los votos dados en el ejercicio de sus funciones». A la hora de acotar el ámbito expresamente cubierto por esta
disposición constitucional, la jurisprudencia transalpina (véase Cass. Pen. Sez. VI, de 2 de julio de 2018) ha observado
que «la negociación mercantil de la función y la aceptación de una remuneración indebida, se hallan claramente
más allá y fuera de toda disciplina y calificación contenida en los reglamentos de las Cámaras» de tal manera que
(simplificando un poco) no pueden considerarse como actividades «típicas» de (ni conexas con) la función legislativa
amparada por el artículo 68 de la Constitución italiana. Amén de ello, como ha observado la Cass. Pen. Sez. V, 6

de junio de 2017, n. 3769, la aplicación del tipo penal de cohecho de facilitación, de por sí, no implica permitir
al poder judicial discutir sobre el acto parlamentario cubierto por la garantía de autonomía. Añadimos aquí que
tampoco lo supondría la aplicación del supuesto base de cohecho (artículo 318 del Código penal italiano, pero también
artículo 420 del Código penal español). Sobre la evolución jurisprudencial en Italia sobre la cuestión, véase Chibelli,
A.: «Al vaglio della Cassazione (per la prima volta) la figura della corruzione del parlamentare», en Diritto penale
contemporaneo, 10/2017, pág. 305.
118 Como se ha observado, la aplicabilidad de la prerrogativa de la inviolabilidad está supeditada a «que la actividad
del parlamentario se inscriba en el procedimiento necesario y lícito de formación de la voluntad de la Cámara»
(Torres del Moral, A.: «Libertad…», cit., pág. 38) y «no protege agresiones y las vías de hecho que a veces se
producen en las Cámaras (…). Tampoco el voto fraudulento, como cuando un parlamentario vota por un compañero
ausente. Y menos un el cohecho» (Ibidem, pág. 39). En términos parecidos, véase Punset Blanco, R.: «Inviolabilidad
e inmunidad de los parlamentarios de las Comunidades Autónomas», en Revista de las Cortes Generales, 1984, pág.
128 (con mención expresa del tráfico de influencias). Con carácter general, véase también Viana Ballester, C.: «La
inviolabilidad...», cit., págs. 276 y sgts. donde la autora repasa distintas posturas sobre el alcance de la prerrogativa
con relación a la comisión de delitos que (entiende la doctrina) no guardan relación con las «opiniones» cuya libertad
se pretende amparada por la prerrogativa de la inviolabilidad.
119 Hace ya algún tiempo, se ha observado que «si el voto se emite o la opinión se sostuvo a virtud de pacto
deshonroso en que el parlamentario vendiera su conciencia y traicionara su deber, hay que diferenciar pulcramente
ambos momentos, y dejando a salvo la inviolabilidad, proceder de modo inexorable contra los actos no parlamentarios
que, con mengua del decoro y daño de la función, realizó el Senador o Diputado vendiendo simoníacamente su
investidura» (Pérez Serrano, N. Tratado de Derecho Político, Civitas, Madrid, 1984 pág. 780, apud Torres del Moral,
A.: Libertad…», cit., pág. 39).
120 Así literalmente Fiandaca, G. Y Musco, E.: Diritto… cit.: pág. 176 cuya afirmación es perfectamente extensible a la
situación española.
121 Véanse Pagliaro A. Y Parodi Giusino, M.: Principi… cit., págs. 219 a 220 quienes subrayan que la Constitución se
limita a establecer determinados límites procesales. Naturalmente, los autores se refieren a la Constitución italiana,
pero sus observaciones parecen perfectamente trasladables a la realidad constitucional española.
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A continuación, veremos cómo algunas relevantes sentencias del Tribunal Supremo hansustancialmente avalado una interpretación extensiva del Código penal que ha desechadoretraerse frente a los «actos políticos» y que ha privilegiado la aplicación del cohecho propio,incluso cuando se ha tratado de enjuiciar a los actos políticos por excelencia (los votos).

4. LA RELEVANCIA PENAL DEL ACTO POLÍTICO EN LA JURISPRUDENCIA:
LA PREVARICACIÓN LEGISLATIVA Y EL TRANSFUGUISMO RETRIBUIDO

4.1 ¿Se puede prevaricar legislando? La opinión del Tribunal
Supremo en el caso de los ERE de AndalucíaHablar de corrupción política a finales del año 2022 en España, convierte en obligadala referencia a una vicisitud que ha ocupado las portadas de los principales medios decomunicación y al propio Gobierno (indultos y reformas del Código penal) y a la opiniónpública. La importancia mediática del asunto y la dificultad que presenta la enorme yrecentísima sentencia del Tribunal Supremo que lo ha resuelto, aconsejan dedicar al mismocierta atención, quizás incluso mayor de la que demandaría strictu sensu el argumento ahoraobjeto de estudio.Para el lector que ya estuviera familiarizado con la misma, puede ahora resumirse que,para lo que aquí interesa, el mensaje que trasciende del análisis de la resolución judicial essustancialmente:1. que el espacio libre del control del juez del orden penal sobre los actos del cargo esharto angosto para todo político (incluso legislador) y que de poco o nada sirve alegarprerrogativas constitucionales o la naturaleza «política» de la actuación;2. que, salvo contadas excepciones, el acto político (incluso legislativo) puede ser(penalmente) injusto y, por lo tanto, votar a su favor, puede implicar actuar en contrade los deberes del funcionario público.

4.1.1 Relevancia mediática del caso vs. hechos analizados por la
STS 749/2022De acuerdo con las noticias difundidas por la prensa, el probablemente mayor escándalo(por lo menos cuantitativamente hablando) relacionado con la corrupción política acontecidoen España en los últimos decenios, guarda relación con la desviación de dineros públicos quetendrían que haberse materializado en ayudas para los trabajadores que habían perdido/ibana perder su trabajo y/o para las empresas que se vieron obligadas a realizar despidos a raízde procesos de «restructuración»122 . Lo que, desde un punto de vista mediático, parece haberdespertado la atención de la opinión pública ha sido la referencia a la cantidad de dinero

