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Resumen

La aplicabilidad del delito de cohecho a los politicos ha suscitado dudas relacionadas tanto con
el an como con el quantum. Descartado, de iure condito, que se puede desaplicar el cohecho a los
politicos, se discuten algunos planteamientos doctrinales asi como la respuesta jurisprudencial al
problema. Asi, frente a quien ha sugerido sustituir (o identificar) la imparcialidad como bien juridico
protegido con la persecucidén de intereses generales, se propone un entendimiento procedimental
de la misma. Analizando la jurisprudencia sobre prevaricacién (pre)legislativa (caso ERE) o sobre
el transfuguismo retribuido, se critica cierta tendencia a estirar los preceptos del Cédigo penal en
aras a configurar un Estatuto penal del politico cuya creacion (jurisprudencial), sin embargo, termina
resultando contradictoria. Se apuntan, finalmente, algunas directrices para una posible intervencion
del legislador.
Palabras clave: Corrupcion politica; cohecho; imparcialidad de 1a Administracién publica; caso ERE;
transfuguismo.

Abstract

The fact that a politician can be found guilty of bribery has been disputed (regarding both the an
and the quantum). De lege lata, it seems that the only possible answer is «yes». That said, I discuss both
scholar proposals and Courts’ resolutions (regarding the quantum of sanction related to the concrete
offense 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, [ suggest a
procedural understanding of the «impartiality». Secondly, I discuss the judicial creation of a Criminal
Statute 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, I
propose guidelines for the legislator to amend the bribery offense when a politician is involved.
Keywords: Political corruption; bribery; impartiality of the Public Administration; ERE case; turncoat.
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EL INCORRUPTIBLE POLITICO PARCIAL. NOTAS SOBRE EL COHECHO DEL POLITICO

1. INTRODUCCION: CORRUPCION POLITICA Y DERECHO PENAL

La cuestion de la respuesta penal a la corrupciéon de los politicos suscita sensaciones
encontradas. Frente a unos «escandalos» presentados con frecuentes sobredosis de
espectacularidad, la opiniéon publica, guiada por ciertos medios de comunicacién, suele
reaccionar con una energia que, a veces, recuerda antiguas imagenes (bien arraigadas en
nuestra cultura cristiana) que retratan a multitudes aplaudiendo ejecuciones someras.

En el debate politico, la discusién suele polarizarse: aquellos que se hallan en la
«esquina politica» opuesta, buscan argumentos para «dopar» a los corredores periodisticos
que compiten para captar la atenciéon de la audiencia con mensajes altisonantes cargados
de tintes éticos, morales o catastrofistas; los «amigos politicos» del acusado, sospechoso o
condenado, en cambio, cuando ya no pueden esgrimir argumentos basados en la presuncion
de inocencia o en la politizacién de la justicia, repliegan sobre cuestiones mas sutiles, quizas
menos facilmente «comunicables», como la falta de enriquecimiento personal o la presencia
de votos particulares en las sentencias.

Se trata de un juego argumentativo (el politico) en el que las partes se van turnando
en el papel de defensor/acusador, lo que quizds haya contribuido a mantener el debate
(relativamente) lejos del Cédigo penal.

De hecho, cuando nos dirigimos hacia el texto punitivo, no parece haber discusiones:
frente a la palabra «corrupcién», el legislador reacciona normalmente mirando directamente
a la (que deberia ser la) ultima ratio del ordenamiento juridico y lo hace casi siempre para
aumentar las penas, rellenar los eventuales vacios de punibilidad y remover las dificultades
probatorias. Y suelen importar poco las objeciones relacionadas con los principios de
proporcionalidad, fragmentariedad, intervencion minima y lesividad: en el ambiente politico,
de una manera mucho menos...«técnica», que la respuesta penal resulta breathtaking es algo
que no se dice casi nunca, salvo que, puntualmente, se trate de defender al aliado o amigo.
Ademas, el argumento utilizado para las «defensas» politicas suele conllevar soluciones que
apuntan hacia el cambio de juez o de periodista y pocas veces del Coédigo cuyo espectro
aplicativo el mismo critico ha contribuido a ensanchar.

En el debate académico (no sélo juridico-penal), se lleva tiempo insistiendo sobre estos
temas y naturalmente es aqui imposible dar cuenta de las distintas opiniones que, cuando
de corrupcidn politica se trata, implican reflexiones que van mucho mas alla del mundo del
derecho y que atafien a la propia idea de democracia y Estado de derecho.

Ahora es mejor que nos conformemos con plantear una concreta cuestién que ha
ocupado a parte de la doctrina penal espafiola (y no solo): una vez aceptado que, cuando
hablamos de corrupcién y derecho penal, nos referimos esencialmente a los delitos contra la
Administracién publica, incluso después de la entrada en vigor del Codigo penal espafiol
de la democracia, es caracteristica innegable de los mismos la implicacién (no siempre
como sujeto activo) de alguien que tenga cierta relaciéon con la Administracién publica; pues
bien, parte de la doctrina se ha preguntado si el bien juridico protegido puede configurarse
con independencia de que la relacién entre sujeto publico y Estado sea de tipo funcionarial-
administrativo o tenga que ver con el desempefio de funciones «politicas». En particular,
una vez aceptado que los delitos contra la Administracion publica relacionados con la
corrupcion tienen en comun la vulneraciéon de la imparcialidad o del buen funcionamiento
de la Administracién publica, se ha puesto en duda (planteando relevantes consecuencias,
incluso de lege lata) que los ilicitos tipificados en el titulo XIX de la parte especial puedan (de
iure condito) o deban (de iure condendo) aplicarse sin matices al «politico».
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Para tratar de atraer el interés incluso de quienes no comparten las premisas esbozadas
aqui arriba (en particular, respecto de la acotacién del bien juridico protegido), comenzaré
por aclarar que, en mi opinidén, el debate académico relacionado con la cuestién que ahora
nos atafie (especialmente en el ambito juridico penal) deberia diferenciarse del «politico»,
en primer lugar, por la acotacion del objeto de andlisis: mientras que los contornos
desdibujados del concepto de corrupcién resultan funcionales para quienes (en el debate
politico) expanden o contraen el espectro de conductas asi calificables segin conveniencia, en
un ambito (el juridico-penal) que esgrime el principio de taxatividad como rector del sistema,
considero que merece la pena hablar de corrupcién solo si previamente se acota el objeto
del discurso. Asi las cosas, prefiero aqui cefiirme a una idea de corrupcién entendida como
sinénimo de soborno (en el lenguaje juridico-penal, en Espafia, cohecho)?.

La limitacién de la discusiéon al soborno quita de en medio el debate (que ahora no
interesa) acerca de la posibilidad de individualizar un bien juridico protegido por todos
los delitos contra la Administraciéon publica, pero, naturalmente, no elimina los argumentos
esgrimidos en la discusion relacionada con el objeto juridico del propio delito de cohecho.
En este sentido, conviene que se aclare que, en las paginas siguientes, no discutiremos tanto
acerca de la correcta identificaciéon del bien juridico protegido en el delito de quo, sino que
nos limitaremos a problematizar la oponibilidad de un deber de no lesionarlo al politico de
la misma manera que se le opone al empleado publico «de carrera». Para ello, y para fugar
toda duda desde el principio, diré que considero que el bien juridico protegido en el delito
de cohecho deberia identificarse con la imparcialidad y, adelantando la conclusién que me
esforzaré de argumentar en estas paginas, que la misma ha de ser entendida de tal forma que
su vulneracién resulte reprochable también al politico.

2. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO Y EL PROBLEMA DE LA IMPARCIALIDAD
DEL POLITICO

2.1 Acerca de la imparcialidad como bien juridico a protegerse en
los supuestos de corrupcion

No es posible recorrer ahora en profundidad las vicisitudes por las que ha pasado la
reconstruccion del bien juridico protegido en el delito de cohecho ni tampoco dar debida
cuenta del atormentado debate doctrinal contemporaneo sobre este particular® . Conviene
que nos limitemos a destacar dos elementos relacionados con la entrada en vigor del texto
constitucional de 1978 y del Cédigo penal de 1995 que han marcado un antes y un después*
en las propuestas sobre el tema que ahora nos ocupa:

2 para un intento de soportar con argumentos esta propuesta definitoria, desvio el lector al analisis que realicé en
CERINA, G. D. M.: La insoportable levedad del concepto de corrupcion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, passim.

3 Se perdone la remisién a CERINA, G. D. M.: El bien juridico protegido en el delito de cohecho, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2022, pags. 117 y sgts. Recientemente, véase también GARCiA ARROYO, C.: Los delitos de cohecho
antecedente, Thomson Reuters-Aranzadi, 2021, pdags. 35 a 68.

4 Esta es la communis opinio que aqui, en aras a simplificar, podemos aceptar. En realidad, habria 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 Cédigo penal de 1995 asi como posturas mas bien «tradicionales» incluso en nuestros dias.
Perddnese, una vez mas, la remisién a CERINA, G. D. M.: El bien... cit., pags. 127 y sgts.

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


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

EL INCORRUPTIBLE POLITICO PARCIAL. NOTAS SOBRE EL COHECHO DEL POLITICO

1. mas o menos condicionada por los postulados de la teoria de la necesaria relevancia
constitucional de los bienes juridicos susceptibles de proteccion penal®, la doctrina
espafola ha ido proyectando sobre la reconstruccién del objeto juridico del cohecho
lo dispuesto por el articulo 103 de la Constituciéon, del que se ha extraido la referencia
a la objetividad y, sobre todo, a la imparcialidad de la Administracién publica.

2. La reforma de la rubrica del titulo XIX del libro II del Cédigo penal (que ha
sustituido la referencia a los «funcionarios publicos» con una mencién expresa de
la «Administracion publica») ha sido leida por la doctrina mayoritaria como una
codificacion de la idea de que los delitos ahi contenidos (entre los que se halla el
cohecho) deben leerse como un reproche dirigido a la perturbacién de la relaciéon no
ya de la Administracion con «sus» funcionarios (vista como infraccion del deber que
la primera impone a los segundos), sino de los ciudadanos con «su» Administracion
(vista como quebrantamiento del correcto desempeiio del servicio que la segunda ha
de prestar a los primeros). Al hilo de esta consideracion, se ha procurado desterrar
del debate sobre el bien juridico conceptos que, aparte de una nula capacidad
selectiva, estan cargados de tintes éticos y resultan particularmente aptos para
contextos totalitarios «estadolatricos», pero que desentonan con cualquier idea de
derecho penal propio de una democracia liberal: hoy en dia, solo la jurisprudencia®
sigue aludiendo al «prestigio de la Administracion», a la «buena imagen» de la misma
y de los funcionarios que en ella trabajan, a la «probidad», «pureza» del desempefio
de la funcién’ etc.

Ahora bien, si la imparcialidad y el correcto funcionamiento de la Administracion publica
parecen haber resultado las ganadoras del debate, parte de la doctrina mas atenta ha
observado que ambas ideas encajan mal con la politica.

Allende algunas reconstrucciones mas complejas de las que ahora no nos podemos
ocupar® , lo mas frecuente es que el buen funcionamiento de la Administracién se reconduzca
a la idea de eficacia y eficiencia de la accion administrativa. Pero entonces, podria decirse

> Seguramente la contribucién mas relevante a la que ahora se puede remitir sea la de BRICOLA, F.: «Teoria generale del
reato», en Novisimo Digesto, Vol. XIX, 1973, pags. 15y sgts.

6 Cuando también se refiere a estos conceptos, la doctrina normalmente lo hace como predmbulo para abogar para
la despenalizacién del delito. Puede remitirse a DE LA MATA BARRANCO, N. J.: «El bien juridico protegido en el delito
de cohecho», en Revista de derecho penal y criminologia, 2 época, n. 17, 2006, pags. 81 a 112. Para una critica a
las posturas «tradicionales», véase Idem. La respuesta a la corrupcion publica. Tratamiento penal de la conducta de
los particulares que contribuyen a ella, Comares, Granada, 2004, pags. 55 y sgts.; COMES RAGA, |.: Delito de cohecho
pasivo propio antecedente, Jurua, Oporto, 2019, pag. 44.

7 Como ejemplo especialmente evidente, véase la STS 1076/2006, de 27 de octubre, Ponente Excmo. Sr. D. Julidn
Sanchez 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 Administracién publica, garantizando la probidad e imparcialidad de sus funcionarios y asimismo la
eficacia del servicio publico encomendado a estos». La postura es relativamente frecuente en la jurisprudencia: para
mayores referencias, se perdone, una vez mas, la remision a CERINA, G. D. M.: El bien... cit., pags. 179 y sgts.

8 Véase, en particular, la reconstruccién del bien juridico propuesta por OLAIZOLA NOGALES, |.: El delito de cohecho,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, pags. 99 y sgts. Sobre la propuesta de esta autora y la diferencia con la que yo he
formulado, remito, una vez mas, a CERINA, G. D. M.: El bien... cit., pags. 147 y sgts. y 304. Recientemente, la autora ha
matizado su postura (véase OLAIZOLA NOGALES, |.: La financiacion ilegal de los partidos politicos: un foco de corrupcion,
Tirant Lo Blanch, 2015, pags. 46 y sgts.) acercandose a la que tanto aqui como en mi trabajo citado se mantiene
(no puedo naturalmente ahora detenerme en los matices que siguen separandonos y que atafien sustancialmente a
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que los sujetos para los que parece pensado el reproche son los que participan en el
ejercicio de funciones publicas en virtud de criterios relacionados con su conocimiento de
los medios administrativos y su capacidad para ponerlos en marcha con la finalidad de
asegurar asi la neutral puesta en practica de decisiones valorativas (que no toman) de la
forma mas eficaz y eficiente. Quienes, en cambio, participan en el ejercicio de funciones
publicas por legitimacién democratica® (si dejamos a un lado ahora su intromisién en la toma
de decisiones «administrativas»), toman decisiones sobre la base de criterios «valorativos»
no neutrales (ideoldgicos, éticos...) y el hecho de que lo decidido tenga que ejecutarse de la
forma mas eficaz y eficiente, para nada erige a parametro de enjuiciamiento de la decisi6on
la 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/ineficiente!?

Sobre la acotacién de la imparcialidad, también tenemos ahora que simplificar'! : digamos
que sustancialmente se ha entendido que «imparcialidad» es sinénimo de «falta de designio
anticipado o de prevencién en favor o en contra de una persona o cosa»'? .Y, una vez ma4s,
que la Administraciéon como correa de transmisién entre el poder politico y la ciudadania
tenga que asumir de forma absolutamente neutral y objetiva la «ejecucién» de las decisiones
tomadas en el dmbito politico, no implica en absoluto que las decisiones politicas hayan
de tomarse de forma imparcial: al contrario, se dice normalmente que, en un sistema
democratico, es relativamente normal que los partidos politicos respondan a una parte del
electorado que se identifica con determinados planteamientos ideolégicos y/o que pretende
que los electos satisfagan determinados intereses.

2.2 Los problemas de rendimiento de la imparcialidad en la
corrupcion del politico

Alaluz de las objeciones que (someramente) se acaban de resefar; parte de la doctrina ha
mantenido una postura especialmente tajante: legisladores y politicos no tienen deber alguno

la concreta modalidad en la que el bien juridico resulta afectado en todas y cada una de las vertientes de cohecho
penalmente relevantes).

° Distinguen el funcionario politico del funcionario administrativo utilizando un criterio que tiene en cuenta la diversa
fuente de legitimacidén, DE LA MATA BARRANCO, N.: «La lucha contra la corrupcién politica», en Revista electrénica
de ciencia penal y criminologia, 2018, 1, pag. 10 y RIQUELME PORTILLA, E.: El cohecho del parlamentario, Thomson
Reuters-Aranzadi, 2019, pag. 50. Sobre esta cuestidn, perddnese la remision a CERINA, G. D. M.: «El politico corrupto
como funcionario publico a efectos penales», en Revista General de Derecho Penal, n. 39, mayo de 2023, pags. 41y
sgts.

10 Como se ha observado, «tarea de la politica no es la eliminacidn de regulaciones ineficientes e ineconémicas, sino
también el establecimiento y garantia de relaciones de convivencia que sean en el interés de todos por igual» (asi
HABERMAS, J.: Facticidad y validez, Trotta, Madrid, 2005, pag. 418).

11 para una reconstruccién mas matizada de la imparcialidad, perdénese la remisién a CERINA, G. D. M.: £/ bien... cit.,
pags. 75 y sgts. (con respecto a las posturas de la doctrina italiana), 135 y sgts. (sobre las principales posturas de la
doctrina espanola), 267 y sgts. (para algunas aportaciones personales).

12 Asi RODRIGUEZ PUERTA, M. J.: El delito de cohecho. Problemdtica juridico-penal del soborno de funcionarios, Aranzadi,
1999, pag. 78. Para la reconstruccion del bien juridico en términos de imparcialidad, no puede no remitirse también a
VALEUE ALVAREZ, |.: El tratamiento penal de la corrupcion del funcionario: el delito de cohecho, Editoriales de Derecho
Reunidas, EDERSA, 1996, pags. 29 y sgts.
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de no lesionar el bien juridico protegido por el delito de cohecho asi que han de quedarse
fuera de su &mbito de aplicacién'3.

Frente a esta lectura, conviene retener que el articulo 24 del Cédigo penal espafiol, a
la hora de definir el concepto de funcionario de publico, dibuja una idea de Administraciéon
publica que debe entenderse subyacente a todos aquellos delitos (incluidos en el titulo XIX)
que implican a funcionarios publicos (el cohecho es uno de ellos)'* . Y est4 fuera de toda
discusion que se trata de un concepto de Administraciéon que ha de incluir al poder ejecutivo,
al legislativo y al judicial. Recordando que el Cddigo penal tiene funciones distintas de la
Constitucion y que desde luego no se halla entre ellas la definicién de los checks and balances
propios de todo Estado de derecho'® , no deberia suscitar ningiin escandalo tomar nota de
que, incluso histéricamente, esta parte del Cédigo penal se haya referido a la «<Administracién»
entendiéndola como equivalente al Estado, sin que, para efectos penales, asuma relevancia

alguna la referencia a la separacién de poderes'®.

13 En la doctrina italiana, véase TAGLIARINI, F.: Il concetto di Pubblica amministrazione nel codice penale, Giuffre,
Milano, 1973, pdg. 190 y sgts. quien excluia en via interpretativa la aplicacidon 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.: Corrupcion y delitos contra la Administracion Publica, Universidad del
Rosario, Bogotd, D.C., 2009, pag. 113 quien, por un lado, sostiene que el bien juridico protegido por el delito de
cohecho estd relacionado con la objetividad y la imparcialidad y, por otro, deduce de estos dos principios que el
funcionario «debe actuar ajeno a todo interés politico». Parece olvidar el autor que los parlamentarios vy, si se quiere,
los «politicos» (que desempefian algln cargo representativo), son, a efectos penales, auténticos funcionarios publicos.
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 politica, o bien debe buscarse en otra parte el bien juridico protegido por todos
aquellos delitos que tienen como sujetos activos a los «funcionarios publicos» asi como descritos por el articulo 24 del
Cddigo penal espafiol.

14 Naturalmente, salvo que el propio legislador diga lo contrario, como parece hacer en el articulo 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
limites al poder politico 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 funcién especifica, ciertamente no tiende, en primer
lugar, a disciplinar las reglas del juego politico ni a delinear modelos organizadores ni a sefialar valores sustanciales
(...): tiende, mas bien, a prevenir acciones consideradas dafiosas para la sociedad que se mueve en el cuadro de
la Constitucion» (asi ROMANO, B.: «Note introduttive», en ROMANO, B. Y MIRANDOLA, A.: Delitti dei pubblici ufficiali
contro la pubblica amministrazione, UTET, Torino, 2020, pags. 9 y sgts.). Véase también BENUSSI, C.: Diritto penale della
pubblica amministrazione, CEDAM, Padova, 2016, pags. 2 a 3 quien recuerda que, hoy en dia, 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 publicas y los delitos de desobediencia», en Revista General de
Derecho penal, n. 35, 2021, pags. 3 y sgts.