122 Más precisamente, se trataba de un «sistema de ayudas para financiar con fondos públicos las primas derivadas
de la contratación de pólizas de rentas para trabajadores (…) que, atendiendo a su edad, le aseguraran un nivel de
ingresos hasta acceder a su jubilación (...) complementario a las ayudas previas a la jubilación ordinaria en el Sistema
de la Seguridad Social, y de las ayudas extraordinarias a trabajadores afectados por procesos de reestructuración
de empresas regulados por la Orden del Ministerio de Trabajo y de la Seguridad Social de 5 de octubre de 1994
– derogada por RD 3/2014, de 10 de enero y de 5 de abril de 1995 – derogada por RD 908/2013, de 22 de
noviembre» (la cita es de la STS 749/2002, de 13 de septiembre Ponente Excmo Sr. D. Eduardo Porres Ortiz de Urbina,
ECLI:ES:TS:2022:3258).
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supuestamente desviada y al relevante lapso temporal a lo largo del cual dicha desviación sehabría producido.Si se dirige (no sin dificultad) la atención a la desmesurada sentencia de la Sala Segundadel Tribunal Supremo123 , lo primero que salta a la vista es que la división de la causaen piezas separadas y la aproximación cronológica a las mismas ha implicado que, antesde centrarse en las «ilegalidades detectadas en cada uno de los expedientes singulares»,la Audiencia Provincial124 antes y el Supremo después se han ocupado de «investigar yenjuiciar de forma independiente», en primer lugar, «los hechos relativos a la ideación, diseño,organización y establecimiento del sistema de ayudas, así como las actuaciones consistentesen decisiones que, en el tiempo, supusieron» su «mantenimiento operativo» y han dejado paraen segundo momento «las conductas concretas de ejecución administrativa y material de lasacciones permitidas por dicho sistema»125 . En suma, bien se habría podido empezar porlas (posibles) malversaciones de caudales públicos y las (posibles) prebendas recibidas porlos políticos por parte de los beneficiarios, para luego interrogarse acerca de la participacióno incluso influencia ejercida por parte de los superiores jerárquicos, hasta llegar a la puntade la pirámide política. En vez que de esa manera bottom-up, se ha adoptado empero unaaproximación top-down, empezando por analizar el sistema «dibujado» por el vértice políticode la pirámide administrativa, antes de haber desentrañado las vicisitudes inherentes alinjusto enriquecimiento de beneficiarios a costa del patrimonio público ocasionado por ladesviación de los fondos.Así procediendo, queda ahora fuera del debate la posibilidad de que haya podidocometerse un delito de cohecho tipificado por los artículos 419 y sgts. del Código penal ode cohecho electoral (art. 146.1 a) LOREG). Así las cosas, lo primero que habría que decir,es que, si he de permanecer fiel al criterio que tanto he defendido126 , el asunto no deberíarubricarse como «corrupción política»127 porque no hay aquí intercambio de acto del cargo(ni de ejercicio del cargo) y beneficios.Empero es precisamente esta aproximación top-down que obliga al Tribunal a enfrentarsea un problema que ahora sí nos interesa: si se prescinde del análisis pormenorizado delas ayudas concedidas y si, esencialmente en aras a eliminar dificultades probatorias, sepretenden excluir del debate eventuales asociaciones ilícitas, inducciones, coautorías e incluso(aunque no se mencionen expresamente en la sentencia) tráficos de influencias o delitoselectorales, no le queda a los magistrados sino analizar conductas realizadas directamente por
123 STS 749/2022, de 13 de septiembre, ya citada.
124 SAP Sevilla, 490/2019, de 19 de noviembre (ECLI:ES:APSE:2019:1101).
125 STS 749/2002, de 13 de septiembre, ya citada., punto 3.3.
126 Perdónese la remisión a Cerina, G. D. M.: La insoportable… cit., passim .
127 Como, por otra parte, parece sugerir el Tribunal que sustancialmente considera que la corrupción política se
sustancia en la «disposición de caudales públicos como si fueran propios». Señalo un párrafo de la sentencia
en el que se menciona que «la corrupción política y administrativa y la desviación de poder son incompatibles
con un estado democrático de derecho, en el que han de prevalecer principios como la igualdad ante la ley, el
control del poder público, la imparcialidad y la corrección en la actuación administrativa. Sin embargo, la respuesta
penal no está justificada en todos los casos. Es excepcional. Por exigencias del principio de intervención mínima
la sanción penal está reservada para los supuestos de infracción más grave de las reglas básicas reguladoras de la
administración pública, ya que el control ordinario de la legalidad de la actuación administrativa corresponde a la
jurisdicción contencioso-administrativa». Nótese que los magistrados parecen querer rubricar como «corrupción» a la
prevaricación administrativa.
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los miembros del Consejo de Gobierno en el ejercicio de sus competencias y preguntarse silas mismas resultan subsumibles en algunos tipos penales128 . El meollo de la cuestión pareceentonces estribar en que los «políticos» habían arbitrado un sistema que permitía concederayudas al margen de los mecanismos de control interno administrativo.Simplificando mucho los hechos probados, en la Junta de Andalucía, se canalizaban lospagos de las ayudas a las empresas beneficiarias a través de una entidad pública empresarial(IFA y luego IDEA) que, como es sabido, está sujeta a controles administrativos menosintensos (en lugar de la fiscalización previa, un control posterior que se realiza con técnicas deauditoría). Para que el mecanismo resultase realmente «efectivo», la Administración General,en lugar de encargar a dicha entidad (mediante encomienda) la gestión de las ayudas (lo quehabría supuesto un movimiento contable desde la Administración hacia la empresa pública,sujeto a fiscalización, tanto previamente, como respecto de los objetivos efectivamentealcanzados), se limitaba a transferírselas, como si se tratara de compensar pérdidas en elbalance de dicha empresa (pública) o sencillamente de dotarla de presupuesto suficiente paradesempeñar su actividad conforme a sus fines (movimiento contable este último que estásujeto a una fiscalización sustancialmente circunscrita a la existencia de crédito adecuado ysuficiente). El último (y más llamativo) paso contemplaba la suscripción de convenios entrela Dirección General competente y la empresa pública por cuyo medio la primera le decía ala segunda a quién tenía que abonar la ayuda sin que ello supusiera movimiento de dineroalguno (en el presupuesto de la Administración General) y, por lo tanto, obviando el controlde legalidad contable de la Intervención que sí habría sido necesario si los pagos se hubieranrealizado directamente desde la Dirección General a los beneficiarios129 .Una vez planteado el mecanismo, al principio, no teniendo la empresa pública recursospara hacer frente a los nuevos «cometidos», se procedió a realizar modificaciones en elpresupuesto de la Junta de Andalucía, minorándose los créditos imputados inicialmente ala aplicación presupuestaria 472.00.22E («transferencias corrientes a empresas privadas enmateria de relaciones laborales, acciones que generan empleo») para así poder aumentarlos consignados en la aplicación 440.00.22E («transferencias a IFA en materia de relacioneslaborales»).Y el meollo de la cuestión estriba en que los fondos consignados en el concepto contable472 (como normalmente acontece con los artículos 47, 48 y 49, por lo que respecta al gastocorriente y 77, 78, 79 al gasto de capital) implican subvenciones, lo que supone el respetode la normativa en la materia130 , oportunamente fiscalizado por la Intervención con carácterprevio a la concesión; aquellos que se consignan en el concepto 440, en cambio, implican
128 Que la elección de los magistrados tenga que ver con la menor dificultad probatoria de la opción elegida, es
algo que no se dice claramente, pero que puede intuirse (véase, por ejemplo, el punto 43.3 en relación con el delito
de asociación ilícita). Con carácter general, sobre la menor dificultad en la «obtención de los medios de pruebas»
necesarios para superar la presunción de inocencia cuando la acusación es de prevaricación (respecto de los que
normalmente se precisan para «el cohecho, el fraude a la Administración o el tráfico de influencias, o la revelación
de secretos o información privilegiada o su uso, etc...»), véase Casas Hervilla, J.: «La participación del extraneus
en el delito de prevaricación administrativa: principales problemas y propuestas para su solución», en Estudios
penales y criminológicos, 2018, págs. 593 y sgts.; Idem, «Análisis del elemento subjetivo en el delito de prevaricación
administrativa», en Revista Española de Derecho Militar, n. 116, 2021, págs. 238 a 239.
129 El sistema se ideó a raíz de un primer intento de concesión de una subvención por parte de la Dirección General
de Trabajo y Seguridad Social a una empresa concreta en el año 2000 (expediente relativo a «Ayudas excepcionales
para la cobertura de prejubilaciones de colectivos de trabajadores Hijos de Andrés Molina»). A la luz del informe de
disconformidad emitido por la Intervención Delegada de la Consejería de Empleo, el sucesivo trámite de discrepancia
posibilitó la tramitación aunque supuso un considerable retraso.
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transferencias, lo que supone sustancialmente un control limitado a la existencia de créditosuficiente.Lo que se le reprocha a los «políticos», en suma, es haber disfrazado auténticas«subvenciones» de «transferencias», habiendo así obviado los requisitos previstos por lalegislación en materia de subvenciones y el control de su cumplimiento por parte de laIntervención, lo que, de acuerdo con el criterio del Tribunal, es constitutivo de delito deprevaricación administrativa tipificado por el artículo 404 (y, aunque no podemos entrar enello, sustancialmente también de malversación de caudales públicos).Y, si bien es cierto que las modificaciones presupuestarias han de ponerse enconocimiento del Parlamento autonómico (lo que ya empieza a despertar nuestra atención),lo que realmente ahora interesa es lo que pasó en los años siguientes, a partir del momentoen el que, lógicamente, el importe relativo a la transferencia a la empresa pública (para quela misma pagara por orden de la Dirección General competente) se consignaron en la leyautonómica de presupuestos que puntualmente el Parlamento autonómico aprobaba.Para los magistrados, sigue habiendo prevaricación porque la ley sigue disfrazandosubvenciones de transferencias. Empero los imputados se preguntan: ¿cómo puedeprevaricarse redactando un proyecto de ley que finalmente resulta aprobado por elParlamento? Si la esencia de la prevaricación se cifra en la esperpéntica contradicción deuna resolución administrativa con la legalidad vigente, en principio, puede sonar desentonadoque se la reproche a personas que han realizado una propuesta (de ley de presupuestos) quese ha convertido en ley: ¿puede una ley ser ilegal?La objeción tiene distintas derivadas. Aquí nos interesan dos, puntualmente esgrimidaspor los imputados: la primera consiste en negar que elaborar y elevar un proyecto de leyal Parlamento sean actos justiciables: se trata de «actos políticos inmunes a todo controljurisdiccional»131 ; la segunda insiste sobre la imposibilidad de que un proyecto de ley (luegoaprobado) sea contrario a la legalidad vigente, ya que una cosa no puede ser contraria a símisma.

4.1.2 ¿Es el acto político inmune a todo control jurisdiccional?Merece la pena reproducir la contestación del Tribunal Supremo que, en términosgenerales, parece particularmente tranchantLa idea de que determinadas actuaciones políticas de gobierno puedan quedar exentas de controljurisdiccional está en estrecha relación con el ejercicio democrático del poder y con la noción de Estadode Derecho, hasta el punto de que no faltan corrientes doctrinales que apuntan a la tesis de que nodebiera haber actos exentos de la posibilidad de control jurisdiccional sobre la base de cuatro preceptos
130 La referencia va naturalmente a los principios de publicidad, transparencia, concurrencia, objetividad, igualdad y no
discriminación (véase el artículo 8 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones).
131 En el recurso planteado por un expresidente de la Junta de Andalucía, en palabras del Tribunal Supremo, «se
alega que la aprobación de un proyecto de ley se enmarca en un proceso legislativo, constituye la manifestación de
la iniciativa legislativa, es una acción política inmune al control jurisdiccional y, en todo caso, es una propuesta que
está sujeta a la aprobación parlamentaria, por lo que no se cumplen las exigencias típicas del delito previsto en el
artículo 404 CP». Argumentos parecidos son esgrimidos por la mayoría de los imputados: entre otros, especialmente
claro es el que presenta D. Francisco Vallejo Serrano que alega que «el Consejo de Gobierno actúa como órgano
político y no como órgano de la Administración, no ejerce potestades administrativas al aprobar el proyecto de ley de
presupuestos».
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constitucionales: el artículo 1.1 CE que califica a España como un Estado de Derecho; el artículo 9.1 CE quedispone la sujeción de todos los poderes públicos a la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico; elartículo 103 CE que atribuyen al poder judicial el control de la potestad reglamentaria y la legalidad de laactuación administrativa y el artículo 4 CE que reconoce el derecho a la tutela judicial efectiva sin que enningún caso pueda producirse indefensión.El control de los actos del gobierno se ha ido ampliando progresivamente hasta el punto de que elconcepto de acto político, incluso de acto de gobierno, está en franca decadencia y en la doctrinaadministrativista se utiliza la categoría más amplia de acto discrecional para establecer los límites delámbito de actuación de la jurisdicción contencioso administrativa.Sigue el Tribunal con una referencia a la legislación contencioso-administrativa y, sobretodo, a la jurisprudencia de la Sala 3ª a la que ya nos hemos referidoSin necesidad de acudir a precedentes más remotos, en la Ley de la Jurisdicción Administrativa de1956, que participaba de los valores propios del régimen autoritario entonces vigente, se excluía decontrol jurisdiccional a los actos políticos, precisando que tenían esa consideración “los que afectan a ladefensa del territorio nacional, las relaciones internacionales, la seguridad interior del Estado y mando yorganización militar” sin perjuicio de las indemnizaciones que fueren precedentes cuya determinación sicorresponde a la jurisdicción contencioso-administrativa”. En la Exposición de Motivos se justificaba estaposición distinguiendo claramente entre las funciones política y administrativa.La entrada en vigor de la Constitución, acogiendo en plenitud los valores democráticos en el ejerciciodel poder y configurando nuestro país como un Estado de Derecho, obligaba a una revisión de la Leyde la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, reduciendo los ámbitos inmunes al control jurisdiccional,lo que tuvo lugar mediante la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa.En la Exposición de Motivos de la citada ley se justificaba el cambio legislativo haciendo referencia a laincompatibilidad del Estado de Derechos con ámbitos de inmunidad como el que se había construidoa partir de la idea de acto político, del que se insiste en su decadencia y se modificó la norma quedeterminaba el ámbito competencial de la jurisdicción contencioso-administrativa que, conforme alartículo 2.2 a) de la citada ley, habría de conocer de las cuestiones que se susciten en relación con “laprotección jurisdiccional de los derechos fundamentales, los elementos reglados y la determinación delas indemnizaciones que fueran procedentes, todo ello en relación con los actos del Gobierno o de losConsejos de Gobierno de las Comunidades Autónomas, cualquiera que fuese la naturaleza de dichos actos”.Y, como hemos visto, tiene razón la Sala cuándo señala que no es la primera vez quese plantea al Tribunal Supremo el debate sobre el sometimiento al control jurisdiccional deun acto político. Pero, lo que realmente interesa ahora es que no se habla aquí de un actoadministrativo cualquiera, sino que el acto que se pretende controlar es ni más ni menos queel que sustancia el ejercicio de la iniciativa legislativa por parte del ejecutivo.Y, de hecho, como argumentan los imputados citando a diversos precedentesjurisprudenciales, «no toda la actuación del Gobierno, cuyas funciones se enuncian en el art.97 CE, está sujeta al Derecho Administrativo»132 , incluyendo la omisión de trámites en elproceso legislativo toda vez que la norma finalmente resulta aprobada133 .
132 De hecho, la jurisprudencia ha afirmado que no resultan justiciables las actuaciones del Gobierno que se refieren
«a las relaciones con otros órganos constitucionales, como son los actos que regula el Tít. V CE, o la decisión de
enviar a las Cortes un proyecto de Ley, u otras semejantes, a través de las cuales el Gobierno cumple también
la función de dirección política que le atribuye el mencionado art. 97 CE» (STC 45/1990, de 15 marzo ya citada).
Tampoco se ha considerado sujeto a control jurisdiccional el acuerdo del Consejo de Ministros sobre fijación de
objetivos de estabilidad presupuestaria, deuda pública y límite de gastos no financieros. Véase SsTS 1035/2016,
(ECLI:ES:TS:2016:1998); 1038/2016 (ECLI:ES:TS:2016:2004), todas ellas de 10 de mayo, Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo
Espín Templado, según las cuales «sostener la sustantividad del acuerdo del Consejo de Ministros en tanto implique
reconocerle un valor propio, no subordinado a la decisión parlamentaria, supondría, por lo demás, desapoderar a las
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El Tribunal esgrime entonces la jurisprudencia constitucional relativa al conocido asuntorelacionado con las declaraciones de independencia realizadas por el Parlamento Autonómicode Cataluña en la que se comenta la peregrina idea de que un Parlamento autonómico puedaignorar la Constitución: lo que parece pretender el Supremo es subrayar que los juecespueden restringir legítimamente la actividad político-parlamentaria, sin que ello supongaun vulnus para «la libertad ideológica, de expresión o de reunión de los diputados» o para«el ejercicio del derecho de participación de los representantes políticos garantizado por elart. 23 CE»134 . Sustancialmente, recuerda el Tribunal Supremo, al Estado de derecho, nose le puede oponer sin más la democracia: «la autonomía parlamentaria no puede en modoalguno servir de pretexto para que» determinados políticos se consideren legitimados para«atribuirse la potestad de vulnerar el orden constitucional (STC 259/2015, FJ 7) ni erigirse enexcusa para soslayar el cumplimiento de las resoluciones del Tribunal Constitucional»135 .