16 Muy claro a este respecto COLOMER BEA, D.: «la tutela..», cit.: pags. 3 a 4. La cuestién ha sido abordada en
profundidad por la doctrina italiana y, puesto que la postura del Codigo penal ahi vigente respecto de esta cuestion
es, mutatis mutandis, muy parecida a la espafiola, 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», Giuffre,
Milano, 2008, pag. 5; en el mismo sentido, siendo sustancialmente pacifica la opinidn, BENUSSI, C.: Diritto... cit.: pag. 2;
FIANDACA, G. y Musco, E.: Diritto penale, parte speciale, Zanichelli, Bologna, 2012 (incluye addenda sobre la reforma
de 2012), pag. 156. En sentido critico (pero en una dptica 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, pags. 128 a 129 quien, por un lado, reconoce que el Cédigo penal «habla de ‘publica administracién’ en
sentido muy amplio con referencia a todo el aparato estatal, incluidos los drganos legislativos y jurisdiccionales», pero,
por otro, observa que esta «centralizacion de tutela» (en cuyo marco, la referencia a la publica Administracion «no
concierne exclusivamente al aparato burocratico de los tres poderes, sino el ejercicio de las respectivas funciones»)
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Asi las cosas, por lo menos de iure condito, no parece admisible una restriccién
interpretativa abrogans como la que se ha planteado: el Cédigo es demasiado claro y el
cohecho ha de aplicarse a los integrantes de los tres poderes del Estado. Si eso no encaja con
las ideas de imparcialidad y/o buen funcionamiento, pues entonces serd que son las ideas
de imparcialidad y buen funcionamiento las que no encajan con una reconstruccién plausible
del bien juridico protegido por el delito concretamente tipificado por el Cédigo penal (pero
notese que la conclusién deberia hacerse extensiva al titulo XIX del Cédigo penal espaiiol).
Y, de hecho, no es infrecuente que destacados autores, una vez observado que los politicos
no pueden quererse imparciales, hayan dirigido la bisqueda del bien juridico protegido
por otros derroteros'’ : frente a quien ha abogado para una sustancial despenalizacién
del cohecho!® , otros han planteado soluciones que (por motivos sobre los que ahora no
nos podemos detener) no han resultado especialmente convincentes, ya que, en general, o
no consiguen explicar la configuracion del delito cohecho en el actual Cédigo penal o bien
terminan descartando toda funcién critica del bien juridico'® .

Mas sugerente me parece la postura mas moderada mantenida por quienes han defendido
que el principio de imparcialidad debe modularse de forma distinta segiin que el sujeto
activo de cohecho pasivo (o destinatario de cohecho activo) desempefie funciones strictu
sensu administrativas, judiciales o legislativaszo . En este sentido, si, como hemos visto,
resulta relativamente intuitiva la neutral objetividad de la funcién administrativa sometida a

seria fruto de la configuracidn «institucional» fascista (de la que el Cédigo es Rocco es expresidn) que se plasma en
una «degradacidn de la teoria de separacién de poderes a simple criterio de distribucién de competencias» y que
«encuentra su probable matriz en el caracter autoritario del Estado fascista» (/bidem: pag. 132). Para argumentos en
contra de la critica puede remitirse a FIANDACA, G. Y Musco, E.: Diritto... cit.: pag. 157.

17 Octavio DE ToLEDO y UBIETO, E.: «Derecho Penal, poderes publicos y negocios (con especial referencia a los
delitos de cohecho»), en CEREZO MIR, J. ET ALT. (editores), El nuevo Cddigo penal: presupuestos y fundamentos. Libro
Homenaje al Profesor Doctor Don Angel Torio Lépez, Granada, 1999, pag. 872 quien afirma que es dudoso que el
propio texto constitucional espafiol imponga un deber de imparcialidad a todos los funcionarios publicos, afiadiendo
que, si es cierto que, aparte del articulo 103 CE, podrian «traerse a colacidn los articulos de la Constitucion 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 FERNANDEZ, J.: Delitos contra la administracion publica: estudio
critico del delito de cohecho, Comares, Granada, 2003, pags. 221 y sgts. quien rechaza las posturas que reconstruyen
el objeto juridico del delito prescindiendo de la diferencia entre funcién administrativa, judicial y legislativa, aclaracion
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 Administracién publica. En la doctrina italiana, véase BRICOLA, F.: «Tutela...», cit.:
pag. 129 quien sustancialmente reconoce que «la imparcialidad de la publica administracion y la independencia del
juez, son (...) principios y valores auténomos a cuyo alrededor no puede sino circular una tutela penal articulada de
forma variada» y que «la asuncion de un interés privado (personal o de grupo) en un acto» del cargo, lo que, en el
caso del empleado publico, puede llegar a considerarse delictivo, para el legislador, puede resultar «presupuesto de
la libertad de iniciativa que la Constitucidén reconoce a la funcién parlamentaria». Segun el autor, lo mismo ocurre
respecto de la «actividad politica o de gobierno» que no subyace globalmente «al principio de legitimidad» y parece
«conservar una posicion» distinta y auténoma «respecto de la funcidon administrativa strictu sensu».

18 sustancialmente, es esta la postura de Vizueta Fernandez (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., pags. 78
y sgts.; Idem: «El bien...», cit., pags. 81 a 112).

19y de hecho, precisamente en materia de corrupcién politica, véase, por ejemplo, RIQUELME PORTILLA, E.: E/
cohecho...cit., quien, una vez detectado el problema (pags. 81 a 82), termina resolviendo supuestos concretos
utilizando como sindnimos «objetividad», «lealtad» y «honradez» (pags. 98, 103 y también 232), bienes juridicos
estos Ultimos («honradez», «lealtad» y similares) que, como ya hemos sefialado, no merecen proteccion penal. Para
una critica a las posturas que se apartan de la imparcialidad de la administracidn publica, conviene ahora remitir, una
vez mas, a CERINA, G. D. M.: El bien... cit., pags. 94 y sgts., 164 y sgts. y 256 y sgts.
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la satisfaccion de los intereses generales asi como la imparcialidad del juez que la Constituciéon
quiere independiente y sometido Uinicamente a la Ley, mas complejo (por lo menos, prima
facie) parece ser declinar la imparcialidad respecto de las funciones propias del poder
legislativo o, en general, de las desempefiadas por érganos de caracter representativo: la
exigencia de imparcialidad parece tener aqui, por lo menos, una intensidad diferente?! . Y, en
efecto, se suele apuntar que el ordenamiento juridico-constitucional considera perfectamente
«coherente que los distintos representantes politicos dirijan su actividad a la obtencién del
respaldo electoral o incluso de ingresos o financiacién para la formacién politica a la que
pertenecen»?? . La consecuencia es que han de quedar fuera del ambito de aplicacién del
delito de cohecho los acuerdos realizados por los miembros del poder legislativo dirigidos
a obtener financiaciéon para su formacién politica, al no resultar lesivos del principio de
imparcialidad constitucionalmente delineado.

La diferencia entre esta postura y la anterior (los politicos son parciales y punto) es que,
segln estos autores, la cosa cambia cuando la «parcialidad» se convierte en «arbitrariedad»,
vetada por el articulo 9.3 de la Constitucién??, lo que aconteceria toda vez que la finalidad de
la actuacién del «politico» ya no es electoral o politica, sino personal: concluir acuerdos que
busquen la obtencién de un beneficio «personal» y que «nada tienen que ver con los intereses
politicos o electorales» resulta injustificado y, por tanto, rebasa los limites de la parcialidad?*
e integra, ademas, la mas grave hipotesis de cohecho propio25 . Asi las cosas, se concluye, en
el delito de cohecho, «lo que propiamente se configura como objeto de tutela es el respeto del
principio de imparcialidad, que vincula, de un lado, a los poderes publicos, en cuanto principio
alumbrador del ejercicio de la actividad administrativa y judicial» pero que, en el caso de
la actividad politica o legislativa, debe reinterpretarse como «desviacién del fin»26 | es decir,
exceso de poder.

2.3 ¢Un problema del «politico» o de la «imparcialidad»?

Si bien basada en intuiciones extremadamente sugerentes, la postura esbozada en el
apartado anterior no me parece practicable. Ya dije en su momento que

20 perp véanse las criticas de VIZUETA FERNANDEZ, J.: Delitos... cit., pags. 225 y sgts. quien cuestiona la diferente
declinacién del principio de imparcialidad a la hora de aproximarlo a la funcidn administrativa, judicial y politica. Segun
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 politica.

21 Asj, literalmente MORALES PRATS, F. Y RODRIGUEZ PUERTA, M. J.: «Del cohecho», en QUINTERO OLIVARES, G.: (DIR.),
MORALES PRATS, F.: (COORD.), Comentarios al nuevo Codigo Penal, Aranzadi, Pamplona, 2007, pag. 2105.

22 RODRIGUEZ PUERTA, M. J.: El delito... cit.: pag. 81.
23 MORALES PRATS, F. y RODRIGUEZ PUERTA, M.J.: «Del cohecho...», cit., pag. 2105.
24 RODRIGUEZ PUERTA, M. J.: El delito... cit.: pag. 82.

25 Asi MORALES PRATS, F. Y RODRIGUEZ PUERTA, M. J.: «Titulo XIX. Delitos contra la Administracién publica», en QUINTERO
OLIVARES, G.: (DIR.), MORALES PRATS, F.: (COORD.), Comentarios al nuevo Cédigo Penal, Aranzadi, Pamplona, 2016, pag.
1368 quienes aclaran que ello es asi «por cuanto la decision se ha desviado del fin que la legitima».

26 RODRIGUEZ PUERTA, M. J.: El delito... cit.: pag. 83 quien aclara que «el referido principio es proyectable también a
los ciudadanos, en cuanto destinatarios de esa actividad publica, dado que la relacién con estos ultimos viene también
limitada por el respeto a la Constitucidn y los principios en ella consagrados».
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pretender acotar la relevancia penal del soborno del «politico» poniendo el acento en la alteracién del
fin que motiva su decisién?’ , coloca al intérprete ante la incémoda tarea de indagar (por lo menos,
praeter legem) unos «fines» de dificil acotaciéon y de buscar unas respuestas que, aparte de resultar
necesariamente imprecisas, se construyen a partir del sustrato psiquico del sujeto activo, a lo largo de un
proceso de indagaciéon de motivos que, vigente nuestro sistema penal anclado a los hechos, no deberia
erigirse a parametro tinico sobre el que fundamentar la respuesta penal?® . De la misma manera, tampoco
deberia infravalorarse el problema que supondria investir al juez del orden penal de tan sumamente
amplio y discrecional juicio que, a fin de cuentas, tiene (o puede tener) por objeto la manifestaciéon
por excelencia del poder legislativo (o, de forma mas amplia, «politico-democratico») y que, como se
ha observado, se arriesga a entrar en el mérito del asunto, terminando por someter a fiscalizaciéon a
la mismisima actividad legislativa?® o, si se prefiere, «politica», con el concreto peligro de terminar
sustituyéndose asf a las urnas3° .

Afiado ahora que, con esta maniobra interpretativa, me parece dificil solucionar el
supuesto del «politico practico»®! : imaginemos a un politico (Y) que, a cambio de una
promesa realizada por un empresario (X) de una sustancial financiacién a su campafia
electoral futura, decide proponer, defender y apoyar (por ejemplo, con su voto) la iniciativa
que le interesa a X que, por otra parte, Y considera absolutamente contraria al interés
general3? .

Mientras miramos a las tres posibles soluciones que propongo a continuacion, tratemos
de pensar en lo poco que nos aporta la dicotomia interés general/fin personal a la hora de
sugerir un tratamiento juridico-penal plausible:

27 Asi RODRIGUEZ PUERTA, M. J.: El delito... cit.: pag. 69.

28 \/éase COMES RAGA, |.: Delito... cit., pag. 71 quien observa que individualizar la «desviacién del fin» como «prius
axioldgico del principio de imparcialidad para el cohecho parlamentario» resulta un tanto abstracto y tautolégico.
Excesivo parece, en cambio, seguir a este autor en su critica de acuerdo con la cual la idea de Rodriguez Puerta
«prescinde del acto contrapartida de la retribucidn», puesto que la referencia al fin no cancela la necesidad tipica del
pacto sinalagmatico que tiene como término el acto del cargo y que, seglin entiendo, la autora tiene presente.

29 \éase, 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, pag. 2319; COMPAGNA, F.: «La
corruzione del parlamentare: un archetipo costituzionalmente improprio», en Diritto penale contemporaneo, 2016,
pags. 8 a 9 quien comenta la sentencia de primera instancia relativa a un conocido caso acontecido en Italia que
implicd, por un lado, al célebre empresario-politico D. Silvio Berlusconi y, por otro, a un parlamentario (el Sr. De
Gregorio) que habria recibido beneficios (3 millones de euros) del primero a cambio «de cambiar de bando politico»,
dejando de sostener, con su voto, al gobierno Prodi al que el partido guiado por Berlusconi se oponia. Nétese que los
argumentos del tribunal de primera instancia (que considera que se trata de un delito de cohecho propio) recuerdan
a los de Rodriguez Puerta en la medida en que recalcan que «el inspirar el propio actuar y el desarrollo de la propia
funcion no ya a la expresidon del sentir de la Naciéon o de una parte de ella, sino a la persecucidn de intereses
particulares e individuales, a cambio de pagos en dinero recibidos, constituye para el Parlamentario una violacién de
tal primero e importantisimo 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 calificacién juridica.

30 CERINA, G. D. M.: El bien... cit., pags. 366 a 367.
31 HeLLmAN, D.: «A theory of bribery», en Cardozo Law Review, vol. 38, n. 6, pag. 1970.

32 E| 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 | support the issue Z wants me to, | 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. Podra haber delito de financiacién ilegal, pero nunca cohecho, ya que la finalidad de
conseguir financiacién es, en todo caso, legitima. Pero, si afiadimos que Y acepta por
mero interés personal (re-eleccion=sueldo), entonces contradecimos el postulado
de acuerdo con el cual el politico que actda por interés personal, responde por
cohecho33.

2. Siempre sera cohecho®* porque Y sabe que la norma que apoyara es contraria al
interés general. Pero, (y aqui esta lo del «politico practico») nos quedaria por explicar
la condena de Y que estd intimamente convencido de que su reeleccion, aparte
de reportarle un beneficio personal, también es acorde al interés general porque,
considerandose un buen politico, cree firmemente que la mayoria de sus ideas
redundaria en beneficio de la colectividad. Comparada con la ventaja que obtendra la
ciudadania en tenerle como politico gracias a la financiacion obtenida, la desventaja
que supone la aprobacién de la norma que ha apoyado, le parece una minucia®° . Si le
sancionaramos por delito de cohecho, condenariamos a alguien que esta convencido
haber actuado en el interés general.

3. Se hace pivotar la subsumibilidad de la conducta en los articulos 419 y sgts. sobre
la legalidad de la financiacién (financiaciéon legal=interés legitimo del politico;
financiacion ilegal=cohecho). Pero entonces, ya no hace falta hablar de finalidades
«politicas» o «personales», «generales» o «particulares», sino que basta remitir a la
legalidad extrapenal de la financiacién que ciertamente tiene en cuenta la anterior
dicotomia, pero ni mucho menos se construye solo sobre la misma.

La conclusion es entonces que la modulaciéon de la imparcialidad basada en interés-
general-politico-electoral vs. interés-personal, si bien sugestiva, por si sola, no parece otorgar
al intérprete-aplicador un criterio suficientemente seguro sobre el que apoyarse.

2.3.1 El politico es parcial... porque lo dice la Constitucion. Critica

Tampoco me convence el argumento que se apoya en la ausencia de una referencia
explicita en la Constitucién a la imparcialidad como subyacente, en particular, a la funciéon
parlamentaria del que alguien ha deducido la inoperatividad del principio en cuestion para

33 Mutatis mutandis, este parece el reproche de VIZUETA FERNANDEZ, J.: Delitos...cit.: pag. 225 nota 103 quien observa
que es problematico establecer una diferencia entre beneficio personal y beneficio motivado por intereses electorales
o politicos: équid en el caso en el cual «un diputado se compromete a votar en un determinado sentido, en una sesion
parlamentaria, a cambio de sumas importantes de dinero que irdn a parar a las arcas de un partido, con las que se
pagaran aberrantes campafias electorales, abogados defensores de militantes procesados por delitos graves u otros
gastos semejantes?»

34 Seglin VIZUETA FERNANDEZ, J.: Delitos... cit.: pags. 225 a 226, de querer mantenerse la imparcialidad como bien
juridico protegido, esta seria la Unica opcidn, ya que la misma «deberia excluir, sin miramientos, de este delito toda
solicitud o aceptacion de dadivas realizada por parlamentario que tenga como contrapartida un acto inherente a su
funcién». Si no se quiere llegar a ello, no hay alternativas: lo acertado sera esforzarse en inquirir otro objeto de
proteccidn distinto a la imparcialidad.

35 piénsese en el caso del politico A que acepta respaldar una iniciativa (X) que interesa al politico B (y que A no
considera que responda al interés general) a cambio de que B apoye una propuesta de A (X;). Llamemos i al interés
general y seamos idealistas (es decir, esforcémonos en imaginar a politicos que piensan en el interés general y no en
suyo propio). Desde la dptica de B, si (i*X)>(i*X.), B actuara en el interés general. Viceversa, desde el punto de vista de
A, si (i*X.)>(i*X), A estard actuando en el interés general.
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quienes la desempefian: la Constitucion, se dice, menciona la palabra «imparcialidad» sélo en
los articulos 103 (referido a la Administracién Publica entendida como poder ejecutivo) y 124
(referido al Ministerio Fiscal).

En primer lugar, hay que oponer que, incluso los autores que han querido deducir
directamente del dictado constitucional el abanico de bienes cuya protecciéon puede ser objeto
de atencion por parte del legislador penal, se han preocupado de precisar que la referencia
de la Magna Carta a un determinado interés puede ser tanto explicita como implicita3® .Y, de
acuerdo con la postura que aqui se mantiene, lo Unico que podria obstar a la protecciéon por
parte del legislador penal de un deber de imparcialidad referido a alguna de las categorias de
las que se discute, deberia ser la deduccion clara del dictado constitucional de la vigencia de
un deber de parcialidad.

Aparte de ello, como hemos visto, que la idea de imparcialidad asociada a los delitos
contra la Administracién publica no pueda reconducirse sic et simpliciter al articulo 103 de
la Constitucion espafiola nos lo dice el propio legislador penal cuando, a través del articulo
24, aclara qué debe entenderse a efectos penales por Administracién publica. Como es sabido,
la norma se refiere (explicitamente) al poder judicial (es autoridad quien, «por si solo o
como miembro de alguna corporacion, tribunal u érgano colegiado (...) ejerza jurisdiccion
propia»3” ) y legislativo («tendran la consideracién de autoridad los miembros del Congreso
de los Diputados, del Senado, de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas y
del Parlamento europeo»).

Por ultimo, es el propio argumento literal que no se sostiene: en la Constitucién, tampoco
se proclama la imparcialidad de los jueces. Que, por eso solo, deba entenderse que los jueces,
segln el constituyente, no tienen por qué ser imparciales, suena francamente absurdo. Y
si, para fundamentar la imparcialidad de jueces y magistrados se ha utilizado la referencia
expresa a la independencia (art. 127 y también 124 CE)3®, me parece que, cuando se habla de
tutela penal de la imparcialidad de la Administracién entendida como Estado, puede traerse a
colacidn la interdiccion de la arbitrariedad de (todos) los poderes publicos del articulo 9.3 CE.
Como se ha observado,

El articulo 9.3, in fine, de la Constitucién prohibe a todos los poderes publicos, sin excepciéon, una sola
y misma cosa: actuar arbitrariamente. El significado de la prohibicién no puede ser, por lo tanto, mas
que uno e igual para todos ellos, por mas que la posicién de cada uno, su forma de actuar y su funciéon
institucional puedan ser diferentes y esas diferencias puedan proyectar su influencia a la hora de precisar
los perfiles del concepto. Aplicar la Ley y crear ésta son, ciertamente, tareas distintas, que comportan
sujeciones también diferentes, pero todo esto, si bien puede afectar al halo del concepto de arbitrariedad,
en absoluto puede alterar su nucleo central, que necesariamente tiene que ser el mismo3° .