Cortes Generales de una facultad que constitucionalmente les corresponde en exclusiva. Y si se afirma la jurisdicción
de la Sala para enjuiciar estos acuerdos, no habría argumentos serios para rechazarla respecto de otros actos del
Consejo de Ministros, como sería el caso del que apruebe el proyecto de ley de presupuestos generales o cualquier
otro proyecto de ley». En el mismo sentido, las SsTS 96/2017, de 24 de enero, (ECLI:ES:TS:2017:217) y 1037/2016, de
10 de mayo, (ECLI:ES:TS:2016:1999) Ponente Excma Sra Dña Isabel Perelló Domenech excluyen que pueda calificarse
como «acto administrativo» el acuerdo del Consejo de Ministros (de julio de 2013) por el que se fijaban los objetivos
de déficit para el periodo 2013-2015, sin aprobación posterior por el Congreso de diputados debido a su naturaleza de
«acto preparatorio de un acto parlamentario». La conclusión es que «un acuerdo del Consejo de Ministros de fijación
de objetivos de déficit y deuda dictado en el marco del artículo 15 de la Ley Orgánica 2/2012, tanto si culmina en el
acuerdo parlamentario que constituye el objetivo para el que nace y que constituye su proyección natural, como si
queda ineficaz por no alcanzar dicho objetivo, queda fuera del alcance de nuestra jurisdicción. Sin embargo, en este
último supuesto y al no haber recaído acto parlamentario, resulta procedente declarar la inadmisión por no tratarse
de un acto impugnable al no quedar comprendido en los descritos en el artículo 25, más que por falta de jurisdicción,
como sucede cuando el procedimiento culmina en una decisión». Se remite también a las SsTS 1036/2016, de 10 de
mayo Ponente Excmo. Sr. D. José Manuel Bandrés Sánchez-Cruzat, (ECLI:ES:TS:2016:1992); 1039/2016, de 10 de mayo,
Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Yagüe Gil (ECLI:ES:TS:2016:2003).
133 Especialmente interesantes es el caso de la omisión de la reunión de la mesa de la función pública previa
al proyecto de presupuestos generales o de un Plan de Reordenación del sector Público luego aprobado por un
parlamento autonómico: en este último caso, el argumento del Tribunal Supremo fue que, una vez aprobado, el
plan se ha convertido en una norma con rango de ley y, «al tratarse de normas ‘con rango de ley’, se hurta su
conocimiento al control de la jurisdicción contencioso-administrativa y por ende, a los particulares, asociaciones y
sindicatos, quedando reservado sin posible recurso a las personas e instituciones legitimadas para interponer el
recurso de inconstitucionalidad»; es interesante observar que el Tribunal añade que, cuando una propuesta del
gobierno es aprobada por el Parlamento, deja de ser un acto administrativo y se convierte en uno legislativo y, por
lo tanto, no puede subsumirse en la descripción típica del objeto material del delito de prevaricación («resolución
en asunto administrativo»). En este sentido, véase el ATS 5313/2011, de 28 de febrero, Ponente Excmo. Sr. D. Adolfo
Prego de Oliver y Tolivar (ECLI:ES:TS:2011:5313A) que esgrime el sugerente argumento de que «la querella no puede
prosperar pues (…) la decisión cuestionada por los querellantes ha sido adoptada por el Parlamento andaluz, ya sea
en Comisión Permanente o en el Pleno y desde ese momento pasa a ser un acto del legislativo, no administrativo»
así que «el presupuesto del delito de prevaricación ‘resolución administrativa’ se desvanece al tratarse de un acto del
legislativo, cuyos autores no son los querellados, Junta de Gobierno de la Comunidad, sino el Parlamento andaluz, que
refrenden lo que hasta ese momento era un mero proyecto sin sustantividad ni eficacia, por lo que cualquier duda
sobre si por estar o no comprendida entre las competencias atribuidas por la Constitución y su Estatuto de Autonomía,
es o no constitucional, como dicen los propios querellantes en su escrito».
134 La Sentencia se refiere a la STC 58/2022, de 7 de abril ya citada.
135 Aparte de la jurisprudencia constitucional, en la sentencia, también se menciona la doctrina jurisprudencial
del Tribunal Supremo que, en distintas ocasiones, se ha enfrentado al conflicto entre autonomía parlamentaria y
cumplimiento de las resoluciones judiciales: a las referencias del Tribunal al asunto Catalán (STS 301/2021, de 8 de
abril, Ponente Excmo. Sr. Andrés Martínez Arrieta, ECLI:ES:TS:2021:1186), podemos añadir que, ya en la STS1117/2006,
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En relación con la idea de que las prerrogativas parlamentarias de inviolabilidad einmunidad han de interpretarse restrictivamente, el Supremo dirige su atención haciaaquellas resoluciones que han puesto de manifiesto que, incluso en un órgano parlamentario,se realizan actos que no pueden calificarse como «políticos» y que, por lo tanto, no se hallancubiertos por las prerrogativas consideradas por el artículo 71 de la Constitución136 .

4.1.3 ¿Puede ser una ley contraria a derecho? Sobre el control de
la arbitrariedad del legislador por parte del juez del orden penalPues bien, los argumentos hasta aquí resumidos, no solo posibilitan, sino que generanuna expectativa de que la mirada del Tribunal se dirija tanto hacia quien ha elaborado lanorma (que, como hemos visto, puede ser «arbitraria») como hacia quien la ha aprobado. Sila doctrina de los actos políticos está en «decadencia»; si las prerrogativas parlamentarias noamparan sin límite a los «políticos» que actúan de forma contraria al ordenamiento jurídico; sini la discrecionalidad ni la inmunidad ni la inviolabilidad excluyen el control jurisdiccional dela arbitrariedad del legislador…De hecho, una vez admitido que, según la jurisprudencia constante, la decisión de elevarun proyecto de ley «es un acto de gobierno inmune al control jurisdiccional», el TribunalSupremo aclara que las «decisiones que se adoptan para aprobar un proyecto de ley depresupuesto (…) no se rigen por los principios de oportunidad y discrecionalidad, propios dela acción política», sino que «se adoptan en un procedimiento reglado y deben ser respetuosasde las normas que regulan su producción». Con carácter general, añade el Tribunal, si, enel ordenamiento jurídico, existen reglas que deben tenerse en cuenta para elaborar unaley, «carecería de sentido que (…) esas reglas imperativas puedan ser desconocidas sinconsecuencias» en la elaboración de esa misma ley.Aplicando el argumento a la ley de presupuestos, el Tribunal utiliza los criterios que seemplean normalmente para enjuiciar el ejercicio del poder discrecional y que, como hemostelegráficamente expuesto, entre otras cosas, consisten en distinguir los elementos reglados«jurídicamente accesibles» (normalmente presentes en las normas que atribuyen y delimitanel ejercicio de la discrecionalidad) de aquellos que no lo son. Así, dice el Supremo, cuandose elabora una ley de presupuestos, debe distinguirse la decisión (política) relativa a la«previsión de ingresos y la habilitación de gastos para un ejercicio económico» de la que atañea «los criterios financieros que desarrollan y aclaran los estados cifrados, que deben sujetarsea las normas de naturaleza procedimental y financieras de obligado cumplimiento». Dicho conotras palabras, una cosa es decidir cuánto y cómo se ingresa y gasta; otra distinta es traducir

de 10 de noviembre ya citada, se recordaba que «la inviolabilidad parlamentaria, nacida en la tradición inglesa
(freedom of speech), debe ser configurada desde cuatro elementos interpretativos: el aspecto subjetivo, que protege
a los diputados (aún después de haber cesado en su mandato (art. 13 RPV); el material, o lo que es lo mismo, dirigido
a la consecución de la actividad parlamentaria (...); el instrumental, esto es, la actividad parlamentaria se materializa
en votos, actuaciones y opiniones (...); y, finalmente, el teleológico, que, como dice el Tribunal Constitucional (STS
243/1988, de 19 de diciembre, Ponente: D. Vicente Conde Martín de Hijas), tiene por finalidad (de la inviolabilidad)
asegurar, a través de la libertad de expresión de los parlamentarios, la libre formación de la voluntad del órgano
legislativo a que pertenece el parlamentario».
136 El Tribunal Supremo cita la STS 301/2021, de 8 de abril ya citada, pero, ya desde la citada STS 1117/2006, de 10 de
noviembre, la decisión que toma la Mesa acerca de la ejecución de una Sentencia no puede considerarse un acto de
naturaleza política.
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contablemente lo decidido. En el primer caso, se trata de una decisión discrecional137 ; en elsegundo, de una decisión reglada que no es inmune «al control de la jurisdicción penal».Resumiendo: poco le importa al Tribunal que las normas que disciplinan el proceso deelaboración de los presupuestos (en particular, respecto de la clasificación económica degastos) se recojan normalmente en una orden administrativa138 ; ni tampoco que «tantoel Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo» hayan excluido la competencia de locontencioso-administrativo en este ámbito139 . Legislando… se pueden cometer ilegalidadessusceptibles de ser enjuiciadas conforme al Estatuto penal de la Administración pública.Dicho ello, el problema con el que se encuentra el Tribunal es que, por las razones queya hemos esbozado, la opción que tiene sobre la mesa es aplicar el delito de prevaricación; y,como sabemos, el Código penal circunscribe la aplicabilidad de este delito al caso en que laarbitrariedad recaiga sobre una «resolución en asunto administrativo» (art. 404)140 o judicial(arts. 446 y sgts.). Y aquí, a la vista está, estamos ante un supuesto claramente legislativo.Para salir al paso de la objeción, el Tribunal se las ingenia para diferenciar el«procedimiento de tramitación» de un proyecto de ley (sujeto al derecho administrativo)del procedimiento propiamente legislativo. En palabras del Tribunal,Si no puede predicarse la naturaleza estrictamente parlamentaria de un acto gubernativo de la Mesade una cámara legislativa, difícilmente puede incluirse en esa categoría al trámite prelegislativo de unproyecto de ley por tres razones: no lo realiza el Parlamento sino el Gobierno, no tiene naturaleza políticaen lo que atañe al procedimiento de tramitación y a las reglas a que ha de ajustarse su elaboración y estásujeto al derecho administrativo.En este mismo sentido, se aclara que «el proceso prelegislativo de elaboración de unproyecto de ley no es un acto estrictamente parlamentario» y «tampoco forma parte ensentido estricto del proceso legislativo de elaboración de una ley», ya que el momentopropiamente legislativo empieza con «la recepción de un proyecto de ley, junto con losdocumentos de necesario acompañamiento (…)». Así las cosas,
137 No, desde luego, inmune al control jurisdiccional, como parece sugerir el Tribunal Supremo.
138 Se escuda el Tribunal en la STC 238/2007, de 21 de noviembre, PonenteD. Vicente Conde Martín de Hijas que
efectivamente afirma que «la Ley de presupuestos generales del Estado puede abordar una modificación directa y
expresa de cualquier otra norma legal, (...), en tanto en cuanto dicha modificación respete los condicionamientos que
para su incorporación al contenido eventual del instrumento presupuestario ha exigido este Tribunal (…) lo que no
puede hacer la Ley de presupuestos es, sin modificar previamente la norma legal que regula el régimen sustantivo de
una determinada parcela del ordenamiento jurídico, desconocerlo, procediendo a efectuar una aplicación distinta a
la prevista en la norma cuya aplicación pretende. La Ley de presupuestos, como previsión de ingresos y autorización
de gastos para un ejercicio dado debe respetar, en tanto no las modifique expresamente, las exigencias previstas en
el ordenamiento jurídico a cuya ejecución responde, so pena de poder provocar con su desconocimiento situaciones
de inseguridad jurídica contrarias al art. 9.3 CE». La idea de la necesidad de una derogación expresa (aquí ausente)
representa otro argumento utilizado por el Tribunal a la hora de etiquetar de ilegal el proceder de los Consejeros que,
sin modificar «el régimen jurídico aplicable a las subvenciones ni tampoco el régimen jurídico-presupuestario aplicable
a las transferencias de financiación» en «los distintos proyectos de ley, con la finalidad última de eludir los controles
legales y los principios de publicidad y libre concurrencia aplicables a las subvenciones, incluyeron a sabiendas una
clasificación presupuestaria contraria a derecho».
139 El argumento, que la Sala comparte, es que «carece de sentido que un proyecto de ley pueda ser impugnado
de forma paralela a la ley que posteriormente lo apruebe y sería contrario a la facultad de iniciativa legislativa
que corresponde a todo Gobierno y, sobre todo, al ámbito soberano del Parlamento, que la jurisdicción contencioso-
administrativa pudiera limitar la facultad del Parlamento de examinar, enmendar y aprobar un proyecto de ley».
140 Entre muchos, véase Casas Hervilla, J.: Prevaricación administrativa de autoridades y funcionarios públicos:
análisis de sus fundamentos y revisión de sus límites, Reus, Madrid, 2020, págs. 227 y sgts.
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El Gobierno y la Administración no pueden escudarse en la inmunidad parlamentaria para incumplir deforma flagrante y palmaria el procedimiento legalmente establecido en la elaboración del proyecto deley para perseguir fines ilícitos, cuando es el propio Parlamento el que, a través de la ley, ha ordenadoque su elaboración deba ajustarse a unas determinadas normas y cuando esas normas son de derechoadministrativo y están fuera del procedimiento legislativo. Otra interpretación posibilitaría un ámbito deinmunidad difícilmente justificable.El argumento le sirve al Tribunal para consagrar la relevancia penal de los actos (supongoque deberíamos decir) «administrativos» que el Gobierno realiza para conformar un proyectode ley. Y, puesto que el procedimiento legislativo (más todavía en el marco de una ley depresupuestos) es un proceso reglado (por lo menos en parte), no cumplir con la regulación(en nuestro caso, que disciplina la elaboración de una ley de presupuestos), a sabiendas de lanaturaleza esperpéntica del incumplimiento, es prevaricación para efectos del artículo 404 delCódigo penal141 .
4.1.4 Unas conclusiones someras...Acercando la conclusión a la temática que aquí tratamos, podríamos preguntarnos quéhabría pasado si hubiera quedado probado que los condenados por prevaricación hubieranrecibido un soborno a cambio de su actuación. La respuesta está clara: les sería de aplicaciónel artículo 419 del Código penal, en concurso (real) con el delito de prevaricación142 .Lo interesante es empero dirigir la mirada hacia los miembros del Parlamento deAndalucía: aquí la cuestión se torna mucho menos obvia. Si aceptáramos (aunque no esfácil aceptarlo143 ) que el acto legislativo del legislador es distinto al acto legislativo delGobierno y (cosa que ya resulta más plausible) que, para efecto de aplicación del artículo 404,el acto legislativo no puede configurarse como «resolución (…) en asunto administrativo»,todavía no habríamos excluido que el voto emitido a favor de la ley de presupuestos puedaconfigurarse como «acto propio del cargo» (art. 420) o como acto «contrario a los deberesinherentes al cargo» (art. 419). Y de hecho, es absolutamente pacífico que, cunando hablamosde corrupción, «el tipo penal se refiere a acto (…) y no a resolución (...), y es obvio que es másamplio el concepto de "acto" que el de "resolución" y aquel término permite incluir dentro deltipo cualquier actividad desempeñada por el funcionario público»144 .

141 Y de hecho, para efectos de aplicación del delito de prevaricación, se defiende que «asunto administrativo» abarca
a «todos los actos y decisiones realizados por autoridades o funcionarios públicos en el ejercicio de sus funciones con
exclusión de los actos propiamente jurisdiccionales o legislativos», de tal manera que «los procedimientos reglados
que culminan en la decisión de elevar un Proyecto de Ley al Gobierno no son actos propiamente legislativos, sino actos
de gobierno que, por ser reglados, pueden ser el contexto objetivo para comisión de un delito de prevaricación».
142 Me he ocupado de la cuestión inherente al concurso entre prevaricación y cohecho antecedente propio en otro
lugar al que remito (véase Cerina, G. D. M.: El bien… cit., págs. 321 y sgts.).
143 La consecuencia de la interpretación del Tribunal es que una misma persona comete delito de prevaricación
cuando, como miembro del Consejo de Gobierno, elabora y aprueba el proyecto de ley de presupuestos contrario
a derecho, pero no lo comete cuando, miembro del parlamento, lo aprueba. De hecho, aunque el dato no aparece
recogido en la Sentencia, varios de los ilustres imputados, a la vez que miembros del Consejo de Gobierno de la Junta
de Andalucía, también eran diputados en el parlamento autonómico.
144 Véase, en este sentido, la STS 472/2011, de 19 de mayo, Ponente Excmo. Sr. D. Joaquín Giménez García
(ECLI:ES:TS:2011:3657).
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En suma, todo parece apuntar a que el acto legislativo (aunque no pueda siemprerubricarse como «resolución en asunto administrativo») puede ser «arbitrario» (que es loque realmente nos aporta la sentencia). Y, de hecho, como veremos en seguida, la tendenciade la jurisprudencia española ha sido precisamente la de rubricar el voto del electo como actocontrario a los deberes de quien lo emite a cambio de sobornos.
4.2 Breve aproximación al tratamiento jurisprudencial del
transfuguismo retribuidoComo hemos visto, frente a la posibilidad de configurar un delito de prevaricación delpolítico, la jurisprudencia se las ha tenido que ver con la necesidad de que, en virtud delo dispuesto por el artículo 404, su intromisión en las cosas «de palacio» se limite a lo«administrativo», lo que, se dice, excluye a lo «legislativo». La respuesta del Tribunal Supremoha sido ensanchar lo más posible la idea de «resolución administrativa»: cuando se tratade iniciativa legislativa del ejecutivo, puede individualizarse un momento «prelegislativo» denaturaleza «administrativa» en el que puede haber prevaricación.No obstante, cuando hablamos de corrupción, el Código penal ya no permite distincionesentre los distintos poderes: aquí está fuera de discusión que «acto del cargo» lo es tanto delejecutivo como del legislativo. Por lo tanto, cuando se trata de intercambios de ventajas obeneficios y votos de los electos, la cuestión parece concernir directamente a la sumisión a lafiscalización del juez del orden penal del acto (incluso) legislativo. Como veremos en seguida,la relevancia penal de la mercantilización del voto del electo ha sido objeto de atención porparte de la doctrina y de la jurisprudencia que se ha ocupado de transfuguismo145 retribuido.