Ciertamente, el principio de igualdad puede representar un interesante «puente
interpretativo» entre la idea de imparcialidad y la de arbitrariedad: si, por un lado, parece
evidente su relacién con el primer principio, por otro, como parte de la doctrina ha puesto de
manifiesto, no ha sido infrecuente que la jurisprudencia constitucional que se ha ocupado de

36 Véase BRICOLA, F.: «Teorfa...», cit., pag. 16.
37 Dejemos ahora a un lado la referencia (también expresa) al Ministerio Fiscal y a los Fiscales de |a Fiscalia Europea.

38 ANDREs IBANEZ, P.: «Imparcialidad judicial e independencia judicial», en GOMEZ MARTINEZ, C. (Dir.): La imparcialidad
judicial, Consejo General del Poder Judicial, 2009, pdgs. 48 a 49.

39 VVéaseFERNANDEZ, T-R.: De la arbitrariedad del legislador. Una critica de la jurisprudencia constitucional, Aranzadi,
1998, pag. 90.
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la aplicacion del articulo 9.3 haya «pasado a través» del principio de igualdad cuya vulneracién
podria representar un caso de arbitrariedad (o viceversa)*’.

2.4 La imparcialidad procedimental

A pesar de los problemas que la tesis con la que nos acabamos de confrontar entrafia
en el plano aplicativo, me parece que las premisas de las que parte son extremadamente
sugerentes.

Y, de hecho, tanto en la teoria del derecho como en la filosofia politica, el término
«imparcialidad» se ha utilizado con varios y distintos significados que no necesariamente
han de identificarse lisa y llanamente con «falta de designio anticipado» (salvo que la misma
se entienda en un sentido muy amplio)*! o ausencia de interés particular. Podriamos partir de
que «imparcial» no necesariamente es solo el contrario de «parcial», sino que también puede
entenderse como algo incompatible con «arbitrario»*” : aunque pueda resultar discutible
que todo lo arbitrario sea parcial, ciertamente, en nuestro contexto, todo lo «parcial» es
también «arbitrario». En esta logica, exigir parcialidad no implica postular la ausencia de
intereses particulares en la decision publica, sino una ponderacién fair de los mismos, en el
entendido de que optar por uno de los intereses particulares en juego no necesariamente
implica parcialidad.

40 véase el andlisis de la jurisprudencia constitucional sobre el juicio de arbitrariedad que realiza FERNANDEZ, T-R.: De
la arbitrariedad del legislador... cit., pags. 42 y sgts. Sobre las similitudes (y diferencias) del test de proporcionalidad
que suponen la interdiccién de la arbitrariedad y el principio de igualdad, véase, en particular, pags. 43 a 44; sobre
la idea de arbitrariedad como «discriminacién no justificada» en la jurisprudencia constitucional, véase pag. 76 (con
referencia a la STC 206/1993, de 22 de junio, Ponente D. Rafael Mendizabal Allende). El comentario del autor (pags.
84 a 85) es que, en la jurisprudencia de la Corte, «hay (...) contradicciones, (...) a propésito de las relaciones entre
el principio de interdiccidon 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 relacion se establece con un concepto de igualdad
mas préximo al valor que el articulo 1 de la Constitucion proclama que al derecho fundamental que el articulo 14
consagra (STC 27/1981 de 20 de julio, Ponente D. Placido Fernandez Viagas) ni oportunidades en las que la violacion
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. Angel Latorre Segura, 99/1987, de 11 de junio, Ponente D. Carlos de la
Vega Benayas, 49/1988, 22 de marzo, Ponente D. Angel Latorre Segura, 227/1988 de 29 de noviembre, Ponente:Don
Jesus Leguina Villa). El auspicio de Tomas-Ramon Fernandez (pag. 166) es que, a partir de la teoria general esbozada
a proposito del articulo 9.3. de la Constitucion (y, en particular, sobre su aplicabilidad a los actos legislativos), se
profundice en la reflexién 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
REGANA, L.: La aplicacion del principio de igualdad en el control de la constitucionalidad de las normas con rango de
ley en Espafia, 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#), pags. 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 interdiccidn de la arbitrariedad sobre la base de no discriminacion por la actuacion de los poderes publicos» vy, a
continuacion, desglosa el juicio de igualdad cuando la desigualdad «interactia» con la arbitrariedad.

41 Ciertamente sugerente la opcién definitoria sugerida por ELSTER, J.: «Arguing and Bargaining in Two Constituent
Assemblies», en University of Pennsylvania Journal of constitutional law, 2000, pag. 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 FERNANDEZ, T-R.: De la arbitrariedad de la Administracion,
V edicion, Civitas-Thomson Reuters, 2008, pags. 149 y sgts.
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Hay otra intuicién que me parece extremadamente sugerente en la aproximacion de Maria
José Rodriguez Puerta (la autora cuya postura se comenta). En los supuestos de corrupcién
politica, como hemos visto, se produce un intercambio de acto(s) propio de la funcién politica
y beneficios o ventajas que redundan en provecho del politico o de otras personas. Pues bien,
si entiendo correctamente lo que afirma la autora, cuando de politica se trata, la parcialidad
no 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) dependiendo
de los fines con los que se ha realizado. No hay un acto politico intrinsecamente parcial que
se distingue objetivamente de otro intrinsecamente imparcial: en la misma situacion, el mismo
acto politico puede resultar parcial o imparcial*® . Para ello, como hemos visto, segin la
postura que ahora comentamos, lo que cuenta son los fines que han movido al politico.

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
decisién y una imparcialidad proyectada sobre el resultado de la decision.

La primera, si se quiere, podria declinarse como fairness procedimental y es la que el
delito de cohecho (tipo basico, art. 420 CPE) procura proteger frente a ataques especialmente
perturbadores (los sobornos). Asi entendida la imparcialidad (lesionada por el pacto corrupto
y no por la realizacién de un acto parcial fruto del mismo que, de iure condito, no es
necesaria para que el delito se considere consumado), la ratio de la norma se convierte en
la preservaciéon de la legitimidad de las decisiones publicas que se apoya (también) sobre
su racionalidad basada en un procedimiento fair que no precisa de indagacién de fines
personales**.

Trato de explicarlo en el siguiente apartado con un ejemplo.

2.4.1 La imparcialidad y el legislador: el procedimiento importa

Pensemos en una votacién parlamentaria relativa a una proposicion de ley X que
incluya medidas econdémicas que exigen recortes o sacrificios a gran parte de la ciudadania
justificadas en el preambulo con alusiones a la sostenibilidad de la deuda publica, la
preocupacién por las nuevas generaciones, etc. Ahora supongamos que, en lugar que
embarcarse en largas y tediosas discusiones o en recabar costosas opiniones de expertos que
podrian llevar a enmendar la propuesta, los diputados deciden su postura individual frente a
la ley lanzando una moneda al aire: cara implica votar a favor, cruz en contra.

Preguntémonos ahora cémo se sentirian los ciudadanos a los que el legislador
pide sacrificios y, en particular, si, mas alld de la obligacién sancionada de aceptarlos
(aceptancia®® ), entenderian la medida como racionalmente aceptable (como la misma que
ellos mismos hubieran adoptado si de ellos hubiera dependido la administracion del interés
general). Intuyo que la respuesta seria negativa: nadie estaria dispuesto a sacrificarse si
los términos de su sacrificio se deciden lanzando una moneda al aire. Lo interesante es el
argumento que ponemos a la base de este rechazo*° .

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, pag. 181.

44 Sobre esta reconstruccion del bien juridico, se remite, para un analisis mas profundo, a CERINA, G. D. M.: E/ bien...
cit., pags. 256 y sgts.

45 Como algo distinto de la aceptabilidad racional (véase HABERMAS, J.: Facticidad... cit., pag. 100).
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Aquellos que piensan en que el quid de la cuestiéon se cifra en el output del
procedimiento?” , probablemente motivardn su insatisfaccién a partir de la «bondad»
de la medida (entendida, por ejemplo, como eficacia o, si se prefiere, como «buen
funcionamiento» del sistema): si los diputados hubiesen consultado a expertos y discutido
planteando argumentos (y enmiendas) relacionados con la eficacia de la Ley X, el resultado
probablemente seria que la Ley X finalmente aprobada seria mas eficaz, lo que la convertiria
en mayormente aceptable.

Empero la idea de que el procedimiento escogido se enjuicie solo proyectando sus
defectos sobre su resultado (en términos de eficacia de una medida X, por ejemplo), aparte
de resultar en cierta tendencia a juzgar la bondad de la decisién ex post *® , se expone a
algunas observaciones relacionadas con investigaciones empiricas que han demostrado que,
incluso en el ambito por excelencia de la eficacia y la eficiencia (el mundo empresarial),
la componente «suerte» desempefia un papel muy superior al que intuitivamente deseamos
atribuirle?? . Si entonces pusiéramos encima de la mesa la mayor eficiencia de un proceso
de toma de decisiones basado en lanzar una moneda al aire (respecto de un largo y
costoso debate parlamentario con audiciones de expertos) y tuviéramos en cuenta que la
suerte desempeia un papel crucial en el alcance (en términos de eficacia) de los resultados
esperados, quizas el repudio intuitivo del procedimiento descrito (decidir lanzando una
moneda) no resultaria tan obvio (desde el punto de vista de su eficiencia y eficacia) o, por lo
menos, deberia ser mucho menos obvio de lo que intuitivamente habiamos imaginado.

En el mismo sentido, seria perfectamente posible pensar en que el texto legal X (que ha
resultado aprobado por «suerte») sea exactamente el mismo que se habria aprobado después
de un largo y productivo debate parlamentario (X;). Pero entonces, si X; parece (por lo
menos, algo) mas «aceptable» que X, las razones de dicha mayor aceptabilidad, habran de
buscarse 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 qué
coincidir en modo alguno con las condiciones de legitimidad»°’ , explorar los motivos que

46 0, 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 pretensién 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 resocializacion. 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 sedicién y malversacion como moneda de cambio para obtener el
respaldo de un partido politico cuyos miembros (por lo menos, esa es su intencion declarada) se beneficiarian de la
misma.

47 para una exposicién de esta perspectiva, véase ISSACHAROFF, S.: «On political corruption», en The Harvard Law
Review Association, n. 1, noviembre 2010, pags. 127 y sgts. quien ilustra las ventajas de una perspectiva que entiende
a la corrupcion como una patologia que atafie al output y no al proceso.

48 KAHNEMANN, D.: Pensar rdpido pensar despacio, Edicién digital de Sharadore (consultado en formato .epub), 2012,
pags. 255 y sgts. donde el autor describe la costumbre de exagerar nuestra capacidad de prediccion 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 tomoé la propia decision.

49 Se remite al interesante texto de KAHNEMANN, D.: Pensar... cit.,pags. 259 y sgts. en el que el autor ilustra cémo los
dirigentes y las practicas de administracion influyen en los resultados de las empresas mucho menos «de lo que la
lectura de la prensa econdmica nos hace imaginar»: si comparamos 100 pares compuestos por una empresa exitosa
Yy una no exitosa, encontrariamos que solo en 60 de ellos el director mas capaz esta al frente de la empresa mas
préspera.
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subyacen a la aceptabilidad racional de la decisiéon parece operacién relacionada con la que
se ha llamado «epistemologia moral», es decir, con la bondad de los argumentos definida
en términos de «integridad», o con la «responsabilidad moral» que reconocemos a quien ha
tomado la decisién®! . En suma, si el objetivo es indagar las razones que estan detras de la
obediencia racional (no coaccionada) a la norma, una sugerente alternativa seria dirigir la
atencién hacia la racionalidad del procedimiento®? que se ha seguido para construirla y a
su desarrollo argumental fair °3 . Una vez orientada la vista en esta direccién, como se ha
observado, habra que tener en cuenta que solo puede ser valida (legitima) la norma que ha
sido fundada o justificada con imparcialidad>*.

De hecho, sobre qué deba entenderse por procedimiento fair, algunas de las mas
sugerentes propuestas llaman directamente en causa la idea de un «enjuiciamiento
imparcial °° de las constelaciones de intereses y de los conflictos de accién»>® .Y este anclaje
de la legitimidad a la idea de una toma de decisiones basada «en un equitativo tener en cuenta
todos los intereses y valores distribuidos»°’ en la «comunidad juridica»®® que permita la
producciéon de normas «que sean en interés de todos por igual» convierte a la imparcialidad

50 HABERMAS, J.: Facticidad... cit., pag. 521 quien, no obstante, probablemente se refiere a algo més de lo que aqui
deseo poner a la vista. Véase también Ibidem, pag. 551 en donde se aclara que «sea cual fuere el procedimiento
conforme al cual hemos de juzgar si una norma podria 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 econdmica, 2014, pags. 26 y sgts.

52 yéase DAHL, R.: La democracia y sus criticos, Paidos Estado y Sociedad, 1992, Barcelona, pags. 196 y sgts. y también
HABERMAS, J.: Facticidad... cit., pag. 305 donde el autor afirma que «la legitimidad de las normas juridicas se mide
por la racionalidad del procedimiento democratico que caracteriza a la actividad politica de produccién de normas.
Este procedimiento (...) es mas complejo que el de la argumentacién moral porque la legitimidad de las leyes no
s6lo se mide por la rectitud de los juicios morales, sino entre otras cosas también por la disponibilidad, pertinencia,
relevancia y seleccién de informaciones, por la fecundidad en la elaboracidn de esa informacién, por la adecuacion de
las interpretaciones de la situacion 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 mayoria (..) es tan tonta como sus criticos dicen que es. Pero nunca es
simplemente la regla de la mayoria... Los medios por los que una mayoria llega a ser una mayoria es aqui 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 discusiéon y la persuasién» (asi DEWEY, J.: Public and its Problems, Chicago, 1954 pags. 207 y sgts., citado por
HABERMAS, J.: Facticidad... cit., pags. 380 a 381). Para un interesante debate acerca de la concepcién procedimental de
la democracia (y sus implicaciones de cara a la definicion de corrupcién politica), se remite a CAIN, B. E.: «Moralism and
Realism in Campaign Finance Reform», en University of Chicago Legal Forum, 1995, péags. 111 a 140y, al lado contrario,
LOWENSTEIN, D. H.: «Campaign...», cit., pags. 175y sgts.

54 HABERMAS, J.: Facticidad... cit., pag. 288. Véase también, entre otros, ELSTER, J.: «Arguing...», cit., pdg. 373. En
la doctrina espafiola mas reciente, véase GONzALEZ CUSSAC, J. L.: «Politica y delito», en Teoria y Derecho: revista
de pensamiento juridico, 2019, pag. 21. De todas maneras, téngase también en cuenta la opinién de LOWENSTEIN,
D. H.: «Campaign Contributions...», cit., pag 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.

35 La cursiva es mia.
56 HABERMAS, J.: Facticidad... cit., pag. 418, refiriéndose a ELSTER, J.: «Arguing...», pags. 345 y sgts.
57 Cursiva mia.

58 HABERMAS, J.: Facticidad... cit., pag. 224.
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(precisamente) del politico en el ingrediente principal del sistema: solo un procedimiento
imparcial de produccién normativa puede garantizar la legitimidad del output legislativo que
ciertamente condiciona las decisiones administrativas y judiciales® .

Al contrario de la imparcialidad procedente del articulo 103 de la Constitucién (que,
de acuerdo con algunas lecturas, parece postular una decision no condicionada por
intereses particulares y que, por lo tanto, solo podria resultar plausible exigir al funcionario-
administrativo®® ), «la idea de imparcialidad» que aqui se propone utilizar, despliega su
eficacia sobre todo «en el aspecto (...) de fundamentacién de las normas»®! , esto es, en
el momento legislativo®” . En sintesis, «tener en cuenta por igual los intereses de cada
participante», es condicion necesaria para asegurar la fairness del procedimiento democratico,
que se traduce en una impartiality que, a su vez, presupone el respeto del principio de
igualdad (a situaciones iguales, igualdad de trato), de interdicciéon de arbitrariedad (que
proscribe cualquier diferenciacién caprichosa) y se apoya en la idea de universality ©3 . Un
debate deliberativo ideal que pretenda generar legitimidad alrededor de sus conclusiones
deberia estructurarse de tal forma que, entre otras «presuposiciones», se garantice el caracter
publico de los argumentos®* , la «exclusién del engafio y la ilusién» («los participantes deben

59 Véase GONZALEZ CUSSAC, J. L.: «Politica...cit., pag. 21.

60 yvéase STRAUSS, D. A.: «What is the goal of Campaign Finance Reform», en Chicago Unbound, 1995, pags. 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 tendran en la opinidn publica y desde luego sin aceptar ventajas relacionadas con las mismas.

61 HABERMAS, J.: Facticidad... cit., pag. 555.

62 pyede ser interesante observar cémo el Explanatory Report relativo a la Criminal Law Convention on Corruption
del Consejo de Europa (cuyo instrumento de ratificacion, 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 politico, el interés
protegido es el mismo que se busca proteger con la tipificacion del delito de soborno general (art. 2 de la Convencién
que, segun el informe explicativo (pag. 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» (pag. 9).

63 ELSTER, J.: «Arguing...», cit., pag. 374. Como se ha observado, estas condiciones estan, mutatis mutandis, presentes
en los discursos legislativos normativo-morales, éticos o pragmaticos (HABERMAS, J.: Facticidad... cit., pags. 233 y
sgts.): incluso cuando, de forma mas realista, el debate politico, mas que hacia el entendimiento, se orienta hacia
un compromiso fruto de negociacidn, esta uUltima precisa de reglas que garanticen un procedimiento fair. Respecto
de este ultimo 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 univoco de un determinado valor», la decisién politica resulta fruto de una
negociacion 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 pretension de cada uno» mas 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., pags. 234 a 235), o si se prefiere, un procedimiento que prevenga «el peligro de que
estructuras asimétricas de poder y una desigual distribucion del potencial de amenaza prejuzguen el resultado de la
negociacion» (HABERMAS, J.: Facticidad... cit., pag. 246).

64 Lo que implica la proscripcién de todos aquellos argumentos que no son susceptibles de hacerse
publicos. Aunque, en el debate politico espafiol, a veces, parece poderse afirmar abiertamente
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creer lo que dicen») y la ausencia de todo tipo de restriccion a los argumentos que pueden ser
esgrimidos®” .

Ahora bien, si estas condiciones procedimentales de legitimidad de las deliberaciones
politicas pueden definirse como «imparcialidad»®® , me parece que también podria aceptarse
que

1. las decisiones politicas precisan de legitimidad racional y, por lo tanto, deben
adoptarse siguiendo un procedimiento imparcial;

2. el soborno perturba el proceso de toma de decisién porque le resta imparcialidad®” .

Y de hecho, la intervencién de un soborno en un proceso decisorio parece dificilmente
compatible con su pretension de respetar el principio de igualdad o de no arbitrariedad y, en
la mayoria de los casos, implicara justo lo contrario de lo que se entiende por universality. Si
la legitimidad de la decision se apoya en un proceso en el que «todos cuantos pudieran verse
afectados podrian participar como iguales y libres en una buisqueda cooperativa de la verdad»
y en el que «la tinica coercién que es licito ejercer es la que ejercen los mejores argumentos»©®
es evidente que el soborno es incompatible tanto con la primera (porque pretende excluir a
los ajenos al pactum) como con la segunda condicion (porque se presenta precisamente como
un método de toma de decisién alternativo a los «mejores argumentos»)® .

lo contrario (https://www.europapress.es/nacional/noticia-rufian-no-opina-reforma-delito-sedicion-aconseja-psoe-
hablar-menos-20221026125044.html).