4.2.1 La postura del Tribunal Supremo sobre el cambio de bando
de los concejalesNuestro leading case 146 es el que resolvió la STS 1952/2000, de 19 de diciembrecuyo ponente fue el Excmo. Sr. D. José Antonio Martín Pallín147 . En el supuesto analizado,un concejal electo aceptaba 12.000.000 de pesetas y la promesa de nombramiento (comoConcejal de Tráfico, Policía y Personal, lo que implicaba una retribución de 300.000 pesetasnetas mensuales) a cambio de su abstención en la votación de investidura en la que elsobornante se las vería con la candidata del partido del sobornado.En la sentencia de instancia, se condenó calificando los hechos como cohecho propioantecedente: por lo que a nosotros ahora interesa, eso quiere decir que el voto del concejal nosolo es elemento que puede ser «controlado» por la jurisprudencia penal que puede reprocharsu compraventa, sino que además, los jueces pueden entrar a discutir acerca de la «justicia»

145 Sobre el significado de la palabra «transfuguismo», véanse García Roca, J.: «Representación política y
transfuguismo», en Cuadernos de Derecho Público, 2007, págs. 27; Valeije Álvarez, I.: «El transfuguismo bajo
una perspectiva penal», en Collantes, J. L. (DIR.): Temas actuales del Derecho penal. Desafíos del Derecho Penal
Contemporáneo, Trujillo (Perú), 2004, págs. 615 y sgts.
146 Para la reseña de interesantes supuestos resueltos bajo la vigencia del Código penal anterior, se remite a Valeije
Álvarez, I.: «El transfuguismo…», cit., págs. 643 a 644.
147 Comentada por Vizueta Fernández, J.: «Tratamiento penal del transfuguismo político retribuido (comentario a la
Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de diciembre de 2000)», en Revista de Derecho penal y criminología, 2004, n.
14, págs. 333 a 357.
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o «injusticia» del mismo. Dicho en otras palabras, el voto puede resultar «contrario a losdeberes» del electo (aunque no sea una resolución administrativa).Naturalmente, en este caso, los condenados protestan que, si «injusto» (hoy se diría«contrario a los deberes del cargo»148 ) es el «acto contrario al ordenamiento jurídico»,el voto de un concejal (pero podríamos decir, de cualquier político electo) es un «actopolítico de gobierno que no admite control jurisdiccional, entre otras cosas, porque en nuestrosistema no existe mandato imperativo». En el mismo sentido, se alega que «los funcionariosque desempeñan funciones políticas derivadas de su elección, se encuentran únicamentesometidos, en el ejercicio de sus atribuciones, a la Constitución, dado que las divisiones decarácter político escapan a control de la jurisdicción ordinaria, pues corresponde únicamentejuzgarlas a los electores» y un voto no puede ser considerado justo o injusto por los tribunales«pues el sentido del voto que puede dar un Concejal, forma parte de su haz de facultades en elmarco de un mandado no representativo».A la luz de todo lo que hemos dicho hasta aquí, ya intuimos la respuesta del TribunalSupremo149 . En primer lugar, se esgrime (lo que no deja de resultar significativo ahora)lo dispuesto por el artículo 9 de la Constitución que proclama la sujeción de todos lospoderes públicos a la Constitución y al ordenamiento jurídico, consagrando «el principio deresponsabilidad y la interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos».Dicho ello, debió de parecerle al Tribunal que, en el caso considerado, no sobraba lareferencia al artículo 23.1 del texto Constitucional «por el que se proclama el derecho de losciudadanos a participar en los asuntos públicos, directamente o por medio de representanteslibremente elegidos, en elecciones periódicas por sufragio universal». La misma es, enrealidad, una excusa que sirve a los magistrados para dar una clase sobre ética de lademocracia representativa:Esta representación se obtiene mediante el ofrecimiento a los electores en general, de un programaautónomo o bien integrado dentro de la formación de un determinado partido político y que, en principioexiste un deber de lealtad con los ciudadanos, ya que, en caso contrario, se adulteraría el juego limpio ylibre del mecanismo de la obtención del voto.Respecto de la conexión entre libertad de mandato y libertad (entendida comoinjusticiabilidad) de voto, el Tribunal es también rotundo: el voto es libre, pero no se vayana creer los electos que el procedimiento de toma de decisión que lleva a un cambio deorientación política no puede ser controlado por la jurisprudencia: «la mutación del signo delvoto se debe fundamentar en una comunicación previa, directa y sincera, con los electoreso la opinión pública en general y debe obedecer a móviles admisibles en una sociedaddemocrática»; no es, por lo tanto, aceptable «la intervención de circunstancias bastardaso torticeras que sean la única causa y justificación del cambio del sentido del voto o lautilización de la abstención como elemento favorecedor de otras opciones políticas».Ahora bien, en la Sentencia de instancia, se deja constancia de que el sobornado,acordando abstenerse, se comprometía a no votar a la candidata a la alcaldía de su propiopartido (a la sazón, el Partido Popular). Y, según los jueces, eso es «injusto»:
148 Como ha observado la más destacada doctrina, las expresiones son sinónimas (véase Olaizola Nogales, I.: La
financiación... cit., pág. 65).
149 Puede ser interesante observar que, siempre en aras a limitar la extensión de las prerrogativas parlamentarias, el
Tribunal rechaza que la elección a Senador de uno de los imputados «durante la fase de los recursos» le imponga pedir
el suplicatorio: se argumenta que «el aparato protector se contempla en relación con los supuestos de detención,
inculpación o procesamiento, pero no está previsto para las fases de recursos».
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el concepto constitucional de cargo público, que garantiza el artículo 23.2 de la Constitución, se caracterizanecesariamente por las ideas de desinterés privado y confianza pública, es decir, por su orientación haciatareas y responsabilidades distintas de los intereses de quien ocupa el cargo. Actuar en representaciónde, es el rasgo propio y característico de los que ocupan cargos en el seno de los órganos dirigentes. Losintereses generales del pueblo, se sirven a través de una voluntad oficial y pública y podríamos añadirsincera, en cuanto que se trata de una comisión o encargo, que está revestida de unos caracteres objetivosque deben servir inicialmente a la voluntad de los sujetos representados.En un sistema democrático representativo, no hay espacio posible para la corrupción que supone lacompra de los votos de los representantes elegidos en función de un ideario o programa previo ofrecidocon lealtad y compromiso a los electores, por lo que la acción que ha llevado a cabo el recurrente será, entodo caso, injusta aun cuando no constituya una infracción tipificada que conlleve sanción.Añaden los magistrados que debe descartarse la aplicación del cohecho de facilitacióntoda vez que «está previsto exclusivamente para los supuestos en los que no media un actoinjusto tan meridianamente diseñado como el que ha sido objeto de nuestra atención». Elcohecho en consideración a la función, según los jueces «es una especie de tipo residual,que sólo entra en juego, cuando se corrompe al funcionario con dádiva o regalo para laconsecución de un acto no prohibido legalmente».
4.2.2 Una tendencia jurisprudencial que se mantieneDe acuerdo con los hechos declarados probados por el jurado150 , en el año 1999, enel ayuntamiento de Sanlucar de Barrameda, el alcalde veía peligrar su cargo, ya que seperfilaba una moción de censura. El secretario de organización del grupo municipal socialistadecidió entonces sobornar a un concejal del Partido Popular en el ayuntamiento y, paraque no apoyara la moción de censura, le ofreció: un puesto de trabajo en el ayuntamientode Chipiona llamado «coordinador de fiestas» (aprovechando su amistad con el alcalde deaquella localidad); 40.000.000 de pesetas y una vivienda (que, en un segundo momento, sesustituiría por 10.000 pesetas más). El concejal aceptó y efectivamente se produjo la entregade parte del dinero con la consiguiente reclamación de la cantidad faltante (7.000.000). Anteesta situación, el representante del Partido Socialista firmó un documento por medio delcual se «garantizaba» al sobornado «un contrato de trabajo por tiempo indefinido desde el 2de noviembre de 1999 hasta el mismo día de 2002, un puesto preferente en la candidaturadel PSOE en las Elecciones Municipales de 2003 así como la integración en el Grupo MixtoMunicipal de Sanlucar de Barrameda y el cargo de Delegado de Fiestas del Ayuntamientode dicha localidad», a cambio de su voto «con el equipo de gobierno»; el sobornado firmócontextualmente una nota dirigida a los medios de comunicación «explicando su posturarespecto de la moción de censura y un documento comunicando al alcalde y al secretariodel ayuntamiento su pase al grupo mixto de la corporación». Aparte de ello, el sobornantecompró los billetes de avión para que el sobornado viajara a Lisboa el día del pleno. Comonota final, puede apuntarse que quedó probado que, por lo menos parte del dinero entregado,fue aportado por industriales de la construcción.Frente a la condena en apelación por cohecho propio, los magistrados del TribunalSupremo no se molestan mucho en contestar a la queja formulada por los condenados quealegaban que, ausentarse del pleno de un ayuntamiento, no puede calificarse como actoinjusto y que «cuando un miembro de la lista de un partido es elegido para el cargo que