65 HABERMAS, J.: Accién comunicativa y razon sin transcendencia, Paidés, 2002, versién ebook. Véase infra nota .

66 Como dice Habermas (HABERMAS, J.: Facticidad... cit., pag. 383), «el procedimiento ideal de deliberacién y toma de
decisiones presupone como portador una asociaciéon que consiente en regular imparcialmente las condiciones de su
convivencia» (la cursiva es del autor).

67 Debe reiterarse que se mantiene aqui que el ilicito penal no es ilicito de lesién, sino de modalidad de lesién. Asi 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
qgue hemos venido definiendo como imparcialidad procedimental.

68 HABERMAS, J.: Facticidad... cit., pag. 556.

69 De hecho, cuando se ha querido desglosar con un enfoque comunicativo las «presuposiciones mds importantes»
que describen los «estandares segun los cuales algo cuenta como un buen o mal argumentos», se ha hecho hincapié
en la necesidad de describir lo que debe entenderse por «argumentacion». Y se ha dicho que la misma ha de
tener «a) caracter publico e inclusién: no puede excluirse a nadie que, en relacion con la pretension de validez
controvertida, pueda hacer una aportacion relevante; b) igualdad en el ejercicio de las facultades de comunicacion:
a todos se les conceden las mismas oportunidades para expresarse sobre la materia; c) exclusion del engaio vy la
ilusion: los participantes deben creer lo que dicen; y d) carencia de coacciones: la comunicacidén debe estar libre de
restricciones, ya que éstas evitan que el mejor argumento pueda salir a la luz y predeterminan el resultado de la
discusion» (HABERMAS, J.: Accion comunicativa... cit.). En términos parecidos, véase, Idem. Facticidad... cit., pags. 382
a 383 quien, citando a Cohen, configura el procedimiento ideal deliberativo (pensando ya en la deliberacion politica)
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 critica»; 2. inclusion, es decir, en las que «todos los
gue 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 limites 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
distribucion de aquellos recursos de los que facticamente depende el ejercicio de iguales derechos de comunicacion
y participacién» (para profundizar en este Ultimo punto, se remite a HABERMAS, J.: Facticidad... cit., pags. 390 y sgts.).
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Empero, si (como hacen los autores cuya tesis hemos analizado), se encienden los
focos solo sobre la «universalidad» (que podriamos presentar como el opuesto a aquel
interés particular que se quiere implicito en la corrupcién), se construye un camino (de
comprobacion de la parcialidad) muy poco apto para nuestro derecho penal liberal anclado a
los hechos’? . Volvemos sobre esto en el siguiente apartado.

2.4.2 La sancion del soborno como eliminacion del interés
privado en la decision publica. Aspectos problematicos

La idea que pivota sobre el soborno como proscripcién absoluta del interés particular
en el marco del proceso de toma de «decisiones publicas» parece encajar con un enfoque
tradicional (hoy superado) del procedimiento administrativo en el que se omite la interaccion
del tomador de decisiones con todo interés «privado»: todo contacto funcionario-particular
puede prohibirse. Asi las cosas, cuando, como en el ambito politico, la legitimidad procede del
voto (que ha de ser captado), parece no existir alternativa a la de considerar problematica la
interaccion funcionario publico (politico)/interés-particular.

Asi planteada la cuestion, lo primero que deberia observarse es que, aparte de una
(en Espafia) evidente suplantacion del rol legislativo por parte del ejecutivo (es indudable
que la mayoria de las importantes leyes que se aprueban hoy en dia se «cocinan» en
lugares distintos a las Cortes Generales’! ), con el afirmarse del Estado social, la toma
de decisiones administrativas ha traspasado el limite de la eficaz y eficiente ejecucion de
mandatos legislativos y ha asumido rasgos cada vez mas «normativos» (piénsese en el
papel de la Administracion en la pandémica dicotomia economia-salud). En este contexto,
se ha producido una progresiva insercidon en el procedimiento administrativo de elementos
«democratizadores» (a priori, mas propios del procedimiento legislativo) en virtud de los
cuales la interaccion del decisor publico con los intereses particulares se ha convertido en un
deseatum legitimador’? . la incipiente regulacién del lobbying en Espafia es solo un paso mas
de un proceso que lleva tiempo en marcha y que, (que yo sepa) nadie contesta.

A la luz de lo anterior, puede afiadirse a lo comentado en el texto que el soborno contradice practicamente todas
las premisas del discurso comunicativo-legitimador: en particular, puede llamarse aqui la atencién sobre la publicidad
de los argumentos y, sobre todo, la exclusion del engafio (entendida como necesidad de que los participantes en
el discurso defiendan lo que realmente piensan). Sobre la libertad argumentativa, intuyo que podria ser interesante
explotar su relacidn con la libertad de mandato que, como es sabido, en el derecho penal aleman, es la clave de
boveda de la § 108e StGB. Para una reconstruccién procedimental, véase también DAHL, R.: La democracia... cit.,
pags. 131 y sgts. Sobre la idea de corrupcion en el marco de una teoria de la democracia deliberativa, véase VILLORIA
MENDIETA, M.: La corrupcion politica, Sintesis, Madrid, 2006, pag. 119 quien la define como «el abandono del interés
comun a través de la deliberacion y el libre encuentro de pareceres».

70 \iéase HABERMAS, J.: Facticidad... cit.: pag. 230 quien observa que las normas morales pueden predicarse universales
solo «en una versidn estandar, completamente descontextualida», ya que «solo pueden aplicarse sin mas a aquellas
situaciones estandar que vienen de antemano contempladas en su (de las reglas) componente condicional». En
los discursos relativos al procedimiento que legitima una norma juridica, 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 universalizacidn, sino a un principio
de adecuacion».

71 5j ello no fuera suficiente, piénsese en la reciente imagen difundida por los medios de comunicacién del Presidente
del Gobierno que, en la sede del Gobierno, negocia la futura composicion del Consejo General del Poder Judicial
con un Senador de la oposicidn, cuando, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 122.3 de la Constitucion, 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 diferenciaciéon de la imparcialidad
del legislador-politico de la del funcionario-administrativo, si se reduce la imparcialidad a
proscripcion del ingreso de intereses particulares en el proceso de toma de decisiones del
funcionario publico, se entra en un cul de sac del que solo se sale con la despenalizacion del
cohecho (no solo para el politico) o con la bisqueda de un bien juridico que discurra por otros
caminos. No vale ya decir, en suma, que el cohecho no puede aplicarse al legislador parcial,
sino que tampoco deberia aplicarse al funcionario que se sienta con un grupo de presiéon
porque su toma de decision resulta, a todas luces, igualmente parcial.

Antes de dejar la cuestién por zanjada, precisemos algo: que las decisiones publicas
tomadas para satisfacer un interés particular (propio del legislador sobornado o de quien le
ha sobornado) sean un «mal» a erradicarse, solo es plausible si, amén de dejar constancia de
ese interés particular, se puede asimismo demostrar la contrariedad o incompatibilidad del
mismo con el interés genera173 .Y, naturalmente, si alguien posee una férmula para cristalizar
con suficiente taxatividad dicha ecuacién, por un lado, escucharé admirado su propuesta, pero,
por otro, no ocultaré cierto miedo hacia quien pretenda resolver de una vez por todas lo que

es interés general y lo que no lo es’%.

72 Sobre este proceso, véase, entre muchos, HABERMAS, J.: Facticidad... cit., passim, pero, sobre todo, pag. 261 y sgts.

73 \éase, por ejemplo, la observacién de VAzQuEz-PORTOMERNE SEIIAS, F.: «Lobbying, influencias y corrupcién», en
Revista electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2022, pags. 2 y sgts. quien precisamente pone de manifiesto
gue existe una representacion de intereses particulares legitimadora y una que socava los pilares de la democracia.
Véase también Ibidem, pag. 12 quien situa el problema del lobbying juridico-penalmente relevante en «la capacidad
corruptora de un lobista comisionado para satisfacer intereses particulares no compatibles con el interés general»
(cursiva mia). Puede también remitirse a ISSACHAROFF, S.: «On political...», cit.,, pag. 128; LOWENSTEIN, D. H.:
«Campaign...», cit., pags. 191 a 192;CAIN, B. E.: «Moralism...» cit., pag. 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 problematico.

74 Una vez mas, remito a los ejemplos que plantea VAzQUEZ-PORTOMERNE SElAS, F.: «Lobbying...», cit., pag. 13. El
hecho de que una empresa presione a un politico para que tome una determinada decision con la finalidad de
aumentar su cuota de mercado, no necesariamente resultara 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 comercializacidn, uso o administracion de una determinada vacuna». Segun
el autor, dicho «intento», «contradird 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, ensefiando al politico de turno datos fiables que documenten dicha ineficacia (o dichos efectos
secundarios)? La misma objecidn puede plantearse al planteamiento de OLAIZOLA NOGALES, |.: La financiacion... cit.,
pag. 139 quien alude a la sustitucion 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 politico tiene que realizar siempre
la voluntad del electorado (éel suyo?); empero, ninguna de las dos cosas parece deberse dar por descontada: sobre
la primera, ya me he expresado y puedo ahora afiadir que no deberia confundirse el interés publico con el interés
del publico; sobre la segunda, sugiero que se piense en el politico 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., pags. 170 a 171). Me parece que puede leerse en este sentido también la opinion de
VILLORIA MENDIETA, M.: La corrupcion..., cit., pags. 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, pags. 5
y sgts. y, en nuestra doctrina, COBACHO LOPEZ, A.: «Democracia, libertad de expresién y ética social», en LOPEZ ALVAREZ,
A. y GARCIA NAVARRO, J. J.: La corrupcion politica en Espafia: una vision ética y juridica, Thomson Reuters Aranzadi,
2016, pag. 102 quien recuerda que, a la hora de acotar la categoria «interés publico», «son mas los interrogantes
que se suscritan que las respuestas eficaces que se ofrecen desde el Derecho». Aunque precisaria de un espacio del
gue aqui no dispongo, intuyo que (al igual que se plantea aqui) la solucién, mas que a consideraciones «materiales»
(relativas a la bondad de la influencia o, lo que es lo mismo, a su conformidad a un pretendido interés publico
general) deberd 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 de
las decisiones publicas al juez del orden penal, dejandole libertad a la hora de dirimir si
el acto del cargo y la dadiva recibida a cambio del mismo han implicado que un interés
personal suplante al interés general (y, en su caso, si la suplantacién es suficiente como
para accionar la respuesta penal). En primer lugar, no parece cosa del juez decidir lo que
tiene validez universal de lo que no (paradigma de la decisién moral que le corresponde, si
acaso, 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, no
son excluyentes). Si, a la hora de acotar el fulcro del cohecho, no somos capaces de ir mas
alla de la proscripcién del interés particular, en suma, la incertidumbre que se arroja sobre
la aplicabilidad de la norma penal, en mi opinién, es tan incompatible con el principio de
taxatividad que ni siquiera se me ocurre una propuesta plausible para introducirla de lege
ferenda 7° .

Dicho ello, como hemos visto, la imparcialidad no necesariamente es solo esto (exclusion
de la ecuacion de intereses particulares), sino que implica un procedimiento que permita
tenerlos en cuenta de manera equitativa con la finalidad de asegurar legitimidad, tanto a las
normas (producidas por el legislador) como a los actos administrativos (y, por supuesto
también a las decisiones judiciales). En el apartado siguiente, trataré de explotar dicha
relacion (de la imparcialidad con la legitimidad) para extraer algunas consecuencias que,
por lo menos de lege ferenda, podran resultarnos ahora ttiles.

2.5 La imparcialidad del procedimiento de toma de decision in
action: votos (a cambio de actos del cargo), financiacion de la
politica y lobbying

Volviendo al ambito juridico penal del cohecho, podriamos entonces decir que, una vez
comprobada la conexién causal entre ventaja y acto del cargo, la fairness procedimental
resulta ya irremediablemente perturbada.

Cosa distinta es que, de lege ferenda, resulte mas que deseable que el legislador penal
distinga aquellas ventajas cuyo intercambio con actos del cargo es intrinseca al sistema
democratico (seguramente el voto), tolerada por el mismo (el lobbying y la financiacion
privada de la politica, aunque la ubicacién de estas dos interferencias es discutible) y las
que representan una perturbacién del proceso de toma de decisién penalmente reprochable
(probablemente, el resto).

Y, a este respecto, las guias interpretativa (de lege lata) y las indicaciones (de iure
condendo) que pueden extraerse de la relaciéon entre legitimidad e imparcialidad, en mi
opinién, resultan sugerentes. A continuaciéon esbozaré (muy brevemente) algunas, visto el
escaso espacio del que dispongo, sin animo exhaustividad.

argumentos» (en el sentido que acabamos de ver, destacando, en el caso del lobby, la proscripcion de todas aquellas
razones que no son susceptible de hacerse publicas).

75 Véase HABERMAS, J.: Facticidad... cit.: pags. 240 a 241.

76 \léase, a este respecto, ISSACHAROFF, S.: «On political...», cit., pdg. 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, pag. 27.
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2.5.1 ¢Y el voto?

Como hemos telegraficamente apuntado, la «maldad» del cohecho, estriba en la gravedad
de la alteracion de la imparcialidad del proceso de toma de decisiones del sujeto publico. Con
independencia del «tipo» de sujeto publico implicado, la ratio que subyace a la interdiccién de
los sobornos se acerca entonces a la preservacion de la legitimidad de las decisiones que el
mismo ha de tomar (sean las mismas legislativas, administrativas o judiciales).

De la misma manera, es evidente que, si el funcionario-administrativo esta legitimado
para realizar actos publicos en virtud de su mérito y capacidad, todo funcionario publico-
politico extrae su legitimacion del voto democraticamente expresado: el electo, directamente;
el nombrado por gozar de la confianza del electo, indirectamente. Dicho de otra manera, las
decisiones del politico se legitiman,

1. en primer lugar, por el voto; y,

2. en segundo lugar, por la racionalidad del procedimiento imparcial de toma de
decisiones.

Asi las cosas, se vislumbra con cierta claridad que, lo que no puede hacerse, es
cortocircuitar la ecuacion, preservando la segunda condiciéon de legitimidad a costa de la
primera: una prohibicién absoluta de ofrecer actos del cargo a cambio de ventajas, implicaria
encarcelar al politico que ofrece ayudas a los pobres (o a los mayores, o a los jévenes....) para
que 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 acto
realizado para satisfacer un interés particular del voto buscado a cambio de propuestas que
se formulan «en el interés general» es o bien impracticable o bien peligroso’’ y, en la mayoria
de los casos, imposible (salvo que, un tanto ingenuamente, se ignore el interés personal del
politico 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 econémica
«personal» parece naif, toda vez que se considere la nada desdefiable remuneracién que
normalmente se acompafia con la eleccién (e, incluso ahi donde dicha remuneracién no esta
presente, el «poder» que va asociado al manejo de dineros publicos). Ademas, a un sistema
penal que (la opinién es hoy practicamente undnime) considera subsumible a la prestacion
sexual en el concepto de beneficio (rectius: retribucidn de cualquier clase) tipico en el delito de
cohecho’?, no le quedan argumentos sélidos para eliminar de la ecuacién al voto.

De la misma manera, de lege lata (y, en mi opinién, también ferenda), debe descartarse
cualquier intento de anclar el cohecho al beneficio personal del cohechado (lo que eliminaria
de la ecuacién a los votos pedidos... para otros): la referencia del Cédigo (y de los principales
instrumentos juridicos internacionales) a la tipicidad de la dadiva (regalo o retribucion)
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: el
punto no es combatir al servidor publico que se aventaja (o enriquece) injustamente, sino
salvaguardar su imparcialidad”® .

77 éase también FERNANDEZ, T-R.: De la arbitrariedad de la Administracion...cit., pags. 110 a 111.

78 para un eficaz resumen del debate doctrinal al respecto, véase GARCIA ARROYO, C.: Los delitos... cit., pags. 382 y sgts.
cuya postura (que es también la de la doctrina ampliamente mayoritaria) aqui se comparte.
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Descartados, por lo tanto, los anteriores caminos interpretativos, para excluir de la
relevancia penal del democratico intercambio de actos politicos con votos, podriamos
entonces dirigirnos hacia las condiciones de legitimidad de la decisién politica que, con la
tipificacion del cohecho, se apunta a preservar. No es, en suma, que el politico pueda decidir de
forma parcial (es decir unfair) sino que la busqueda (bajo ciertas condiciones) del consenso
(voto) no anade unfairness al procedimiento de toma de decisiones politicas que se legitima
precisamente por apoyarse en é18°

Asi las cosas, olvidando el inviable argumento del interés general, una vez disciplinadas
las condiciones en cuyo marco ha de desarrollarse el intercambio democratico, parece
plausible (no veo nada de escandaloso en ello) abogar para que el derecho penal se
abstenga de intervenir (tanto en el Cédigo penal como en la LOREG®! ) toda vez que el acto
politico (conforme a la legalidad) se intercambia (cumpliendo las condiciones) con un voto
legitimador, sin que ello implique contradiccion alguna con la fairness del proceso de toma de
decisiones que se apunta a preservar®? .

Y si todavia alguien quisiera ver en esta idea una derogaciéon a la proscripciéon de la
parcialidad de la toma de decisiones politicas, siempre cabria oponer que, en un derecho
penal realmente fragmentario, el delito es ilicito de modalidad de lesiéon y no de lesion, asi
que excluir a una parte de los ataques al bien juridico del espectro de proteccién juridico-
penal todavia no significa que el ordenamiento (juridico, moral, politico...) entero haya de
considerar al comportamiento licito®? : dicho de otra forma, decir que hay supuestos de
actuacion parcial que no son objeto de reproche por parte del legislador penal no significa
invalidar la idea de que el delito de cohecho apunta a sancionar (determinados) ataques al
bien juridico «imparcialidad».

73 Se comparte aqui el criterio de OLAIZOLA NOGALES, |.: La financiacion... cit., pags. 144 a 145.

80 Naturalmente, también la busqueda del voto ha de seguir un procedimiento, cuya fairness (por cierto, con
amplios componentes directamente reconducibles a la idea de imparcialidad que hemos descrito lineas arriba) viene
disciplinada, en Espafia, también por la LOREG. Y aqui podria decirse que, de acuerdo con el articulo 146.1 a), ofrecer
un acto del cargo a cambio de un voto, tiene como consecuencia una pena de seis meses a tres afios o multa de
doce a veinticuatro meses. A esta observacion, 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 (condicion 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 politico), sino el menoscabo que la conducta tipica proyecta sobre dicha libertad: asi, a
diferencia de lo que acontece en el Cddigo penal, en la LOREG, el desvalor de accién ha de tener en cuenta que la
modalidad tipica se expresa utilizando (también) el verbo «inducir» (mas que de un cohecho del elector, parce una
concusion del mismo).

81 Notese que, en esta dptica, el articulo 146.1 a) de la LOREG (toda vez que la d4diva consista en un acto politico
del cargo no contrario a derecho) podria sobrevivir tan solo si se interpreta teleolégicamente (bien juridico=libertad
del votante) como concusidn (o extorsion) electoral y no como corrupcion o cohecho. En el mismo sentido, haciendo
hincapié en que la norma no menciona que la retribucién del voto penalmente tipica pueda ser «de cualquier clase»,
también podria limitarse su aplicacion a supuestos en los que, lo que se intercambia (con el voto), no es un acto del
cargo, sino, por ejemplo, dinero.

82 \/éanse las consideraciones de CAIN, B. E.: «Moralism...», cit., pag. 117.

83 \éase, por ejemplo, BUsTOS RAMIREZ, J.: «Antijuridicidad y causas de justificacién», en Nuevo Foro Penal, n. 67,
2005, pags. 57 a 59.
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2.5.2 Lobbying y financiacidn de la politica. Breves anotaciones

De forma parecida (admitiendo que el ejercicio sea posible), la normativa extrapenal
deberia disciplinar las condiciones que garantizan la fairness necesaria para que la
busqueda de financiacién privada y la interacciéon con un lobby contribuyan a legitimar
democraticamente la decision ptblica o, por lo menos, no supongan lo contrario®*.

Pero entonces, si la financiacion o la presién discurren dentro de los cauces extrapenales
(que aseguran que son fuente de legitimidad), el hecho de que tengan como contrapartida
o resultado un determinado acto publico (politico o administrativo), no deberia sancionarse
aplicando el delito de cohecho porque, lo que busca el legislador cuando tipifica el soborno,
es justamente preservar la legitimidad que, por expresa disposicion del legislador extrapenal,
justamente se reforzaria o, de todas formas, no se mermaria. Al contrario, si se rebasaran las
condiciones puestas a proteccién de la imparcialidad (contenidas en la normativa extrapenal
pero que no agotan sus razones), no existirian obstaculos para la aplicaciéon del delito de
cohecho (siempre en presencia de los demas elementos tipicos).

2.5.3 De lege ferenda

Ciertamente, existen argumentos que pueden utilizarse para explicar la practicabilidad de
la solucion esbozada (por lo menos en parte), ya de lege lata.

Empero, mas que la complicada y siempre nebulosa articulacion de bienes juridicos
mediatos o refugios en la adecuacidn social, creo que seria recomendable una toma de
postura expresa del legislador que podria finalmente especificar que las dadivas, regalos o
retribuciones de cualquier clase, solo asumen relevancia penal en el ambito del cohecho
(impropio y en consideracion a la funcion) si son «indebidas».

En el mismo sentido, tampoco parece deberse descartar a priori una alusién expresa a
la normativa electoral, sobre financiacién de la politica o de la interaccion con los grupos de
presion®® , que podria explicitar una seleccién de aquellos concretos preceptos extrapenales
cuya infraccion se considera relevante para convertir (por ejemplo) la financiacion en
«retribucién de cualquier clase» para efectos de la configuracién de un delito de cohecho®°.

84 En este sentido, recuérdese la referencia a la publicidad en el marco de las deliberaciones politicas. Sobre la posible
diferenciacién entre le «equidad» que debe perseguir la normativa extrapenal y la corrupcion que ha de ocupar al
legislador penal, véase STRAUSS, D. A.: «What...», cit., pags. 142 y sgts.

85 \Jéase, mutatis mutandis, la §108e del StGB.

86 Notese que la propuesta que se formula escapa a aquellas criticas que han apuntado a cierta tendencia, en
el ambito de la financiacidon de la politica, a pasar de lo licito (para todo el ordenamiento juridico) a lo delictivo,
olvidando que la financiacién de la politica (y la actividad de lobbying) puede resultar ilicita sin ser delictiva. Proceder
como se recomienda, no implicaria convertir en delictiva toda financiacion irregular ni toda actividad de lobbying
irregular, sino que tan solo limitaria el cohecho relacionado con financiacién de la politica y grupos de presion a
determinados supuestos en los que el quid pro quo contradice la normativa extrapenal (precision que no es necesaria,
naturalmente, toda vez que el quo es ya de por si ilicito). Para la critica hacia dicha tendencia (que se comparte),
véase MAROTO CALATAYUD, M.: Corrupcion y financiacion de partidos politicos. Un andlisis politico criminal, Tesis
doctoral realizada en el marco del programa de doctorado «Los derechos humanos y el Sistema Penal», Universidad
de Castilla-La Mancha, junio de 2012, pag. 259; véase también OLAIZOLA NOGALES, |.:La financiacion... cit., pag. 137. De
hecho, creo que la postura que aqui se mantiene esta en la linea de MALEM SENA, J.: La corrupcion: aspectos éticos,
econdmicos, politicos y juridicos, Gedisa, 2002, pags. 114 y sgts.
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3. ELACTO ’POLI'TICO ENTRE IRRELEVANCIA PENAL, CORRUPCION PROPIA
CORRUPCION IMPROPIA

Contrariamente a lo que podria pensarse, diferenciar la «corrupciéon politica» de la
«corrupcion administrativa» apoyandose en la dicotomia «funcionario-politico» /«funcionario-
administrativo» entrafia notables dificultades. Los criterios basados en la division de poderes
o en la legitimacion directa o indirectamente democratica en virtud de la cual se participa en
el ejercicio de funciones publicas, encajan mal en el actual contexto espafiol y la configuracion
de una diferencia de tratamiento en aplicacion de los mismos lleva a consecuencias
dificilmente aceptables: en el segundo caso, (politico es el legitimado democraticamente
directa o indirectamente), la endémica politizacion de la Administracion obligaria a llamar
«politicos» a funcionarios publicos que solo toman decisiones relacionadas con la eficacia y la
eficiencia (pero que ocupan un determinado puesto administrativo en virtud de la «confianza»
del electo o del nombrado por el electo)®” ; en el primero (legislativo politico vs. ejecutivo
funcionario), la factica asuncion de la funcion legislativa por parte del ejecutivo convierte la
operacién interpretativa en impracticable®® .

Mas plausible podria parecer desplazar la atencién desde el sujeto al tipo de acto
«publico» intercambiado: podria argumentarse que la corrupcion politica no es la del
«funcionario publico-politico» sino aquella en la que el acto que el intraneus pone encima
de la mesa es un «acto politico»®? .

Y es en este marco que se abre camino otra posible objecidn a la relevancia penal del
cohecho de los politicos: lo que tienen en comun «los politicos» es que, en el ejercicio de sus
funciones, (parte de) los actos que realizan no solo son discrecionales®? , sino que no pueden
ser «juridicamente» discutidos, ni en via administrativa ni, contenciosa’! , ni penal®?, sino

87 Me he ocupado de esta problematica en CERINA, G. D. M.: «El politico...», cit., pags. 43 y sgts.

88 \/éase VILLORIA MENDIETA, M.: La corrupcion... cit., pags. 77 y sgts. A este argumento, pueden sumarse los
gue abordaremos en seguida y que guardan relacion con la imposibilidad de distinguir «cualitativamente» la
discrecionalidad «administrativa» de la «politica».

89 NStese que no es dificil hallar ejemplos de actos administrativos strictu sensu realizados por «politicos» y no cabe
duda de que incluso los parlamentarios, en el ejercicio de sus funciones, realizan actos reglados: piénsese en la
declaracién de bienes patrimoniales (prevista por el articulo 18 del reglamento del Congreso de los Diputados, 26 del
Reglamento del Senado y por el articulo 160 de la Ley Organica del Régimen Electoral General). Estos casos, ¢a va
sans dire, suponen problemas de cara a la configurabilidad no solo del cohecho, sino de cualquier otro delito contra la
Administracion publica. La conclusidn es que se trata aqui de un problema inherente a determinados «actos» publicos,
realizables tanto por sujetos que desempeiian una funcidn legislativa como por otros que se mueven mas bien en el
marco ejecutivo.

%0 Todos ellos, en efecto, «gozan de una particular libertad de accién que se concreta en el poder de definir los
objetivos y los programas de accion del ente al que pertenecen» (asi, UBIALI, C.: «In tema...», cit.: pag. 2299).

91 viéase, STC 45/1990, de 15 de marzo, Ponente: Don Jesls Leguina Villa, en la que se afirma que «no toda la
actuacion del Gobierno, cuyas funciones se enuncian en el art. 97 del Texto constitucional, esta sujeta al Derecho
Administrativo. Es indudable, por ejemplo, que no lo estd, en general, la que se refiere a las relaciones con otros
drganos constitucionales, como son los actos que regula el Titulo V de la Constitucidn, o la decisién de enviar a las
Cortes un proyecto de Ley, u otras semejantes, a través de las cuales el Gobierno cumple también la funcién de
direccidn politica que le atribuye el mencionado art. 97 de la Constitucion. A este género de actuaciones del Gobierno,
diferentes de la actuacion administrativa sometida a control judicial, pertenecen las decisiones que otorgan prioridad
a unas u otras parcelas de la accidén que le corresponde, salvo que tal prioridad resulte obligada en ejecucion de lo
dispuesto por las leyes».
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que (simplificando un poco) parecen sometidos exclusivamente al democratico control del
electorado que lo ejerce a través de las urnas.

Por lo que ahora interesa, la consecuencia de esta aproximaciéon podria desplegarse a lo
largo de tres directrices:

1. el cohecho del politico es una intromisién del juez de lo penal en un terreno que tiene
proscrito: el politico cuyo «enjuiciamiento» le corresponde a los electores;

2. si los «actos politicos» o «de gobierno» no pueden ser controlados por el juez
del orden penal, los mismos no pueden considerarse «actos del cargo» (para
efectos de aplicacién de los delitos contra la Administracion publica); en nuestro
mas restringido ambito de la corrupciéon politica, podria entonces decirse que el
intercambio de actos politicos/ventajas solo puede calificarse como cohecho en
consideracion a la funcion (art. 422-424) pero nunca como cohecho propio y/o
impropio (arts. 419 o 420 y 424), lo que naturalmente implica una sustancial
diferencia de sancion;

3. los «actos politicos» o «de gobierno» son seguramente actos del cargo, pero el juez
del orden penal no puede entrar a valorar si son o no conformes al ordenamiento
juridico. Asf las cosas, toda vez que se habla de corrupcién politica, podria, a lo sumo,
aplicarse el tipo basico de corrupciéon impropia (arts. 420-424) pero nunca el de
corrupcidn propia (arts. 419-424) con la relevante diferencia penolégica resultante.

3.1 Breve referencia al control judicial de los actos politicos o de
gobierno

Lo primero que deberiamos discutir es que, la (por lo menos, aparente) ausencia de
limites (susceptibles de ser esgrimidos ante un juez) de los actos «politicos» o «de gobierno»
podria implicar la imposibilidad de aplicar a la politica buena parte del Estatuto penal de
la Administracién publica, incluido el cohecho”? . De nuevo, la observacién cobraria especial
trascendencia si referida a los parlamentarios cuyo acto politico por excelencia no solo seria
siempre compatible con el ordenamiento juridico vigente, sino incluso, «inviolable».

Pues bien, la cuestiéon de la «inmunidad» de los actos politicos o de gobierno frente
al control jurisdiccional ha sido analizada en profundidad por parte de la mas destacada
doctrina administrativista espafiola® : el debate que se produjo a finales del siglo pasado
entre los discipulos de Garcia de Enterria’ resulta extremadamente instructivo respecto

92 Sobre la problematica relativa al cuestionamiento por parte del poder judicial de los actos de los que ejercen una
funcién publica por investidura popular (sea la misma directa o indirecta), véase UBIALI, M. C.: «In tema...», cit., pag.
2299; PAGLIARO A. Y PARODI GIUSINO, M.: Principi... Parte Speciale... cit., pag. 219.

93 yéase TAGLIARINI, F.: Il concetto... cit.: pags. 180 y sgts. y, sobre la imposibilidad de configurar un deber de
imparcialidad para los parlamentarios, pags. 211 y sgts.

94 Resulta ciertamente instructivo el reciente ensayo de FERNANDEz FERRARES, G.: «El control judicial de la
administracidon ante algunas cuestiones problematicas», en Revista espafiola de Derecho administrativo, 2022, pags. 13
a 24.

95 Con caracter general, véase ATIENZA, M.: «Sobre el control de la discrecionalidad administrativa. Comentarios a
una polémica», en Revista espafiola de Derecho administrativo, 1995, pags. 5 a 26. Para examinar los términos de la
cuestion un poco mas de cerca, puede remitirse a FERNANDEZ, T.-R.: De la arbitrariedad de la Administracidn...cit., y, al
lado contrario, SANCHEZ MORON, M.: Discrecionalidad administrativa y control judicial, Tecnos, Madrid, 1994, y, mutatis
mutandis, PAREJIO ALFONSO, L.: Administrar y Juzgar: dos funciones constitucionales distintas y complementarias,
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de los términos generales de la cuestion. La jurisprudencia, por su parte, parece haberse
decantado (no sin ciertos matices aqui imposibles de reproducir) para una postura mas bien
proclive a excluir zonas de actuacién inmunes al control judicial.

Simplificando mucho los términos de la cuestidn, los actos politicos o de gobierno son en
realidad actos discrecionales y la discrecionalidad nunca puede confundirse con arbitrariedad.
De ahi que el hecho de que la legalidad (rectius: la conformidad a Derecho”® ) del acto politico
o de gobierno deba controlarse con parametros distintos de los que se utilizan cuando se
trata de actos reglados, no implica en absoluto que los primeros no puedan rubricarse (por
parte de los tribunales competentes) como conformes o contrarios al derecho vigente?” . En
este sentido, desde hace tiempo?? , la jurisprudencia de la Sala 32 del Tribunal Supremo?®’ y

Tecnos, Madrid, 1993. Puede remitirse también a SACRISTAN, E.: «Una aproximacion a los limites de la discrecionalidad
del legislador», en Prudentia iuris, 2014, n. 68, pags. 89 a 109.

96 Véase FERNANDEZ, T-R.: De la arbitrariedad de la Administracidn... cit., pags. 144 y sgts.

97 En el ambito penal, la cuestion de la proscripcion 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 analisis de la postura de la doctrina y de la jurisprudencia alemana que realiza el ya
clasico estudio de GOMEZ BENITEZ, J. M.: El ejercicio legitimo del cargo, Universidad Complutense, Facultad de Derecho,
Seccién de Publicaciones, Madrid, 1980, pags. 27 a 123.

98 Muy comentada fue ciertamente la STS (Sala 32) de 28 de junio de 1994, Ponente Excmo. Sr. D. Ramén Trillo Torres,
(ECLI:ES:TS:1994:4985) en la que los magistrados tuvieron la osadia de echar en cara al Gobierno que los criterios
establecidos por el Estatuto Organico 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 32 reconocio que
no pretendia «tocar en absoluto la libertad del Gobierno para optar politicamente entre la multiplicidad de juristas
en los que concurre aquella circunstancia o incluso la de promover la pertinente reforma legislativa, que suprima
del Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal» el mencionado requisito, pero argumenta que, si la norma vigente exige
qgue el nombrado sea «jurista espafiol de reconocido prestigio y con mas de quince afios de ejercicio efectivo de su
profesiény, la discrecionalidad desaparece toda vez el precepto dibuja un elemento reglado susceptible de control
jurisdiccional. La reciente STS (sala 32) 1293/2021, de 2 de noviembre, Ponente Excma. Sra. Dfia Maria 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 32), de 24 de abril de 2002, Ponente Excmo. Sr. Francisco Gonzilez Navarro (recurso n.
211/2001); SsTS (Sala 32), de 4 de abril de 1997, Ponente Excmo. Sr. Gustavo Lescure Martin (recurso n.
602/1996, ECLI:ES:TS:1997:2389); de 9/02/1998, Ponente Excmo Sr. D. Fernando Martin Gonzélez (recurso n.
1682/1995, ECLI:ES:TS:1998:799); 1268/2020, de 7 de octubre, Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Requero l|bafiez
(ECLI:ES:TS:2020:3944) en la que, aun desestimando un recurso que pedia la anulacién del Real Decreto 1462/2018,
de 21 de diciembre por el que se fija el salario minimo interprofesional para 2019 sin el preceptivo informe del
Consejo de Estado, se recuerda que «el legislador puede definir mediante conceptos judicialmente asequibles unos
limites o requisitos previos a los que deben sujetarse estos actos de direccién politica, aspecto en el que los tribunales
pueden enjuiciar eventuales extralimitaciones o incumplimientos en que el Gobierno hubiera podido incurrir al tomar
la decision»; 920/2019, de 26 de junio, Ponente Excmo. Sr. D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez (ECLI:ES:TS:2019:2088), en
la que se dice con claridad meridiana que «la vieja doctrina del acto politico del Gobierno no puede ser invocada hoy,
en ningun 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 via de hecho que se enjuicie para determinar
si en los mismos existen elementos susceptibles de control jurisdiccional» y que «para hablar de actos politicos de
Gobierno - o de los Consejos de Gobierno- es necesaria no sélo su procedencia formal (que contempla el articulo 2
a) LICA), sino también que tengan por contenido una determinacién de la denominada "direccion politica" del érgano
que la emite que ostente total libertad en el fin, de forma que el contenido de esa decisién permita optar entre
varias opciones y que todas ellas sean licitas y admisibles en el sentido constitucional y legal de la palabra, con la
consecuencia de que el acto no sera controlable judicialmente en sus elementos de fondo, pero si en los elementos
reglados que nuestra jurisprudencia ha denominado "judicialmente asequibles"»; 949/2019, Ponente Excmo Sr. D. José
Luis Requero Ibafiez (ECLI:ES:TS:2019:2213); 20/11/2013, Ponente Excmo Sr. D. Rafael Fernandez Velarde (recurso n.
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del Tribunal Constitucional’?? ha llamado la atencién sobre el hecho de que, en un Estado de
Derecho como el espafiol, los actos politicos o de Gobierno también han de verse sometidos a
los principios de legalidad e interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos asi como
al derecho a la tutela judicial efectiva; y, puesto que la discrecionalidad que la ley otorga al
Gobierno y que la Constitucion concede al legislador no es nunca equivalente a arbitrariedad,
nada impide que el poder judicial y el Tribunal Constitucional controlen su compatibilidad con
el ordenamiento juridico?!.

Asi las cosas, el control de los hechos determinantes, la doctrina de los conceptos
juridicos indeterminados'?? , la posibilidad de individualizar siempre las componentes
regladas «juridicamente accesibles» en la atribucién de la potestad discrecional'®® , el
abuso de poder, el deber de motivacion racional suficiente y los tests de racionalidad y
razonabilidad'®* , parecen haber obliterado la idea de que esgrimir el «acto politico» como
coartada para configurar esferas de arbitrariedad no controlable en via jurisdiccional es
«anacrénico», «juridicamente obsoleto» e incompatible con el Estado de Derecho dibujado por
la Constitucién espafiola de 197810>

13/2013, ECLI:ES:TS:2013:5997) que, a propdsito del indulto, declara que es «irrelevante» la consideracién del mismo
como acto politico del Gobierno, ya que, a partir de la entrada en vigor de la Constitucion del afio 1978, la pretendida
diferenciaciéon entre Gobierno y Administracion sobre la que se apoyaba la exclusidon del control jurisdiccional de los
actos del primero, debe considerarse incompatible con la tutela judicial efectiva «llegando a considerarse el citado
articulo 2 de la LRJCA (Disposicién Transitoria Tercera de la CE) como derogado por el texto constitucional (...), por
cuanto el sistema constitucional no aceptaba la exencidn judicial de la categoria genérica de los "actos de direccidon
politica". En sintesis, lo que la citada expresion legal implica es que el legislador ha querido excluir toda posible
discusion sobre una supuesta diferencia sustantiva entre los actos de las autoridades publicas sujetos al Derecho
Administrativo y aquellos otros, dificilmente definibles, que no lo estarian y que, en consecuencia, quedarian excluidos
de todo control por los Tribunales. La cuestion hoy no es esa, sino la de comprobar, una vez mas, hasta donde ha
de llegar nuestra posibilidad de control en este tipo de actos de maxima 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 estan sujetos a la Constitucion y a
la ley segun nos dice el articulo 97 del texto fundamental, concretando respecto de este érgano el mandato general
del articulo 9.1, y los Tribunales, prescribe su articulo 106.1, controlan la legalidad de la actuacién administrativa, lo
cual guarda estrecha conexion con el derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el articulo 24.1, también de la
Constitucidn».

100 \/gase STC 173/2020, de 19 de noviembre, Ponente Dfia Encarnacién Roca Trias (ECLI:ES:TC:2020:173) en la que
se lee que «tanto la iniciativa, como la convocatoria de celebracién de una sesion ordinaria, son actos parlamentarios
reglados, sin que quepa la posibilidad de que, de manera arbitraria, la presidenta del Parlamento pueda desconvocar
unilateralmente una sesidn ordinaria previamente fijada, salvo que cuente con el previo acuerdo de la mesa y de la
junta de portavoces».