150 STS 1125/2007, de 12 de diciembre, Ponente Excmo. Sr. D. Siro Francisco García Pérez (ECLI:ES:TS:2007:8991).
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se presenta es el titular único del escaño (…) y "no corresponde a la Judicatura llenarlos vacíos legales que produce la voluntaria pasividad del Poder legislativo"». Después decopiar y pegar el contenido de la Sentencia que acabamos de mencionar en el apartadoanterior, los magistrados se limitan (un tanto lacónicamente) a refrendar que «la conductaque, mediante contraprestaciones económicas (…), se trataba de obtener de ese concejal (…)que no estuviera presente en la votación sobre moción de censura, para evitar su éxito» es«conducta injusta desde la expresada perspectiva constitucional». Por otra parte, mientrasque, en el anterior supuesto, la «injusticia» (diríamos hoy, contrariedad a los deberes) se hacedescansar sobre la traición de los compañeros de lista, aquí los jueces parecen identificar lainjusticia (contrariedad a los deberes) con el propio soborno: como se lee en la sentencia, «elejercitar las tareas esenciales de un concejal, como es de decidir el resultado de una mociónde censura, si se hace por motivaciones espúreas, cuales las de obtener compensacioneseconómicas torticeras, encierra un acto constitucionalmente injusto». En suma, el político queactúa en el ejercicio de su cargo movido por un soborno, haga lo que haga, comete cohechopropio.Si, desde Andalucía, nos trasladamos a Laguardia (Álava), encontramos un caso151 en elque un concejal del ayuntamiento recibía el ofrecimiento de una conspicua cantidad de dineropara que, contradiciendo la línea de la formación política de adscripción (a la sazón, EuskoAlkartasuna) votara a favor de la construcción de un campo de golf. Tanto en la instanciacomo en apelación, se calificó el hecho como cohecho impropio, ya que se desconocía «sila autorización del campo de golf suponía alguna infracción urbanística». Sin embargo, elTribunal Supremo da la razón al Ministerio Fiscal (que solicita la aplicación del más graveprecepto que sanciona la corrupción propia) argumentando que,cuando se intenta mediante el percibo de una cantidad que un Concejal emita su voto motivado por elprecio o recompensa que se le promete, con independencia del sentido de su voto, y con independencia decual pudiera ser el sentido del voto y su adecuación o no a las directrices de su partido político, se está, ano dudar ante un acto injusto, injusticia que estaría en la contradicción con su condición de Concejal quedebe actuar conforme al mismo y que está directamente relacionado con el principio de imparcialidad quedebe ser entendido como ausencia de interferencias en la adopción de decisiones públicas que deben estarguiadas por los fines públicos del bien común que legalmente justifican su desempeño.Este deber de imparcialidad tiene un claro anclaje constitucional en el art. 103 de la Constitucióncuando establece que la "...Administración Pública sirve con objetividad los intereses generales y actúade acuerdo con los principios de eficacia, jerarquía, descentralización, desconcentración y coordinación,con sometimiento a la Ley y al Derecho...." y tiene una concreta proyección en el deber de transparencia enla gestión de lo público.Es evidente que el ofrecimiento de dinero para conseguir un concreto posicionamiento de un elegido delconsistorio constituye un acto de corrupción político-económica, por parte de quien hace el ofrecimiento,con independencia de que su ofrecimiento -- como en este caso-- no haya prosperado porque ha habido unintento de corrupción a un funcionario público.La argumentación es repetida literalmente por la Audiencia Provincial de Sevilla cuandose encuentra frente a lo acontecido en el ayuntamiento de Camas en el que el alcalde, elteniente de alcalde y otro concejal intentaron sobornar a otra concejala con ingentes sumasde dinero. Tan solo se añade que, en opinión de los magistrados, la solución sería la mismaincluso después de la reforma de 2010152 .
151 Analizado por la STS 472/2011, de 19 de mayo, ya citada.
152 Véase SAP Sevilla 17/2012, de 4 de diciembre, Ponente Illmo. Sr. D. Francisco Javier González Fernández
(ECLI:ES:APSE:2012:2963).
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Y también parecido es el proceder argumental utilizado por el Tribunal Superior deJusticia de Madrid153 que se enfrentó con hechos acontecidos en el año 2012 (con aplicacióndel Código penal reformado). El alcalde de Brunete, a cambio del apoyo personal de unaconcejala «en las votaciones del pleno» y del abandono de su adscripción política en UpyDofrecía: un puesto «en las próximas elecciones en las listas del Partido Popular», «ocuparalguna tenencia de alcaldía y el control de alguna concejalía en el gobierno local por éldirigido»; favores personales y profesionales para ella y su entorno (un trabajo para su hijadiscapacitada) y también favores procedentes de terceros interesados en la aprobación de losproyectos que, con su voto, habría avalado (entre los que se encontraba la suscripción de unconvenio con el Canal de Isabel II).El Tribunal Superior (volviendo a un esquema que recuerda la primera sentenciaanalizada) justifica la calificación del hecho como cohecho propio sugiriendo que lacontrariedad a los deberes pivota sobre la contradicción de la disciplina de «la formaciónpolítica por cuyas siglas había sido elegida concejal, a cambios de ventajas personales», tantoque se materialice en un cambio de afiliación como que simplemente consista en emitir unvoto de forma contraria a la del partido en cuyas listas había sido elegida. La cuestión, diceel Tribunal es que «en ambas propuestas se demandaba al representante popular (concejal)que realizara un acto quebrantando la lealtad y compromiso con los electores a cambio de unaretribución profesional y más tarde, una dádiva personalizada en el bienestar de su hija».
4.3 Consideraciones sobre la conformidad o contrariedad a los
deberes del cargo del acto del políticoComo acabamos de ver, puesta frente a la cuestión que atañe a la posibilidad de que lospolíticos cometan tanto el delito de cohecho impropio como el delito de cohecho propio, lajurisprudencia parece inclinarse por lo segundo, fruto de una clara tendencia (de la que elasunto de los ERE es el más reciente síntoma) a extender y endurecer en vía interpretativa laaplicación del Estatuto penal de la Administración cuando se trata de «políticos». Y de hecho,lo que aquí interesa subrayar es que la contrariedad a los deberes del cargo (con el plus desanción que lleva aparejada) parece hacerse derivar precisamente de la naturaleza «política»del acto intercambiado154 .Pues bien, junto con la mayoría de la doctrina155 , creo deber rechazar nítidamente lasolución jurisprudencial porque incompatible con la legalidad vigente.En primer lugar, conviene retener que el legislador ha tipificado como delito tantoel cohecho propio como el cohecho impropio, previendo, en el primer caso, una penasustancialmente mayor. Sea cual sea el bien jurídico protegido por el soborno por un actodel cargo no contrario a los deberes de quien lo promete o realiza, está claro que la afectacióndel mismo no puede identificarse con el quebrantamiento de los deberes del cargo que,

153 STJ Madrid 192/2021, de 8 de junio, Ponente Illma. Sra. Dña María Ángeles Barreiro Avellaneda
(ECLI:ES:TSJM:2021:6178).
154 Como hemos visto, la jurisprudencia que se ha ocupado del transfuguismo, no siempre ha hecho pivotar la
calificación jurídica sobre el «cambio de bando»: en más de una ocasión, ha sido suficiente acordar el voto a cambio
de un soborno, motivación espúrea que fundamenta la aplicación del artículo 419 del Código penal.
155 En este sentido, véanse Valeije Álvarez, I.: «El transfuguismo...», cit., pág. 651 y Vizueta Fernández, J.:
«Tratamiento...», cit., págs. 347 a 350. En sentido contrario, sin embargo, parece pronunciarse Riquelme Portilla,
E.: El cohecho... cit., págs. 98, 100, 102 a 103 a 104, con argumentos parecidos a los que aquí se critican.
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si vulnerados por el acto pactado (o que se intenta pactar), convierten el supuesto encohecho por acto contrario a los deberes del cargo. Dicho de otra manera: identificar eldeber de no tomar decisiones debido a un soborno (por lo tanto, de imparcialidad, debuen funcionamiento de la administración, de no venalidad, de fidelidad, pero también, sise quiere, de lealtad… según las distintas formulaciones del bien jurídico) con los deberescuya infracción implica rubricar el supuesto como corrupción propia156 , implica avalarinterpretaciones que terminan abrogando de facto el supuesto de corrupción impropia 157 . Yello es así tanto antes como después de la reforma de 2010158 .
156 O, lo que viene siendo lo mismo, calificar la «mera instrumentalización del cargo para obtener una suma de dinero
o un favor en el futuro» como actuación contraria «a los deberes del cargo» (Comes Raga, I.: Delito… cit.: pág. 71).
157 Para una postura que aquí sustancialmente se comparte, véase Vizueta Fernández, J.: «Tratamiento...», cit.: págs.
333 a 357. De hecho, la doctrina más atenta ha llamado la atención sobre la necesidad de distinguir un deber genérico
quebrantado en todos los supuestos de cohecho (de no aceptar sobornos) de un «deber específico de uniformar los
concretos actos del oficio o del servicio a las normas de ley o a las otras directrices de la Administración pública»
cuya violación implicaría la aplicación de la más grave hipótesis delictiva de cohecho propio (en la doctrina italiana,
véase Vassalli, G.: «Corruzione propria e corruzione impropria», en La Giustizia Penale, 1979, págs. 305 y sgts.;
Tagliarini, F.: Il concetto… cit.: págs. 189 y sgts.;Gianniti F.: «Il problema della corruzione del pubblico ufficiale dotato
di potere discrezionale», en Studi in onore di B. Petrocelli, Giuffrè, Milano, 1972, tomo II, pág. 835). A la hora de
individualizar los deberes que, si quebrantados, implicarían contrariedad al ordenamiento jurídico (y, por lo tanto,
cohecho propio), se ha hecho alusión a toda violación no solo de la ley sino también de normas administrativas
o sectoriales. Entre muchos, sea suficiente remitir ahora a las consideraciones de Pagliaro, A. Y Parodi Giusino,
M.: Principi… cit.: págs. 219 a 220 quienes correctamente recuerdan que, si el acto del cargo no se identifica con
el acto administrativo, la contrariedad a los deberes del primero no puede hacerse coincidir con la ilegitimidad del
segundo. De hecho, ni un acto no susceptible de ser impugnado ante la Administración o ante el orden contencioso-
administrativo es, por eso solo, conforme a los deberes del cargo (Ibidem: 219); ni un acto considerado legítimo
por la Administración o por el juez del orden contencioso-administrativo es, por eso solo, conforme a los deberes
del cargo (Ibidem: pág. 227). Califica como corrupción propia el pacto que tiene como objeto la realización de actos
que suponen el quebrantamiento de ordenes de servicio, entre otras, SAP Sevilla, 43/2000, de 12 de abril, Ponente
Illmo. Sr. D. Antonio Gil Merino (ECLI:ES:APSE:2000:1822). Nótese, sin embargo, que, en la jurisprudencia que ahora
se analiza en materia de transfuguismo retriuido, la contrariedad a los deberes que se reprocha no se vincula a pacto
antritransfuguismo alguno.
158 De distinta opinión Morales Prats, F. Y Rodríguez Puerta, M. J.: «Cohecho»...2016, cit., pág. 1368 quienes,
de acuerdo con el planteamiento al que ya nos hemos referido (parcial es el político que acepta un soborno para
decidir de acuerdo con finalidades «particulares»), afirman que la caracterización de los supuestos de transfuguismo
retribuido como cohecho propio es «más fácilmente argumentable» después de la reforma de 2010 porque la
correspondencia del acto del cargo con la legalidad vigente implica la imposibilidad de calificarle como «injusto»
pero no excluye que «si la decisión ha venido motivada por intereses privados (...) el funcionario habrá actuado
movido por fines ajenos o contrarios a los que legalmente justifican sus atribuciones (representar los intereses del
partido político en nombre de quien actúan y de los electores a los que representan)» y, por lo tanto, de forma
contraria a sus deberes. Ya hemos desglosado algunos argumentos que aconsejan desconfiar del anclaje del desvalor
del resultado del cohecho a la persecución (por parte del político) de finalidades relacionadas con un interés distinto
al general. Aquí podemos añadir que la configuración de un tipo pecualiar de cohecho político que implique la no
aplicación del cohecho impropio (y en consideración a la función) es de iure condito inviable puesto que no está
en el Código. Si acaso valdrá el planteamiento opuesto: la decisión del legislador implica que la locución «deberes
del cargo» debe entenderse de otra manera (véase lo dicho en la nota precedente) como, por otra parte, sucede
con el propio bien jurídico protegido. Por último, también podría oponerse que el planteamiento que aquí no se
comparte tiene dificultades a la hora de explicar si también habría que considerar «contrario a los deberes» el acto
del político que cambia de bando a cambio de un cargo (o de dinero) y alega que lo ha hecho (también) porque su
partido de origen ha incumplido sus promesas electorales o porque no comparte la nueva línea, porque ha cambiado
de idea, porque entiende que sus electores lo han hecho o porque cree firmemente que está en el interés de los
que le han votado tenerle en el equipo de gobierno (cosa que le permite el partido contrario a aquel en cuyas listas
ha sido elegido) o que simplemente argumente que el hecho de que se haya cambiado de bando (o haya aceptado
un cargo en el equipo de gobierno ofrecido por otro partido) no implica necesariamente que su futura actuación
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En mi opinión, la jurisprudencia percibe con claridad que, en el caso del «político»,el control de la discrecionalidad (como, por otra parte, ya hemos visto) puede resultarmenos profundo que en el caso del funcionario-administrativo, sustancialmente porque loselementos reglados («jurídicamente accesibles») de su actuación pueden ser menores. Asílas cosas, teniendo presente a la opinión generalizada que ancla el desvalor de resultado delcohecho a la parcialidad del acto pactado, jueces y magistrados se encuentran desarmadosfrente a la corrupción política. No les queda sino procedimentalizar el bien jurídico: lainjusticia, dice el Tribunal Supremo, no tiene por qué proyectarse «sobre la resolución aadoptar»159 sino que se cifra en la alteración que supone el soborno en el proceso de tomade decisión: «la imparcialidad», añaden los magistrados, debe ser entendida como «ausenciade interferencias en la adopción de decisiones públicas que deben estar guiadas por finespúblicos del bien común que legalmente justifican su desempeño»160 .
Mutatis mutandis, esta «imparcialidad» se parece a la que hemos descrito líneas arriba.Lo que sucede es que los jueces parecen no darse cuenta de que acaban de configurar (alneto de algunos matices que el lector ya habrá observado) el bien jurídico protegido portodas las vertientes del delito de cohecho cuya afectación, por lo tanto, no es suficiente paracalificar de corrupción propia al soborno solo porque está implicado un político. Si recibirun soborno a cambio de un acto del cargo convierte al político en parcial, para decir que elcohecho es propio (y no impropio) no basta decir que el político es parcial porque ha recibidoun soborno161 .Ya hemos visto que, de acuerdo con la más destacada doctrina, el acto «político» (sealegislativo o administrativo) no es ni más ni menos que un acto discrecional. Así las cosas,el problema de su clasificación como contrario o conforme al ordenamiento jurídico (o a los

será contraria al programa electoral que defendió ante sus electores (véase, por ejemplo, la STS 2166/2020, de 7
de julio, ECLI:ES:TS:2020:2166, que excluye la posibilidad de aplicar una medida disciplinaria a un cargo público de
un partido salvo que su incumplimiento resulte «manifiestamente contrario al programa electoral del partido con el
que el cargo público sancionado haya concurrido a las elecciones»): por muy mal que le venga a algunos, convendría
recordar que, precisamente interpretando el artículo 23 de la Constitución, el Tribunal Constitucional (STC 5/1983 de
4 de febrero, Ponente D. Rafael Gómez-Ferrer Morant) ha reiterado que «los representantes elegidos lo son de los
ciudadanos y no de los partidos». Ciertamente, las cosas cambiarían si se opusiera al tránsfuga el quebrantamiento de
los frecuentes pactos antitransfuguismo (por él suscritos o aceptados incluso tácitamente) sobre cuya controvertida
relevancia jurídica se remite a Flores Domínguez, L. E.: «Transfuguismo y coaliciones electorales», en Revista de
Estudios de la Administración Local y Autonómica, n. 17, 2022, págs. 31 a 35 y a la jurisprudencia ahí mencionada.
Véase también García Roca, J.: «Representación…», cit., págs. 28 y sgts. quien, a través de una amplia reseña de
la jurisprudencia constitucional, recuerda una y otra vez que «los partidos políticos no son titulares del derecho de
participación política consagrado en el artículo 23 CE» y que, en España, el acceso, la permanencia y el ejercicio de
las facultades del cargo público son derechos (reactivos) cuya titularidad corresponde al propio representante y a los
ciudadanos: nunca a los partidos. Ahora, cuando la jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo (seguida,
como hemos visto, por la menor) se apresura a reconocer un plus de sanción (asociado a la calificación de propio
del cohecho) al político que traiciona a su partido-dueño, si se le toma en serio (es decir, si se obvian las razones
políticocriminales a las que dentro de poco aludiré y que, de cualquier forma, no son competencia del poder judicial),
se vislumbra con cierta nitidez el riesgo de que se haga entrar por la ventana lo que el Tribunal Constitucional ha
expulsado por la puerta: no deja de ser curioso que, en un mismo ordenamiento jurídico, por un lado, se considere
inconstitucional que se sancione (con la pérdida del escaño) al tránsfuga, pero, por otro, se considere al transfuguismo
como motivo para añadir unos cuantos años de pena.
159 Así la ya citada STS 472/2011, de 19 de mayo.
160 Así la ya citada STS 472/2011, de 19 de mayo.
161 Cosa distinta sería, por ejemplo, que se la hubiera reprochado al tránsfuga el quebrantamiento de un pacto
antitransfuguismo.
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deberes del cargo) no debería presentar peculiaridad alguna: se trata ni más ni menos quede aplicar los criterios que se utilizan para controlar jurídicamente la legalidad de los actosdiscrecionales y a los que ya hemos aludido162 . Para ello, como hemos visto, cuanto másprecisos resulten de lege lata los vínculos que limitan el ejercicio de la discrecionalidad, mayorserá la cantidad de espacios reglados «jurídicamente accesibles» y habrá más margen para laconfiguración del delito de cohecho propio. En sentido contrario, toda vez que la elección delfuncionario público (con independencia de que se ocupe de cuestiones legislativas, judicialeso administrativas) se mueva en un contexto caracterizado por amplios márgenes decisionalesen el que los «parámetros» reglados son escasos o incluso ausentes, la configuración de lacorrupción propia se antojará especialmente problemática.De ahí que parecen más plausibles aquellas posturas que han llamado la atenciónsobre el reducido margen para la aplicación del delito de cohecho propio a los sobornosque tengan como objeto actos «políticos»163 : evitando posturas extremas que ya hemosdescartado (que, para determinados actos político, no existan parámetros que permitan aljuez distinguir discrecionalidad de arbitrariedad) el soborno del político terminará en lapráctica rubricándose más como impropio que como propio164 . Y, en la medida en que lossujetos políticos implicados se sitúan en la parte superior de la pirámide gubernamental olegislativa y, por ello, tengan menos competencias para dictar actos concretos y más para dardirectrices generales, es innegable el mayor espacio aplicativo que podrá tener el cohecho defacilitación (o incluso el tráfico de influencias), toda vez que las dádivas o regalos se otorguena cambio de una genérica disposición para favorecer al sobornante más que de una actuaciónconcreta.Ciertamente, la solución penológica podría entonces resultar inadecuada: no seráinfrecuente que la gravedad del ataque al bien jurídico sea más intensa en el caso de lacorrupción política respecto de la administrativa; y cuanto más «poder» tenga el políticosobornado, más preocupante será la aceptación de sobornos. Viceversa, la aplicación aesos casos del cohecho impropio o de facilitación implicará en la práctica un castigoostensiblemente menor para la corrupción del político cuya sanción además irá disminuyendoen la medida en que se sube de escalafón.Empero, la solución al problema no puede buscarse al margen del principio de legalidad,sino que debe plantearse rigurosamente de lege ferenda.
162 Véase, en la doctrina italiana, Cudia, C.: «L’atto amministrativo contrario ai doveri d’ufficio nel reato di corruzione
propria. Verso una legalità comune al diritto penale e al diritto amministrativo», en Diritto pubblico, 2017, vol. 23, n.
3, págs. 705 y sgts. y también Mongillo, V.: «La legge ‘spazzacorrotti’: ultimo approdo del diritto penale emergenziale
nel cantiere permanente dell’anticorruzione», en Diritto penale contemporaneo, 2019, pág. 242.
163 Según algunos, el margen sería nulo (véanse Ubiali, C.: «In tema…», cit.: págs. 2321 a 2322 y passim y también
Bricola, F.: «Tutela…», cit.: pág. 132). La postura, naturalmente, aquí no se comparte. Por las mismas razones,
tampoco debería confundirse lo que aquí se defiende con la opinión de quienes han sugerido que el cohecho para/por
un acto constitucionalmente «inviolable» o, de todas formas, sustraído al control judicial en el mérito, no puede sino
calificarse como corrupción impropia (véase, Rodríguez Puerta, M. J.: El delito… cit.: págs. 215 a 216 quien certifica
que el parlamentario cuyo voto no sea delictivo, responderá normalmente por cohecho impropio. En la doctrina
italiana, véase Ubiali, M. C.: «In tema…», cit.: págs. 2296 y sgts). Para aclarar mi opinión al respecto, me limito a añadir
que, en los supuestos de transfuguismo, el hecho de que el tránsfuga quebrante un pacto antitransfuguismo podría ser
esgrimido como argumento razonable para fundamentar su castigo como autor de cohecho propio.
164 No se quiere con eso excluir la posibilidad de calificar al acto del político como contrario a los deberes. Tan solo,
siguiendo a la doctrina administrativista, se pretende dejar constancia de que el juicio acerca de la conformidad o
contrariedad a los deberes del cargo terminará naturalmente resintiéndose toda vez que el marco regulatorio del
ejercicio del poder político resulte «escaso o defectuoso» (Fernández Ferrares, G.: «El control…», cit., pág. 9).
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Y el derecho comparado ofrece ejemplos de elecciones político-criminales que permitenopciones sustancialmente más satisfactorias. Así, mientras que, en Alemania, el cohechoimpropio del político se castiga con una pena significativamente mayor (prisión de seis mesesa cinco años y de uno a diez años en los casos graves), en Italia, el cohecho de facilitaciónse castiga junto con el cohecho impropio con una horquilla sancionadora que ciertamentepermite conminar sanciones ejemplares (nótese que el artículo 318 del Código penal italianocastiga al cohecho impropio o de facilitación con una pena de prisión que ve de tres a ochoaños; el Código penal español, en cambio, castiga el cohecho proprio con pena de prisión detres a seis años).