101 £y este sentido, se ha dicho con razén que pretender que la clausula del Estado social implique ampliar el margen
de actuacién de la Administracion inmune al control jurisdiccional «es una regresidén histérica (...) objetivamente
reaccionaria...», FERNANDEZ, T.-R.: De la arbitrariedad de la Administracion... cit., pag. 117.

102 \/gase ATIENZA, M.: «Sobre...», cit., pag. 22; FERNANDEZ, T-R.: De la arbitrariedad de la Administracion... cit., pag.
125.

103 En realidad, ninguna de estas dos «técnicas» de control guarda realmente relacién con el ejercicio de la
«discrecionaliad», sino que entrafian un control algo previo al mismo (véase FERNANDEZ, T.-R.: De la arbitrariedad
de la Administracion... cit., pag. 124).

104 FERNANDEZ, T-R.: De la arbitrariedad de la Administracion... cit., pags. 236 y sgts.

105 ygase GONZALEZ CUSSAC, J. L.: «Politica...», cit., pags. 22.
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Y tampoco vale oponer la separaciéon de poderes, haciendo referencia, en particular, al
acto politico por excelencia, es decir, al del legislador. De hecho, cuando se piensa en los
actos del poder legislativo, el razonamiento ha de ser exactamente el mismo que se utiliza
en el ambito administrativo'’® , ya que, por mucho que a alguien le cueste admitirlo, sigue
tratandose de actos discrecionales!?” cuya diferencia respecto de los actos del ejecutivo es,
como mucho, cuantitativa'® (en cuanto a discrecionalidad!?® ). Y lo anterior seria todavia
mas evidente en el ordenamiento constitucional espafiol que, a diferencia de lo que acontece
en los paises del entorno cercano, prohibe expresamente la «arbitrariedad»... incluso del
legislador!1?

Dicho ello, una cosa es que una ley «arbitraria» pueda resultar inconstitucional por la
sencilla razén de ser arbitraria; una cosa es que el mas discrecional de los actos politicos
pueda resultar contrario a la legalidad por resultar arbitrario'!! ; otra distinta es configurar
una responsabilidad personal del «politico» que lo ha realizado!!2 .

En particular, en el caso del legislativo, para justificar la negativa, podria esgrimirse lo
dispuesto por el articulo 71 de la Constituciéon espafiola que dispone que «Los Diputados
y Senadores gozaran de inviolabilidad por las opiniones manifestadas en el ejercicio de sus
funciones»'13

Ahora bien, aun admitiendo que la norma problematice la configuracién (incluso de lege
ferenda) de un delito de prevaricacién (que, por ejemplo, pretenda sancionar penalmente
al 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) sélo
podria pretenderse inaplicable si se entendiera (como, por otra parte, muchos entienden)
como una criminalizaciéon de un acuerdo para prevaricar. En cambio, si, como he propuesto,

106 5e remite a las ilustrativas consideraciones de FERNANDEZ, T-R.: De La arbitrariedad del legislador... cit., pag. 90.

107 yéase FERNANDEZ, T-R.: De la arbitrariedad del legislador... cit., pag. 94 quien recuerda que «por muy grande
que sea la libertad de decision que reclame la naturaleza especifica de un poder determinado, por mucha que
sea la discrecionalidad que tenga reconocida su titular, por mucho que quiera enfatizarse ese cardcter discrecional
repudiando, incluso, el empleo mismo del término discrecionalidad para subrayar la libertad de decisidon que entrafia,
como suele hacerlo la doctrina iuspublicista de nuestros dias cuando, al referirse al Legislador, prefiere aludir a
su libertad de configuracion (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 razén
para poder ser aceptado como un poder legitimo».

108 \ygase ATIENZA, M.: «Sobre...», cit., pags. 24 a 25.

109 yigéase FERNANDEZ, T-R.: De la arbitrariedad del legislador.. cit., pag. 162 quien apunta que, el hecho de «que
la discrecionalidad del Legislador (o la topica Gestaltungs-Jreiheit, tan invocada) pueda tener un punto mas en
extension e intensidad en nada afecta, como es notorio, al ntcleo de la argumentacion hasta aqui 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 FERNANDEZ, T-R.: De la arbitrariedad del legislador... cit., pags. 29y sgts.

11 Lo que defiende FERNANDEZ, T-R.: De la arbitrariedad del legislador... cit., passim, con amplias referencias a la
jurisprudencia constitucional.

112 £n sentido abiertamente contrario parece pronunciarse GONZALEZ CUSSAC, J. L.: «Politica...», cit., pag. 23.

113 y|aANA BALLESTER, C.: «La inviolabilidad parlamentaria y la inviolabilidad del Rey: reto de su desarrollo normativo»,
en CARBONELL MATEU, J. C.; MARTINEZ GARAY, L. (DIRS.); GARciA ORTIz, A. (COORD.): Derecho penal y orden
constitucional. Limites de los derechos politicos y reformas pendientes, Tirant Lo Blanch, 2022, pags. 243 a 304.
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se desplaza la atencion al procedimiento de toma de decisiones otorgando al cohecho una
lesividad propia distinta a la de la prevaricacién, pareceria entonces plausible defender que
el ambito de aplicacion del articulo 71 de la Constituciéon no coincide con el del cohecho: el
primero (que, es bueno recordarlo, debe interpretarse restrictivamente!'# ) atafie a la libertad
de expresién'!® del diputado o senador en el ejercicio de sus funciones!!® ; el segundo (como
se ha dicho en Italia'!” ) excluye de la ecuacién determinadas interferencias en la (libre)

formacién de la opinién del mismo''® . Por otra parte, al igual que la inviolabilidad no puede

114 poctrina y jurisprudencia espafiolas, en este sentido, parecen de acuerdo. Como se ha recordado (STS 1117/2006,
de 10 de noviembre, Ponente Excmo. Sr. D. Julian Sanchez Melgar, ECLI:ES:TS:2006:6607) «no puede, pues, escudarse
un parlamentario en tal prerrogativa para no responder de sus actos frente a una pretension punitiva (oportunamente
resuelta por los Tribunales en la forma que juridicamente sea la correcta, estimdndola o desestimandola), bajo el
expediente de una garantia de inviolabilidad, si ésta no esta 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 Villalon: «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, asi, favorecidos respecto del
resto de los mismos, es decir, como un instrumento que Unicamente se establece en beneficio de las personas de
Diputados o Senadores, al objeto de sustraer sus conductas del conocimiento o decisidon de Jueces y Tribunales», pues
«la existencia de tal tipo de privilegios pugnaria, entre otras cosas, con los valores de justicia e igualdad que el art. 1.1
de la CE reconoce como superiores de nuestro ordenamiento juridico». En definitiva, «sin olvidar nunca que también
a ellas [las Camaras] les alcanza la interdiccidn 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 Gonzélez-Trevijano Sanchez (ECLI:ES:TC:2022:58) resume la doctrina constitucional
sobre el alcance de la inviolabilidad parlamentaria. El Tribunal recuerda que la funcién de dicha prerrogativa es
la «proteccién de la libertad de expresién de los miembros de las Camaras legislativas, estatales o autondmicas»,
aclarando que la misma «garantiza la irresponsabilidad juridica 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 formacién
de la voluntad del 6rgano 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 institucion
parlamentaria». Ahora bien, dicho eso, tanto la doctrina como la jurisprudencia sugieren una interpretacion restrictiva
«en la medida en que la prerrogativa incide ‘negativamente en el ambito 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 excepcion a uno de los pilares basicos del Estado de Derecho, el sometimiento

de todos al ‘imperio de la ley como expresidn de la voluntad popular’». Por ello, la inviolabilidad se justifica en
cuanto «condicion de posibilidad del funcionamiento eficaz y libre de la institucién», 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 admisidon a tramite de propuestas de resolucidon parlamentarias que pudieran entenderse
como claramente contrarias a los pronunciamientos previos de este tribunal no estdn amparadas por la inviolabilidad
parlamentaria». Para la reconstruccion de la doctrina jurisprudencial mencionada, puede remitirse también a SsTC
36/1981, de 12 de noviembre, Ponente D. Manuel Diez de Velasco Vallejo; 243/1988 de 19 de diciembre, Ponente
D. Eugenio Diaz Eimil; 51/1985, de 10 de abril, PonenteD. Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn; 90/1985, de 22 de julio,
Ponente D. Manuel Diez de Velasco Vallejo.

115 En doctrina, véase VIANA BALLESTER, C.: «La inviolabilidad...», cit., pags. 275 a 276; TORRES DEL MORAL, A.: «Libertad
de comunicacién publica de los parlamentarios: inviolabilidad y secreto», en Asamblea: revista parlamentaria de la
Asamblea de Madrid, n. 28, 2013, passim, pero, en particular, pags. 35 a 36 en donde se advierte que la plausible
inclusion del «voto» en el abanico de las opiniones que la Constitucidon quiere inviolables no es una interpretacion
extensiva, sino completiva del art. 71.1 del texto Constitucional.

116 Sopre la interpretacidn necesariamente restrictiva de este requisito, véase TORRES DEL MORAL, A.: «Libertad...», cit.,
pags. 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 licito».
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amparar al diputado que compra y vende un kilo de cocaina para defender su liberalizacion,
tampoco podra invocarse en el momento en el que se consuma el pacto corrupto, aunque el
mismo tenga por objeto un inviolable voto!!?.

Asi las cosas, se comparten las perplejidades que ha despertado la solucién «extrema»
que insinta la inaplicabilidad a los politicos del delito de corrupcién’?? : como se ha dicho,
el ordenamiento juridico no apunta desde luego en esta direcciéon y ningin precepto vigente
sugiere un estatus de «<inmunidad» frente al cohecho para estos sujetos?!

Cosa distinta es que el cohecho del politico pueda calificarse como «propio» (lo que
implica que el juez del orden penal califique de contrario a los deberes del cargo el acto
politico comprado) o impropio (en dénde lo Unico que constata el juez de lo penal es el
intercambio o intento de intercambio de un acto propio del cargo) o incluso de facilitaciéon
(basta que el politico admita dadivas o regalos sabiendo que se le han correspondido porque
es politico en cuyo caso ya da igual preguntarse sobre el tipo de acto intercambiado).

117 E| articulo 71 de la Constitucién espafiola tiene su pendant en el articulo 68 de la Constitucién 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 ambito expresamente cubierto por esta
disposicion constitucional, la jurisprudencia transalpina (véase Cass. Pen. Sez. VI, de 2 de julio de 2018) ha observado
que «la negociacion mercantil de la funcion y la aceptacidon de una remuneracién indebida, se hallan claramente
mas alla y fuera de toda disciplina y calificacion contenida en los reglamentos de las Camaras» de tal manera que
(simplificando un poco) no pueden considerarse como actividades «tipicas» de (ni conexas con) la funcion legislativa
amparada por el articulo 68 de la Constitucion italiana. Amén de ello, como ha observado la Cass. Pen. Sez. V, 6

de junio de 2017, n. 3769, la aplicacion del tipo penal de cohecho de facilitacion, de por si, no implica permitir
al poder judicial discutir sobre el acto parlamentario cubierto por la garantia de autonomia. Afiadimos aqui que
tampoco lo supondria la aplicacion del supuesto base de cohecho (articulo 318 del Cadigo penal italiano, pero también
articulo 420 del Cédigo penal espariol). Sobre la evolucidn jurisprudencial en Italia sobre la cuestion, véase CHIBELLI,
A.: «Al vaglio della Cassazione (per la prima volta) la figura della corruzione del parlamentare», en Diritto penale
contemporaneo, 10/2017, pag. 305.

118 Como se ha observado, la aplicabilidad de la prerrogativa de la inviolabilidad esta supeditada a «que la actividad
del parlamentario se inscriba en el procedimiento necesario y licito de formacién de la voluntad de la Cdmara»
(TORRES DEL MORAL, A.: «Libertad...», cit., pag. 38) y «no protege agresiones y las vias de hecho que a veces se
producen en las Camaras (...). Tampoco el voto fraudulento, como cuando un parlamentario vota por un compafiero
ausente. Y menos un el cohecho» (lbidem, pag. 39). En términos parecidos, véase PUNSET BLANCO, R.: «Inviolabilidad
e inmunidad de los parlamentarios de las Comunidades Auténomas», en Revista de las Cortes Generales, 1984, pag.
128 (con mencién expresa del trafico de influencias). Con caracter general, véase también VIANA BALLESTER, C.: «La
inviolabilidad...», cit., pags. 276 y sgts. donde la autora repasa distintas posturas sobre el alcance de la prerrogativa
con relacién a la comisidn de delitos que (entiende la doctrina) no guardan relacidn con las «opiniones» cuya libertad
se pretende amparada por la prerrogativa de la inviolabilidad.

119 Hace ya algtn tiempo, se ha observado que «si el voto se emite o la opinidén 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 dafo de la funcién, realizé el Senador o Diputado vendiendo simoniacamente su
investidura» (PEREZ SERRANO, N. Tratado de Derecho Politico, Civitas, Madrid, 1984 pég. 780, apud TORRES DEL MORAL,
A.: Libertad...», cit., pag. 39).

120 Asj literalmente FIANDACA, G. Y Musco, E.: Diritto... cit.: pag. 176 cuya afirmacién es perfectamente extensible a la
situacion espaniola.

121 yyéanse PAGLIARO A. Y PARODI GIUSINO, M.: Principi... cit., pags. 219 a 220 quienes subrayan que la Constitucién se
limita a establecer determinados limites procesales. Naturalmente, los autores se refieren a la Constitucion italiana,
pero sus observaciones parecen perfectamente trasladables a la realidad constitucional espafiola.
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A continuacidén, veremos cémo algunas relevantes sentencias del Tribunal Supremo han
sustancialmente avalado una interpretacion extensiva del Codigo penal que ha desechado
retraerse frente a los «actos politicos» y que ha privilegiado la aplicacion del cohecho propio,
incluso cuando se ha tratado de enjuiciar a los actos politicos por excelencia (los votos).

4. LA RELEVANCIA PENAL DEL ACTO POLITICO EN LA JURISPRUDENCIA:
LA PREVARICACION LEGISLATIVA Y EL TRANSFUGUISMO RETRIBUIDO

4.1 ¢Se puede prevaricar legislando? La opinion del Tribunal
Supremo en el caso de los ERE de Andalucia

Hablar de corrupcion politica a finales del afio 2022 en Espafia, convierte en obligada
la referencia a una vicisitud que ha ocupado las portadas de los principales medios de
comunicacién y al propio Gobierno (indultos y reformas del Codigo penal) y a la opinion
publica. La importancia mediatica del asunto y la dificultad que presenta la enorme y
recentisima sentencia del Tribunal Supremo que lo ha resuelto, aconsejan dedicar al mismo
cierta atencion, quizas incluso mayor de la que demandaria strictu sensu el argumento ahora
objeto de estudio.

Para el lector que ya estuviera familiarizado con la misma, puede ahora resumirse que,
para lo que aqui interesa, el mensaje que trasciende del analisis de la resolucién judicial es
sustancialmente:

1. que el espacio libre del control del juez del orden penal sobre los actos del cargo es
harto angosto para todo politico (incluso legislador) y que de poco o nada sirve alegar
prerrogativas constitucionales o la naturaleza «politica» de la actuacion;

2. que, salvo contadas excepciones, el acto politico (incluso legislativo) puede ser
(penalmente) injusto y, por lo tanto, votar a su favor, puede implicar actuar en contra
de los deberes del funcionario publico.

4.1.1 Relevancia mediatica del caso vs. hechos analizados por la
STS 749/2022

De acuerdo con las noticias difundidas por la prensa, el probablemente mayor escandalo
(por lo menos cuantitativamente hablando) relacionado con la corrupcién politica acontecido
en Espafia en los ultimos decenios, guarda relacion con la desviacion de dineros publicos que
tendrian que haberse materializado en ayudas para los trabajadores que habian perdido/iban
a perder su trabajo y/o para las empresas que se vieron obligadas a realizar despidos a raiz
de procesos de «restructuracién»'?? . Lo que, desde un punto de vista mediatico, parece haber
despertado la atencidén de la opinidn publica ha sido la referencia a la cantidad de dinero

122 \14s precisamente, se trataba de un «sistema de ayudas para financiar con fondos publicos las primas derivadas
de la contratacidén de pdlizas de rentas para trabajadores (...) que, atendiendo a su edad, le aseguraran un nivel de
ingresos hasta acceder a su jubilacion (...) complementario a las ayudas previas a la jubilacién ordinaria en el Sistema
de la Seguridad Social, y de las ayudas extraordinarias a trabajadores afectados por procesos de reestructuracion
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 desviacion se
habria producido.

Si se dirige (no sin dificultad) la atencién a la desmesurada sentencia de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo'?? , lo primero que salta a la vista es que la divisién de la causa
en piezas separadas y la aproximacién cronolégica a las mismas ha implicado que, antes
de centrarse en las «ilegalidades detectadas en cada uno de los expedientes singulares»,
la Audiencia Provincial'?* antes y el Supremo después se han ocupado de «investigar y
enjuiciar de forma independiente», en primer lugar, «los hechos relativos a la ideacion, disefio,
organizacion y establecimiento del sistema de ayudas, asi como las actuaciones consistentes
en decisiones que, en el tiempo, supusieron» su «mantenimiento operativo» y han dejado para
en segundo momento «las conductas concretas de ejecucién administrativa y material de las
acciones permitidas por dicho sistema»'2° . En suma, bien se habria podido empezar por
las (posibles) malversaciones de caudales publicos y las (posibles) prebendas recibidas por
los politicos por parte de los beneficiarios, para luego interrogarse acerca de la participacion
o incluso influencia ejercida por parte de los superiores jerarquicos, hasta llegar a la punta
de la pirdmide politica. En vez que de esa manera bottom-up, se ha adoptado empero una
aproximacion top-down, empezando por analizar el sistema «dibujado» por el vértice politico
de la pirdamide administrativa, antes de haber desentranado las vicisitudes inherentes al
injusto enriquecimiento de beneficiarios a costa del patrimonio publico ocasionado por la
desviacidn de los fondos.

Asi procediendo, queda ahora fuera del debate la posibilidad de que haya podido
cometerse un delito de cohecho tipificado por los articulos 419 y sgts. del Cédigo penal o
de cohecho electoral (art. 146.1 a) LOREG). Asi las cosas, lo primero que habria que decir,
es que, si he de permanecer fiel al criterio que tanto he defendido!?®, el asunto no deberia
rubricarse como «corrupcién politica»'?” porque no hay aqui intercambio de acto del cargo
(ni de ejercicio del cargo) y beneficios.

Empero es precisamente esta aproximacion top-down que obliga al Tribunal a enfrentarse
a un problema que ahora si nos interesa: si se prescinde del analisis pormenorizado de
las ayudas concedidas y si, esencialmente en aras a eliminar dificultades probatorias, se
pretenden excluir del debate eventuales asociaciones ilicitas, inducciones, coautorias e incluso
(aunque no se mencionen expresamente en la sentencia) traficos de influencias o delitos
electorales, no le queda a los magistrados sino analizar conductas realizadas directamente por

123 575 749/2022, de 13 de septiembre, ya citada.

124 SAP Sevilla, 490/2019, de 19 de noviembre (ECLI:ES:APSE:2019:1101).
125 TS 749/2002, de 13 de septiembre, ya citada., punto 3.3.

126 perdénese la remisién a CERINA, G. D. M.: La insoportable... cit., passim .

127 Como, por otra parte, parece sugerir el Tribunal que sustancialmente considera que la corrupcién politica se
sustancia en la «disposicion de caudales publicos como si fueran propios». Sefialo un parrafo de la sentencia
en el que se menciona que «la corrupcién politica y administrativa y la desviacion de poder son incompatibles
con un estado democratico de derecho, en el que han de prevalecer principios como la igualdad ante la ley, el
control del poder publico, la imparcialidad y la correccidén en la actuacién administrativa. Sin embargo, la respuesta
penal no esta justificada en todos los casos. Es excepcional. Por exigencias del principio de intervencion minima
la sancidn penal esta reservada para los supuestos de infraccion mas grave de las reglas basicas reguladoras de la
administracion publica, ya que el control ordinario de la legalidad de la actuacion administrativa corresponde a la
jurisdiccidn contencioso-administrativa». Nétese que los magistrados parecen querer rubricar como «corrupcién» a la
prevaricacion administrativa.
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los miembros del Consejo de Gobierno en el ejercicio de sus competencias y preguntarse si
las mismas resultan subsumibles en algunos tipos penales!?® . El meollo de la cuestién parece
entonces estribar en que los «politicos» habian arbitrado un sistema que permitia conceder
ayudas al margen de los mecanismos de control interno administrativo.

Simplificando mucho los hechos probados, en la Junta de Andalucia, se canalizaban los
pagos de las ayudas a las empresas beneficiarias a través de una entidad publica empresarial
(IFA y luego IDEA) que, como es sabido, estd sujeta a controles administrativos menos
intensos (en lugar de la fiscalizacién previa, un control posterior que se realiza con técnicas de
auditoria). Para que el mecanismo resultase realmente «efectivo», la Administraciéon General,
en lugar de encargar a dicha entidad (mediante encomienda) la gestién de las ayudas (lo que
habria supuesto un movimiento contable desde la Administracién hacia la empresa publica,
sujeto a fiscalizacion, tanto previamente, como respecto de los objetivos efectivamente
alcanzados), se limitaba a transferirselas, como si se tratara de compensar pérdidas en el
balance de dicha empresa (publica) o sencillamente de dotarla de presupuesto suficiente para
desempefiar su actividad conforme a sus fines (movimiento contable este ultimo que esta
sujeto a una fiscalizacién sustancialmente circunscrita a la existencia de crédito adecuado y
suficiente). El dltimo (y mas llamativo) paso contemplaba la suscripcién de convenios entre
la Direccién General competente y la empresa publica por cuyo medio la primera le decia a
la segunda a quién tenia que abonar la ayuda sin que ello supusiera movimiento de dinero
alguno (en el presupuesto de la Administraciéon General) y, por lo tanto, obviando el control
de legalidad contable de la Intervencién que si habria sido necesario si los pagos se hubieran
realizado directamente desde la Direccién General a los beneficiarios!?? .

Una vez planteado el mecanismo, al principio, no teniendo la empresa publica recursos
para hacer frente a los nuevos «cometidos», se procedié a realizar modificaciones en el
presupuesto de la Junta de Andalucia, minordndose los créditos imputados inicialmente a
la aplicacién presupuestaria 472.00.22E («transferencias corrientes a empresas privadas en
materia de relaciones laborales, acciones que generan empleo») para asi poder aumentar
los consignados en la aplicacién 440.00.22E («transferencias a IFA en materia de relaciones
laborales»).

Y el meollo de la cuestion estriba en que los fondos consignados en el concepto contable
472 (como normalmente acontece con los articulos 47, 48 y 49, por lo que respecta al gasto
corriente y 77, 78, 79 al gasto de capital) implican subvenciones, lo que supone el respeto
de la normativa en la materia'3?, oportunamente fiscalizado por la Intervencién con caracter
previo a la concesion; aquellos que se consignan en el concepto 440, en cambio, implican

128 Que la eleccién de los magistrados tenga que ver con la menor dificultad probatoria de la opcién elegida, es
algo que no se dice claramente, pero que puede intuirse (véase, por ejemplo, el punto 43.3 en relacidn con el delito
de asociacion ilicita). Con cardcter general, sobre la menor dificultad en la «obtencién de los medios de pruebas»
necesarios para superar la presuncion de inocencia cuando la acusacion es de prevaricacion (respecto de los que
normalmente se precisan para «el cohecho, el fraude a la Administracion o el trafico de influencias, o la revelacion
de secretos o informacién privilegiada o su uso, etc...»), véase CASAS HERVILLA, J.: «La participacion del extraneus
en el delito de prevaricacion administrativa: principales problemas y propuestas para su solucién», en Estudios
penales y criminoldgicos, 2018, pags. 593 y sgts.; Idem, «Analisis del elemento subjetivo en el delito de prevaricacién
administrativa», en Revista Espafiola de Derecho Militar, n. 116, 2021, péags. 238 a 239.

129 E| sistema se ided a raiz de un primer intento de concesién de una subvencién por parte de la Direccién General
de Trabajo y Seguridad Social a una empresa concreta en el afio 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 Intervencién Delegada de la Consejeria de Empleo, el sucesivo tramite de discrepancia
posibilitd la tramitacidon aunque supuso un considerable retraso.
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transferencias, lo que supone sustancialmente un control limitado a la existencia de crédito
suficiente.

Lo que se le reprocha a los «politicos», en suma, es haber disfrazado auténticas
«subvenciones» de «transferencias», habiendo asi obviado los requisitos previstos por la
legislacién en materia de subvenciones y el control de su cumplimiento por parte de la
Intervencion, lo que, de acuerdo con el criterio del Tribunal, es constitutivo de delito de
prevaricaciéon administrativa tipificado por el articulo 404 (y, aunque no podemos entrar en
ello, sustancialmente también de malversacién de caudales publicos).

Y, si bien es cierto que las modificaciones presupuestarias han de ponerse en
conocimiento del Parlamento autonémico (lo que ya empieza a despertar nuestra atencion),
lo que realmente ahora interesa es lo que pasoé en los afios siguientes, a partir del momento
en el que, légicamente, el importe relativo a la transferencia a la empresa publica (para que
la misma pagara por orden de la Direccién General competente) se consignaron en la ley
autondmica de presupuestos que puntualmente el Parlamento autonémico aprobaba.

Para los magistrados, sigue habiendo prevaricacién porque la ley sigue disfrazando
subvenciones de transferencias. Empero los imputados se preguntan: ;como puede
prevaricarse redactando un proyecto de ley que finalmente resulta aprobado por el
Parlamento? Si la esencia de la prevaricacién se cifra en la esperpéntica contradicciéon de
una resolucion administrativa con la legalidad vigente, en principio, puede sonar desentonado
que se la reproche a personas que han realizado una propuesta (de ley de presupuestos) que
se ha convertido en ley: ;puede una ley ser ilegal?

La objecién tiene distintas derivadas. Aqui nos interesan dos, puntualmente esgrimidas
por los imputados: la primera consiste en negar que elaborar y elevar un proyecto de ley
al Parlamento sean actos justiciables: se trata de «actos politicos inmunes a todo control
jurisdiccional»'3! ; 1a segunda insiste sobre la imposibilidad de que un proyecto de ley (luego
aprobado) sea contrario a la legalidad vigente, ya que una cosa no puede ser contraria a si
misma.

4.1.2 ¢Es el acto politico inmune a todo control jurisdiccional?

Merece la pena reproducir la contestaciéon del Tribunal Supremo que, en términos
generales, parece particularmente tranchant

La idea de que determinadas actuaciones politicas de gobierno puedan quedar exentas de control
jurisdiccional est4 en estrecha relacién con el ejercicio democratico del poder y con la nocién de Estado
de Derecho, hasta el punto de que no faltan corrientes doctrinales que apuntan a la tesis de que no
debiera haber actos exentos de la posibilidad de control jurisdiccional sobre la base de cuatro preceptos

130 | 3 referencia va naturalmente a los principios de publicidad, transparencia, concurrencia, objetividad, igualdad y no
discriminacion (véase el articulo 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 Andalucia, en palabras del Tribunal Supremo, «se
alega que la aprobacion de un proyecto de ley se enmarca en un proceso legislativo, constituye la manifestacién de
la iniciativa legislativa, es una accion politica inmune al control jurisdiccional y, en todo caso, es una propuesta que
esta sujeta a la aprobacién parlamentaria, por lo que no se cumplen las exigencias tipicas del delito previsto en el
articulo 404 CP». Argumentos parecidos son esgrimidos por la mayoria de los imputados: entre otros, especialmente
claro es el que presenta D. Francisco Vallejo Serrano que alega que «el Consejo de Gobierno actia como drgano
politico y no como drgano de la Administracion, no ejerce potestades administrativas al aprobar el proyecto de ley de
presupuestos».
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constitucionales: el articulo 1.1 CE que califica a Espafia como un Estado de Derecho; el articulo 9.1 CE que
dispone la sujecién de todos los poderes publicos a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico; el
articulo 103 CE que atribuyen al poder judicial el control de la potestad reglamentaria y la legalidad de la
actuacion administrativa y el articulo 4 CE que reconoce el derecho a la tutela judicial efectiva sin que en
ningun caso pueda producirse indefension.

El control de los actos del gobierno se ha ido ampliando progresivamente hasta el punto de que el
concepto de acto politico, incluso de acto de gobierno, estd en franca decadencia y en la doctrina
administrativista se utiliza la categoria mas amplia de acto discrecional para establecer los limites del
ambito de actuacion de la jurisdiccion contencioso administrativa.

Sigue el Tribunal con una referencia a la legislacion contencioso-administrativa y, sobre
todo, a la jurisprudencia de la Sala 32 a la que ya nos hemos referido

Sin necesidad de acudir a precedentes mas remotos, en la Ley de la Jurisdiccion Administrativa de
1956, que participaba de los valores propios del régimen autoritario entonces vigente, se excluia de
control jurisdiccional a los actos politicos, precisando que tenian esa consideracion “los que afectan a la
defensa del territorio nacional, las relaciones internacionales, la seguridad interior del Estado y mando y
organizacion militar” sin perjuicio de las indemnizaciones que fueren precedentes cuya determinacion si
corresponde a la jurisdiccion contencioso-administrativa”. En la Exposicién de Motivos se justificaba esta
posicion distinguiendo claramente entre las funciones politica y administrativa.

La entrada en vigor de la Constitucién, acogiendo en plenitud los valores democraticos en el ejercicio
del poder y configurando nuestro pais como un Estado de Derecho, obligaba a una revisién de la Ley
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, reduciendo los d&mbitos inmunes al control jurisdiccional,
lo que tuvo lugar mediante la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa.

En la Exposicién de Motivos de la citada ley se justificaba el cambio legislativo haciendo referencia a la
incompatibilidad del Estado de Derechos con dmbitos de inmunidad como el que se habia construido
a partir de la idea de acto politico, del que se insiste en su decadencia y se modific6 la norma que
determinaba el dmbito competencial de la jurisdiccién contencioso-administrativa que, conforme al
articulo 2.2 a) de la citada ley, habria de conocer de las cuestiones que se susciten en relacién con “la
proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales, los elementos reglados y la determinacion de
las indemnizaciones que fueran procedentes, todo ello en relacién con los actos del Gobierno o de los
Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas, cualquiera que fuese la naturaleza de dichos actos”.

Y, como hemos visto, tiene razon la Sala cuando senala que no es la primera vez que
se plantea al Tribunal Supremo el debate sobre el sometimiento al control jurisdiccional de
un acto politico. Pero, lo que realmente interesa ahora es que no se habla aqui de un acto
administrativo cualquiera, sino que el acto que se pretende controlar es ni mas ni menos que
el que sustancia el ejercicio de la iniciativa legislativa por parte del ejecutivo.

Y, de hecho, como argumentan los imputados citando a diversos precedentes
jurisprudenciales, «no toda la actuacion del Gobierno, cuyas funciones se enuncian en el art.
97 CE, esta sujeta al Derecho Administrativo»'3? , incluyendo la omisién de tramites en el
proceso legislativo toda vez que la norma finalmente resulta aprobada'>3.

132 pe hecho, la jurisprudencia ha afirmado que no resultan justiciables las actuaciones del Gobierno que se refieren
«a las relaciones con otros érganos constitucionales, como son los actos que regula el Tit. V CE, o la decisidon de
enviar a las Cortes un proyecto de Ley, u otras semejantes, a través de las cuales el Gobierno cumple también
la funcién de direccién politica 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 fijacion de
objetivos de estabilidad presupuestaria, deuda publica y limite 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
Espin Templado, segln las cuales «sostener la sustantividad del acuerdo del Consejo de Ministros en tanto implique
reconocerle un valor propio, no subordinado a la decisidn parlamentaria, supondria, por lo demas, desapoderar a las
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El Tribunal esgrime entonces la jurisprudencia constitucional relativa al conocido asunto
relacionado con las declaraciones de independencia realizadas por el Parlamento Autonémico
de Catalufia en la que se comenta la peregrina idea de que un Parlamento autonémico pueda
ignorar la Constitucién: lo que parece pretender el Supremo es subrayar que los jueces
pueden restringir legitimamente la actividad politico-parlamentaria, sin que ello suponga
un vulnus para «la libertad ideolégica, de expresién o de reunién de los diputados» o para
«el ejercicio del derecho de participacion de los representantes politicos garantizado por el
art. 23 CE»13% | Sustancialmente, recuerda el Tribunal Supremo, al Estado de derecho, no
se le puede oponer sin mas la democracia: «la autonomia parlamentaria no puede en modo
alguno servir de pretexto para que» determinados politicos se consideren legitimados para
«atribuirse la potestad de vulnerar el orden constitucional (STC 259/2015, F] 7) ni erigirse en
excusa para soslayar el cumplimiento de las resoluciones del Tribunal Constitucional»'3>.

Cortes Generales de una facultad que constitucionalmente les corresponde en exclusiva. Y si se afirma la jurisdiccion
de la Sala para enjuiciar estos acuerdos, no habria argumentos serios para rechazarla respecto de otros actos del
Consejo de Ministros, como seria 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 Diia Isabel Perell6 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 aprobacidn posterior por el Congreso de diputados debido a su naturaleza de
«acto preparatorio de un acto parlamentario». La conclusién es que «un acuerdo del Consejo de Ministros de fijacion
de objetivos de déficit y deuda dictado en el marco del articulo 15 de la Ley Orgéanica 2/2012, tanto si culmina en el
acuerdo parlamentario que constituye el objetivo para el que nace y que constituye su proyeccion natural, como si
qgueda ineficaz por no alcanzar dicho objetivo, queda fuera del alcance de nuestra jurisdiccién. Sin embargo, en este
ultimo supuesto y al no haber recaido acto parlamentario, resulta procedente declarar la inadmisidon por no tratarse
de un acto impugnable al no quedar comprendido en los descritos en el articulo 25, mas que por falta de jurisdiccion,
como sucede cuando el procedimiento culmina en una decisién». Se remite también a las SsTS 1036/2016, de 10 de
mayo Ponente Excmo. Sr. D. José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat, (ECLI:ES:TS:2016:1992); 1039/2016, de 10 de mayo,
Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Yagtie Gil (ECLI:ES:TS:2016:2003).

133 Especialmente interesantes es el caso de la omisién de la reunién de la mesa de la funcién publica previa
al proyecto de presupuestos generales o de un Plan de Reordenacion del sector Publico luego aprobado por un
parlamento autondmico: en este uUltimo 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 jurisdiccién 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 aflade 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 descripcion tipica del objeto material del delito de prevaricacién («resolucidon
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 decisidon cuestionada por los querellantes ha sido adoptada por el Parlamento andaluz, ya sea
en Comisién Permanente o en el Pleno y desde ese momento pasa a ser un acto del legislativo, no administrativo»
asi que «el presupuesto del delito de prevaricacidén ‘resolucién 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 Constitucion y su Estatuto de Autonomia,
es 0 no constitucional, como dicen los propios querellantes en su escrito».

134 | 3 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 autonomia parlamentaria y
cumplimiento de las resoluciones judiciales: a las referencias del Tribunal al asunto Catalan (STS 301/2021, de 8 de
abril, Ponente Excmo. Sr. Andrés Martinez Arrieta, ECLI:ES:TS:2021:1186), podemos afiadir que, ya en la STS1117/2006,
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En relacién con la idea de que las prerrogativas parlamentarias de inviolabilidad e
inmunidad han de interpretarse restrictivamente, el Supremo dirige su atencién hacia
aquellas resoluciones que han puesto de manifiesto que, incluso en un 6rgano parlamentario,
se realizan actos que no pueden calificarse como «politicos» y que, por lo tanto, no se hallan
cubiertos por las prerrogativas consideradas por el articulo 71 de la Constitucién'3°.

4.1.3 ¢{Puede ser una ley contraria a derecho? Sobre el control de
la arbitrariedad del legislador por parte del juez del orden penal

Pues bien, los argumentos hasta aqui resumidos, no solo posibilitan, sino que generan
una expectativa de que la mirada del Tribunal se dirija tanto hacia quien ha elaborado la
norma (que, como hemos visto, puede ser «arbitraria») como hacia quien la ha aprobado. Si
la doctrina de los actos politicos esta en «decadencia»; si las prerrogativas parlamentarias no
amparan sin limite a los «politicos» que actiian de forma contraria al ordenamiento juridico; si
ni la discrecionalidad ni la inmunidad ni la inviolabilidad excluyen el control jurisdiccional de
la arbitrariedad del legislador...

De hecho, una vez admitido que, segun la jurisprudencia constante, la decision de elevar
un proyecto de ley «es un acto de gobierno inmune al control jurisdiccional», el Tribunal
Supremo aclara que las «decisiones que se adoptan para aprobar un proyecto de ley de
presupuesto (...) no se rigen por los principios de oportunidad y discrecionalidad, propios de
la accidn politica», sino que «se adoptan en un procedimiento reglado y deben ser respetuosas
de las normas que regulan su producciéon». Con caracter general, aflade el Tribunal, si, en
el ordenamiento juridico, existen reglas que deben tenerse en cuenta para elaborar una
ley, «careceria de sentido que (...) esas reglas imperativas puedan ser desconocidas sin
consecuencias» en la elaboracion de esa misma ley.

Aplicando el argumento a la ley de presupuestos, el Tribunal utiliza los criterios que se
emplean normalmente para enjuiciar el ejercicio del poder discrecional y que, como hemos
telegraficamente expuesto, entre otras cosas, consisten en distinguir los elementos reglados
«juridicamente accesibles» (normalmente presentes en las normas que atribuyen y delimitan
el ejercicio de la discrecionalidad) de aquellos que no lo son. Asi, dice el Supremo, cuando
se elabora una ley de presupuestos, debe distinguirse la decision (politica) relativa a la
«prevision de ingresos y la habilitacion de gastos para un ejercicio econémico» de la que atafie
a «los criterios financieros que desarrollan y aclaran los estados cifrados, que deben sujetarse
a las normas de naturaleza procedimental y financieras de obligado cumplimiento». Dicho con
otras palabras, una cosa es decidir cuanto y como se ingresa y gasta; otra distinta es traducir

de 10 de noviembre ya citada, se recordaba que «la inviolabilidad parlamentaria, nacida en la tradicién inglesa
(freedom of speech), debe ser configurada desde cuatro elementos interpretativos: el aspecto subjetivo, que protege
a los diputados (aun después de haber cesado en su mandato (art. 13 RPV); el material, o lo que es lo mismo, dirigido
a la consecucién de la actividad parlamentaria (...); el instrumental, esto es, la actividad parlamentaria se materializa
en votos, actuaciones y opiniones (...); y, finalmente, el teleolégico, que, como dice el Tribunal Constitucional (STS
243/1988, de 19 de diciembre, Ponente: D. Vicente Conde Martin de Hijas), tiene por finalidad (de la inviolabilidad)
asegurar, a través de la libertad de expresion de los parlamentarios, la libre formacion de la voluntad del érgano
legislativo a que pertenece el parlamentario».

136 E| 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 decisién que toma la Mesa acerca de la ejecucién de una Sentencia no puede considerarse un acto de
naturaleza politica.
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contablemente lo decidido. En el primer caso, se trata de una decisién discrecional’37 ; en el
segundo, de una decisién reglada que no es inmune «al control de la jurisdiccién penal».

Resumiendo: poco le importa al Tribunal que las normas que disciplinan el proceso de
elaboracién de los presupuestos (en particular, respecto de la clasificacién econdémica de
gastos) se recojan normalmente en una orden administrativa’®® ; ni tampoco que «tanto
el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo» hayan excluido la competencia de lo
contencioso-administrativo en este ambito!3? . Legislando... se pueden cometer ilegalidades
susceptibles de ser enjuiciadas conforme al Estatuto penal de la Administracién publica.