5. REFLEXION FINALLa corrupción del político es indudablemente fuente de gran indignación popular. Sinembargo, cuando la misma se mira con las gafas del penalista, se convierte en un auténticorompecabezas.Por un lado, como hemos visto, se duda de la existencia de un deber de no lesionarel bien jurídico protegido por los tipos delictivos a los que se encomienda la sanción deesta particularmente odiosa especie de corrupción: a quien directamente ha defendido lainaplicabilidad del Estatuto penal de la Administración, se ha sumado quien ha matizado elobjeto jurídico del delito para adaptarlo al político.Al lado opuesto, la jurisprudencia ha tomado nota de que la estigmatización socialde la corrupción política pugna con la dificultad que conlleva la aplicación al político delEstatuto penal de la Administración pública, sobre todo cuando se trata de castigar conductaspercibidas como especialmente dañosas socialmente con tipos penales que parecen habersepensado para otra cosa (u otros tiempos) y que, por lo tanto, todo lo más, permiten aplicarsanciones (relativamente) «modestas». La reacción ha sido forzar la literalidad de las normasy/o inutilizar la función crítica del bien jurídico, con la finalidad de dar un mensaje fuerte yclaro: los poderosos corruptos también pagan.Para ello, la jurisprudencia ha ido construyendo un Estatuto penal del político (que noexiste en el Código penal) que presenta significativas diferencias respecto del que de lege
lata es aplicable al funcionario administrativo: en este derecho penal del político, se puedeprevaricar legislando y, cuando se reciben sobornos a cambio de votos, la sanción se calificaconforme al más grave tipo de corrupción propia.Que la situación sea complicada y se eche en falta la entrada en escena del legisladorme parece evidente, máxime cuando se exploran las contradicciones del Derecho penal delpolítico de creación jurisprudencial: que cometa un delito el miembro del Gobierno que vota afavor de una ley ilegal y no lo cometa la misma persona que, siendo diputado, vota a favor de lamisma ley… parece difícilmente comprensible165 . Pero, lo que más me preocupa es observarcómo la (quizás incluso loable) intención de demostrar severidad con «los de arriba», enrealidad, termina plasmándose justo en el mensaje contrario: si comete un delito de cohechopropio (hoy punible con la pena de prisión de tres a seis años) el alcalde que ofrece un cargoa un concejal para que vote junto con el equipo de gobierno en los plenos de un ayuntamientode 10.000 habitantes, ¿qué habría que hacer con el Presidente del Gobierno que asigna debillones de euros públicos en la ley de presupuestos a cambio del apoyo de los miembros de
165 Recuérdese que, en el caso de los ERE de Andalucía, más de un miembro del Consejo de Gobierno condenado con
sentencia firme, era también diputado en el parlamento autonómico.
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un partido político? O, si se prefiere, ¿por qué no es cohecho ofrecer ministerios a cambio delapoyo en la moción de investidura del Gobierno de España y sí lo es ofrecer una concejalía acambio del apoyo en la moción de investidura en un pequeño pueblo canario? ¿por qué no escohecho reformar el Código penal para aventajar a unos políticos concretos a cambio del votodel partido del que son miembros y sí lo es pedirle a una concejala un voto que favorezca undeterminado empresario a cambio de un cargo en el ayuntamiento?Probablemente, con cierto sosiego y distancia del ruido de fondo, habría que empezarreconstruyendo el bien jurídico protegido de forma que la imparcialidad (procedimental) quese le exige al empleado público sea la misma que se exige al presidente del Gobierno. Laconexión de esta imparcialidad en el procedimiento de toma de decisión con la legitimidadde las decisiones públicas, permitirá excluir de la ecuación aquellos actos del cargo que sonprecisamente las condiciones legitimadoras de la función pública ejercida: así, con caráctergeneral, podría razonarse sobre el hecho de que, si no es cohecho la promesa de unapromoción hecha a un empleado público a cambio de una mayor eficiencia en sus laboresdiarias, quizás tampoco debería serlo el ofrecimiento de cargos políticos a cambio del soportede una determinada opción política ni la promesa electoral a cambio de un voto.A quien objetara que excluir al intercambio de favores políticos de la ecuación podríagenerar un espacio de impunidad para los más «poderosos», podría contestarse que,precisamente en el ámbito político, el déficit de respuesta penal se compensaría con crecescon una legislación extrapenal dirigida a redescubrir la efectividad de la responsabilidadpolítica. Ciertamente, la transparencia (entendida aquí como eliminación del proceso detoma de decisiones de todos aquellos argumentos que no pueden esgrimirse públicamente),junto con unos medios de comunicación finalmente autónomos (incluso y sobre todofinancieramente) de la política, prestaría un mejor servicio democrático del que se le exige alCódigo penal. Y, si lo que preocupa es el transfuguismo, son de sobra conocidas las posiblessoluciones relacionadas con la democratización del funcionamiento de los partidos políticosy la selección de los candidatos166 que habrían de adoptarse mucho antes de pretendercontundencia de la respuesta penal: haciendo lo contrario, una vez más, ponemos por delantelos bueyes...Ciertamente, una reflexión sobre la sanción del cohecho del político podría servir comoexcusa para que el legislador se pronunciara sobre la vexata quaestio inherente al tratamientopenológico del soborno por actos discrecionales. Además, la ocasión podría hacerse propiciapara explicitar la irrelevancia penal de aquellos intercambios que la normativa extrapenalconsidera lícitos (financiación de partidos políticos y, dentro de poco, lobbying…): añadir unadjetivo referido a las dádivas (indebidas) o un adverbio (indebidamente) al supuesto decohecho impropio (y de facilitación), parecería un buen comienzo167 . Finalmente, la reflexión
166 Para estas y otras propuestas, se remite a García Roca, J.: «Representación…», cit., págs. 52 y sgts.
167 A quien objetara la inutilidad de la modificación (por ejemplo, queriendo ver en la unidad del ordenamiento
jurídico, en la adecuación social o en el riesgo permitido soluciones viables ya de lege lata) cabría contestar
que la realidad jurisprudencial plantea más allá de toda duda razonable la insuficiencia de todos estos criterios
interpretativos cuya intrínseca flexibilidad ha dado pie a una configuración jurisprudencial de la corrupción política, en
mi opinión, claramente falta proporcionalidad. Téngase además en cuenta que, en ámbitos como la financiación de la
política y la interacción del político con grupos de interés, el espectro de lo penalmente prohibido habría de delinearse
con cierta precisión quirúrgica, ya que, como hemos dicho, cuando de cohecho se trata, está en juego una concreta
modalidad de ataque a la imparcialidad cuya proscripción tiene como finalidad tutelar la imparcialidad del proceso
de toma de decisiones relacionada con la legitimidad de las mismas y no necesariamente otros bienes jurídicos.
De ahí que, si le incumbe sin dudas al legislador extrapenal dibujar las condiciones de legitimidad de la interacción
entre intereses privados e intereses públicos, no necesariamente será tarea del derecho penal anticorrupción convertir
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sobre la corrupción política también podría abarcar al cohecho en consideración a la funciónque, si, por un lado, precisa de indicaciones más claras que permitan discernir lo penalmenterelevante de lo que no tiene que serlo168 , por otro, demanda una toma de postura (una vezmás, penológica) acerca de aquellos supuestos en los que ofrecer un soborno «a cambio de»la puesta a disposición de (que no en consideración a) un cargo (por ejemplo, político), puederesultar increíblemente más grave que la compra de una licencia urbanística a la que no setiene derecho.
6. BIBLIOGRAFÍAANDRÉS IBAÑEZ, P.: «Imparcialidad judicial e independencia judicial», en GÓMEZ MARTÍNEZ,C. (DIR.): La imparcialidad judicial, Consejo General del Poder Judicial, 2009, págs. 41 a 72.ATIENZA, M.: «Sobre el control de la discrecionalidad administrativa. Comentarios a unapolémica», en Revista española de derecho administrativo, 1995, págs. 5 a 26.BENUSSI, C.: Diritto penale della pubblica amministrazione, CEDAM, Padova, 2016.BRICOLA, F.: «Teoria generale del reato», en Novisimo Digesto, Vol. XIX, 1973, págs. 15 y sgts.BRICOLA, F.: «Tutela penale della pubblica amministrazione e principi costituzionali», en Studi

in onore di Francesco Santoro-Passarelli, Jovene, Napoli, 1972, vol VI, págs. 121 a 150.BUSTOS RAMÍREZ, J.: «Antijuridicidad y causas de justificación», en Nuevo Foro Penal, n. 67,2005, págs. 54 a 64.CAIN, B. E.: «Moralism and Realism in Campaign Finance Reform», en University of Chicago
Legal Forum, 1995, págs. 111 a 140.CASAS HERVILLA, J.: «Análisis del elemento subjetivo en el delito de prevaricaciónadministrativa», en Revista Española de Derecho Militar, n. 116, 2021, págs. 237 a 266.CASAS HERVILLA, J.: «La participación del extraneusen el delito de prevaricaciónadministrativa: principales problemas y propuestas para su solución», en Estudios penales
y criminológicos, 2018, págs. 589 a 642. DOI: http://dx.doi.org/10.15304/epc.38.5517

en (penalmente) indebida toda ventaja que se otorgue al político que contradiga dicha normativa, sino que podrán
incluso seleccionarse aquellas infracciones de la misma que perjudican la imparcialidad en el proceso de toma de
decisiones. Véase también Vázquez-Portomeñe Seijas, F.: «Lobbying…», cit., pág. 14 quien parece anclar el tipo de
penal de tráfico de influencias anti-lobbying ocultos a la mención expresa del carácter «impropio» de la influencia
(que, en el planteamiento del autor, parece funcionar como auténtica clave de bóveda del tipo penal). Bien es cierto
que, como hemos visto, el autor propone una reconstrucción material de la influencia «indebida» relacionada con
la finalidad de la misma, de tal manera que, en su opinión, el carácter indebido debe predicarse de la «finalidad
pretendida con la influencia» que no del enriquecimiento de los sujetos implicados. Aquí, como hemos defendido un
planteamiento más procedimental (de la imparcialidad), es preferible prescindir de esa diferenciación: la normativa
extrapenal deberá aclarar cuáles condiciones (procedimentales) son necesarias (piénsese en la publicidad) para
asegurar que la influencia particular en el proceso de toma de decisión enriquezca la legitimación de la decisión
tomada; el legislador penal, por su parte, deberá remitirse (en todo o en parte) a aquellas condiciones cuyo
quebrantamiento convierten el otorgamiento de la ventaja o beneficio en penalmente indebidos (y, si se quiere, por
lo tanto, la influencia en ilícita). Sobre la oportunidad de considerar o no la «transparencia» de la financiación como
merecedora de atención por parte del legislador penal, véase Olaziola Nogales, I.: La financiación... cit., págs. 206 y
sgts. y la doctrina ahí mencionada. No tengo tiempo para entretenerme ahora con la interesante cuestión así que me
limito a alinearme con la solución positiva, en tanto en cuanto, como hemos visto, la publicidad de los argumentos (y
de sus autores) es conditio sine qua non de la legitimidad que produce un proceso de toma de decisiones imparcial.
168 Véase el brillante análisis realizado por Gómez Rivero, C.: «Derecho…», cit., passim.
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