Dicho ello, el problema con el que se encuentra el Tribunal es que, por las razones que
ya hemos esbozado, la opcién que tiene sobre la mesa es aplicar el delito de prevaricacidn; y,
como sabemos, el Cédigo penal circunscribe la aplicabilidad de este delito al caso en que la
arbitrariedad recaiga sobre una «resolucién en asunto administrativo» (art. 404)'4° o judicial
(arts. 446 y sgts.). Y aqui, a la vista est4, estamos ante un supuesto claramente legislativo.

Para salir al paso de la objecidn, el Tribunal se las ingenia para diferenciar el
«procedimiento de tramitaciéon» 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 Mesa
de una camara legislativa, dificilmente puede incluirse en esa categoria al tramite prelegislativo de un
proyecto de ley por tres razones: no lo realiza el Parlamento sino el Gobierno, no tiene naturaleza politica
en lo que atafie al procedimiento de tramitacion y a las reglas a que ha de ajustarse su elaboracion y esta
sujeto al derecho administrativo.

En este mismo sentido, se aclara que «el proceso prelegislativo de elaboraciéon de un
proyecto de ley no es un acto estrictamente parlamentario» y «tampoco forma parte en
sentido estricto del proceso legislativo de elaboracién de una ley», ya que el momento
propiamente legislativo empieza con «la recepcién de un proyecto de ley, junto con los
documentos de necesario acompanamiento (...)». Asi 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 Martin de Hijas que
efectivamente afirma que «la Ley de presupuestos generales del Estado puede abordar una modificacién directa y
expresa de cualquier otra norma legal, (...), en tanto en cuanto dicha modificacion respete los condicionamientos que
para su incorporacion 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 juridico, desconocerlo, procediendo a efectuar una aplicacidn distinta a
la prevista en la norma cuya aplicacion pretende. La Ley de presupuestos, como prevision de ingresos y autorizacion
de gastos para un ejercicio dado debe respetar, en tanto no las modifique expresamente, las exigencias previstas en
el ordenamiento juridico a cuya ejecucién responde, so pena de poder provocar con su desconocimiento situaciones
de inseguridad juridica contrarias al art. 9.3 CE». La idea de la necesidad de una derogacidn expresa (aqui 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 juridico aplicable a las subvenciones ni tampoco el régimen juridico-presupuestario aplicable
a las transferencias de financiacion» en «los distintos proyectos de ley, con la finalidad ultima de eludir los controles
legales y los principios de publicidad y libre concurrencia aplicables a las subvenciones, incluyeron a sabiendas una
clasificacion presupuestaria contraria a derecho».

139 E| 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 seria contrario a la facultad de iniciativa legislativa
gue corresponde a todo Gobierno y, sobre todo, al ambito soberano del Parlamento, que la jurisdiccidon contencioso-
administrativa pudiera limitar la facultad del Parlamento de examinar, enmendar y aprobar un proyecto de ley».

140 Entre muchos, véase CASAS HERVILLA, J.: Prevaricacién administrativa de autoridades y funcionarios publicos:
andlisis de sus fundamentos y revision de sus limites, Reus, Madrid, 2020, pags. 227 y sgts.
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El Gobierno y la Administraciéon no pueden escudarse en la inmunidad parlamentaria para incumplir de
forma flagrante y palmaria el procedimiento legalmente establecido en la elaboracion del proyecto de
ley para perseguir fines ilicitos, cuando es el propio Parlamento el que, a través de la ley, ha ordenado
que su elaboracién deba ajustarse a unas determinadas normas y cuando esas normas son de derecho
administrativo y estan fuera del procedimiento legislativo. Otra interpretacion posibilitaria un ambito de
inmunidad dificilmente justificable.

El argumento le sirve al Tribunal para consagrar la relevancia penal de los actos (supongo
que deberiamos decir) «administrativos» que el Gobierno realiza para conformar un proyecto
de ley. Y, puesto que el procedimiento legislativo (mas todavia en el marco de una ley de
presupuestos) es un proceso reglado (por lo menos en parte), no cumplir con la regulacién
(en nuestro caso, que disciplina la elaboracién de una ley de presupuestos), a sabiendas de la
naturaleza esperpéntica del incumplimiento, es prevaricacién para efectos del articulo 404 del
Codigo penal'*!.

4.1.4 Unas conclusiones someras...

Acercando la conclusién a la temdtica que aqui tratamos, podriamos preguntarnos qué
habria pasado si hubiera quedado probado que los condenados por prevaricacién hubieran
recibido un soborno a cambio de su actuacidn. La respuesta esta clara: les seria de aplicaciéon
el articulo 419 del Cédigo penal, en concurso (real) con el delito de prevaricacién'?.

Lo interesante es empero dirigir la mirada hacia los miembros del Parlamento de
Andalucia: aqui la cuestién se torna mucho menos obvia. Si aceptdramos (aunque no es
facil aceptarlo'®® ) que el acto legislativo del legislador es distinto al acto legislativo del
Gobierno y (cosa que ya resulta mas plausible) que, para efecto de aplicacién del articulo 404,
el acto legislativo no puede configurarse como «resolucién (...) en asunto administrativo»,
todavia no habriamos excluido que el voto emitido a favor de la ley de presupuestos pueda
configurarse como «acto propio del cargo» (art. 420) o como acto «contrario a los deberes
inherentes al cargo» (art. 419).Y de hecho, es absolutamente pacifico que, cunando hablamos
de corrupcidn, «el tipo penal se refiere a acto (...) y no a resolucion (...), y es obvio que es mas
amplio el concepto de "acto" que el de "resolucion” y aquel término permite incluir dentro del
tipo cualquier actividad desempefiada por el funcionario ptblico»**.

141'Y de hecho, para efectos de aplicacién del delito de prevaricacién, se defiende que «asunto administrativo» abarca
a «todos los actos y decisiones realizados por autoridades o funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones con
exclusion de los actos propiamente jurisdiccionales o legislativos», de tal manera que «los procedimientos reglados
qgue culminan en la decisidn 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 comisidon de un delito de prevaricacién».

142 Me he ocupado de la cuestién inherente al concurso entre prevaricaciéon y cohecho antecedente propio en otro
lugar al que remito (véase CERINA, G. D. M.: El bien... cit., pags. 321 y sgts.).

143 |a consecuencia de la interpretacién del Tribunal es que una misma persona comete delito de prevaricacion
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 Andalucia, también eran diputados en el parlamento autonémico.

144 vgase, en este sentido, la STS 472/2011, de 19 de mayo, Ponente Excmo. Sr. D. Joaquin Giménez Garcia
(ECLI:ES:TS:2011:3657).

Estudios Penales y Criminolégicos., 43 (2023). I1SSN-e: 2340-0080

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


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

EL INCORRUPTIBLE POLITICO PARCIAL. NOTAS SOBRE EL COHECHO DEL POLITICO

En suma, todo parece apuntar a que el acto legislativo (aunque no pueda siempre
rubricarse como «resolucién en asunto administrativo») puede ser «arbitrario» (que es lo
que realmente nos aporta la sentencia). Y, de hecho, como veremos en seguida, la tendencia
de la jurisprudencia espafola ha sido precisamente la de rubricar el voto del electo como acto
contrario a los deberes de quien lo emite a cambio de sobornos.

4.2 Breve aproximacion al tratamiento jurisprudencial del
transfuguismo retribuido

Como hemos visto, frente a la posibilidad de configurar un delito de prevaricacion del
politico, la jurisprudencia se las ha tenido que ver con la necesidad de que, en virtud de
lo dispuesto por el articulo 404, su intromisién en las cosas «de palacio» se limite a lo
«administrativo», lo que, se dice, excluye a lo «legislativo». La respuesta del Tribunal Supremo
ha sido ensanchar lo mas posible la idea de «resolucion administrativa»: cuando se trata
de iniciativa legislativa del ejecutivo, puede individualizarse un momento «prelegislativo» de
naturaleza «administrativa» en el que puede haber prevaricacion.

No obstante, cuando hablamos de corrupcion, el Codigo penal ya no permite distinciones
entre los distintos poderes: aqui esta fuera de discusién que «acto del cargo» lo es tanto del
ejecutivo como del legislativo. Por lo tanto, cuando se trata de intercambios de ventajas o
beneficios y votos de los electos, 1a cuestion parece concernir directamente a la sumisién a la
fiscalizacion del juez del orden penal del acto (incluso) legislativo. Como veremos en seguida,
la relevancia penal de la mercantilizacion del voto del electo ha sido objeto de atencion por
parte de la doctrina y de la jurisprudencia que se ha ocupado de transfuguismo'*° retribuido.

4.2.1 La postura del Tribunal Supremo sobre el cambio de bando
de los concejales

Nuestro leading case '*® es el que resolvié la STS 1952/2000, de 19 de diciembre
cuyo ponente fue el Excmo. Sr. D. José Antonio Martin Pallin'!*” . En el supuesto analizado,
un concejal electo aceptaba 12.000.000 de pesetas y la promesa de nombramiento (como
Concejal de Trafico, Policia y Personal, lo que implicaba una retribucién de 300.000 pesetas
netas mensuales) a cambio de su abstencién en la votacién de investidura en la que el
sobornante se las veria con la candidata del partido del sobornado.

En la sentencia de instancia, se condend calificando los hechos como cohecho propio
antecedente: por lo que a nosotros ahora interesa, eso quiere decir que el voto del concejal no
solo es elemento que puede ser «controlado» por la jurisprudencia penal que puede reprochar
su compraventa, sino que ademas, los jueces pueden entrar a discutir acerca de la «justicia»

145 sobre el significado de la palabra «transfuguismo», véanse GARCIA Roca, J.: «Representacién politica vy
transfuguismo», en Cuadernos de Derecho Publico, 2007, pags. 27; VALEUE ALVAREZ, |.: «El transfuguismo bajo
una perspectiva penal», en COLLANTES, J. L. (DIR.): Temas actuales del Derecho penal. Desafios del Derecho Penal
Contempordneo, Trujillo (Peru), 2004, péags. 615 y sgts.

146 para la resefia de interesantes supuestos resueltos bajo la vigencia del Cédigo penal anterior, se remite a VALEIE
ALvAREZ, I.: «El transfuguismo...», cit., pags. 643 a 644.

147 Comentada por VIZUETA FERNANDEZ, J.: «Tratamiento penal del transfuguismo politico retribuido (comentario a la
Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de diciembre de 2000)», en Revista de Derecho penal y criminologia, 2004, n.
14, pags. 333 a 357.
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0 «injusticia» del mismo. Dicho en otras palabras, el voto puede resultar «contrario a los
deberes» del electo (aunque no sea una resoluciéon administrativa).

Naturalmente, en este caso, los condenados protestan que, si «injusto» (hoy se diria
«contrario a los deberes del cargo»'*® ) es el «acto contrario al ordenamiento juridico»,
el voto de un concejal (pero podriamos decir, de cualquier politico electo) es un «acto
politico de gobierno que no admite control jurisdiccional, entre otras cosas, porque en nuestro
sistema no existe mandato imperativo». En el mismo sentido, se alega que «los funcionarios
que desempefian funciones politicas derivadas de su eleccién, se encuentran Unicamente
sometidos, en el ejercicio de sus atribuciones, a la Constitucion, dado que las divisiones de
caracter politico escapan a control de la jurisdiccién ordinaria, pues corresponde Unicamente
juzgarlas 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 el
marco de un mandado no representativo».

A la luz de todo lo que hemos dicho hasta aqui, ya intuimos la respuesta del Tribunal
Supremo'*? . En primer lugar, se esgrime (lo que no deja de resultar significativo ahora)
lo dispuesto por el articulo 9 de la Constitucién que proclama la sujeciéon de todos los
poderes publicos a la Constitucién y al ordenamiento juridico, consagrando «el principio de
responsabilidad y la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos».

Dicho ello, debi6 de parecerle al Tribunal que, en el caso considerado, no sobraba la
referencia al articulo 23.1 del texto Constitucional «por el que se proclama el derecho de los
ciudadanos a participar en los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes
libremente elegidos, en elecciones peridédicas por sufragio universal». La misma es, en
realidad, una excusa que sirve a los magistrados para dar una clase sobre ética de la
democracia representativa:

Esta representacion se obtiene mediante el ofrecimiento a los electores en general, de un programa
auténomo o bien integrado dentro de la formacién de un determinado partido politico y que, en principio
existe un deber de lealtad con los ciudadanos, ya que, en caso contrario, se adulteraria el juego limpio y
libre del mecanismo de la obtencién del voto.

Respecto de la conexion entre libertad de mandato y libertad (entendida como
injusticiabilidad) de voto, el Tribunal es también rotundo: el voto es libre, pero no se vayan
a creer los electos que el procedimiento de toma de decision que lleva a un cambio de
orientacidn politica no puede ser controlado por la jurisprudencia: «la mutacién del signo del
voto se debe fundamentar en una comunicacién previa, directa y sincera, con los electores
o la opinién publica en general y debe obedecer a moviles admisibles en una sociedad
democratica»; no es, por lo tanto, aceptable «la intervencién de circunstancias bastardas
o torticeras que sean la Unica causa y justificacion del cambio del sentido del voto o la
utilizacién de la abstencién como elemento favorecedor de otras opciones politicas».

Ahora bien, en la Sentencia de instancia, se deja constancia de que el sobornado,
acordando abstenerse, se comprometia a no votar a la candidata a la alcaldia de su propio
partido (ala sazon, el Partido Popular). Y, segtin los jueces, eso es «injusto»:

148 Como ha observado la mas destacada doctrina, las expresiones son sindnimas (véase OLAIZOLA NOGALES, |.: La
financiacion... cit., pag. 65).

149 pyede ser interesante observar que, siempre en aras a limitar la extensién de las prerrogativas parlamentarias, el
Tribunal rechaza que la eleccién 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 relacidon con los supuestos de detencion,
inculpacion o procesamiento, pero no esta previsto para las fases de recursos».
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el concepto constitucional de cargo publico, que garantiza el articulo 23.2 de la Constitucion, se caracteriza
necesariamente por las ideas de desinterés privado y confianza publica, es decir, por su orientacién hacia
tareas y responsabilidades distintas de los intereses de quien ocupa el cargo. Actuar en representaciéon
de, es el rasgo propio y caracteristico de los que ocupan cargos en el seno de los 6rganos dirigentes. Los
intereses generales del pueblo, se sirven a través de una voluntad oficial y publica y podriamos afiadir
sincera, en cuanto que se trata de una comisién o encargo, que esta revestida de unos caracteres objetivos
que deben servir inicialmente a la voluntad de los sujetos representados.

En un sistema democratico representativo, no hay espacio posible para la corrupcién que supone la
compra de los votos de los representantes elegidos en funcidon de un ideario o programa previo ofrecido
con lealtad y compromiso a los electores, por lo que la acciéon que ha llevado a cabo el recurrente sera, en
todo caso, injusta aun cuando no constituya una infraccién tipificada que conlleve sancion.

Afiaden los magistrados que debe descartarse la aplicacion del cohecho de facilitacion
toda vez que «esta previsto exclusivamente para los supuestos en los que no media un acto
injusto tan meridianamente disefiado como el que ha sido objeto de nuestra atencién». El
cohecho en consideracion a la funcion, segun los jueces «es una especie de tipo residual,
que sOlo entra en juego, cuando se corrompe al funcionario con dadiva o regalo para la
consecucion de un acto no prohibido legalmente».

4.2.2 Una tendencia jurisprudencial que se mantiene

De acuerdo con los hechos declarados probados por el jurado!®? , en el afio 1999, en

el ayuntamiento de Sanlucar de Barrameda, el alcalde veia peligrar su cargo, ya que se
perfilaba una mocién de censura. El secretario de organizacién del grupo municipal socialista
decidié entonces sobornar a un concejal del Partido Popular en el ayuntamiento y, para
que no apoyara la mociéon de censura, le ofrecié: un puesto de trabajo en el ayuntamiento
de Chipiona llamado «coordinador de fiestas» (aprovechando su amistad con el alcalde de
aquella localidad); 40.000.000 de pesetas y una vivienda (que, en un segundo momento, se
sustituiria por 10.000 pesetas mas). El concejal acepto y efectivamente se produjo la entrega
de parte del dinero con la consiguiente reclamacion de la cantidad faltante (7.000.000). Ante
esta situacion, el representante del Partido Socialista firm6é un documento por medio del
cual se «garantizaba» al sobornado «un contrato de trabajo por tiempo indefinido desde el 2
de noviembre de 1999 hasta el mismo dia de 2002, un puesto preferente en la candidatura
del PSOE en las Elecciones Municipales de 2003 asi como la integracion en el Grupo Mixto
Municipal de Sanlucar de Barrameda y el cargo de Delegado de Fiestas del Ayuntamiento
de dicha localidad», a cambio de su voto «con el equipo de gobierno»; el sobornado firmé
contextualmente una nota dirigida a los medios de comunicacién «explicando su postura
respecto de la mociéon de censura y un documento comunicando al alcalde y al secretario
del ayuntamiento su pase al grupo mixto de la corporaciéon». Aparte de ello, el sobornante
compré los billetes de avién para que el sobornado viajara a Lisboa el dia del pleno. Como
nota final, puede apuntarse que qued6 probado que, por lo menos parte del dinero entregado,
fue aportado por industriales de la construccién.

Frente a la condena en apelaciéon por cohecho propio, los magistrados del Tribunal
Supremo no se molestan mucho en contestar a la queja formulada por los condenados que
alegaban que, ausentarse del pleno de un ayuntamiento, no puede calificarse como acto
injusto y que «cuando un miembro de la lista de un partido es elegido para el cargo que

150 575 1125/2007, de 12 de diciembre, Ponente Excmo. Sr. D. Siro Francisco Garcia Pérez (ECLI:ES:TS:2007:8991).
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se presenta es el titular dnico del escafio (...) y "no corresponde a la Judicatura llenar
los vacios legales que produce la voluntaria pasividad del Poder legislativo"». Después de
copiar y pegar el contenido de la Sentencia que acabamos de mencionar en el apartado
anterior, los magistrados se limitan (un tanto lacénicamente) a refrendar que «la conducta
que, mediante contraprestaciones econémicas (...), se trataba de obtener de ese concejal (...)
que no estuviera presente en la votaciéon sobre mocién de censura, para evitar su éxito» es
«conducta injusta desde la expresada perspectiva constitucional». Por otra parte, mientras
que, en el anterior supuesto, la «injusticia» (diriamos hoy, contrariedad a los deberes) se hace
descansar sobre la traicion de los compafieros de lista, aqui los jueces parecen identificar la
injusticia (contrariedad a los deberes) con el propio soborno: como se lee en la sentencia, «el
ejercitar las tareas esenciales de un concejal, como es de decidir el resultado de una mocion
de censura, si se hace por motivaciones espureas, cuales las de obtener compensaciones
econdmicas torticeras, encierra un acto constitucionalmente injusto». En suma, el politico que
actua en el ejercicio de su cargo movido por un soborno, haga lo que haga, comete cohecho
propio.

Si, desde Andalucia, nos trasladamos a Laguardia (Alava), encontramos un caso en el
que un concejal del ayuntamiento recibia el ofrecimiento de una conspicua cantidad de dinero
para que, contradiciendo la linea de la formacién politica de adscripcién (a la sazén, Eusko
Alkartasuna) votara a favor de la construcciéon de un campo de golf. Tanto en la instancia
como en apelacion, se calificé el hecho como cohecho impropio, ya que se desconocia «si
la autorizaciéon del campo de golf suponia alguna infraccién urbanistica». Sin embargo, el
Tribunal Supremo da la razén al Ministerio Fiscal (que solicita la aplicaciéon del mas grave
precepto que sanciona la corrupcién propia) argumentando que,

151

cuando se intenta mediante el percibo de una cantidad que un Concejal emita su voto motivado por el
precio o recompensa que se le promete, con independencia del sentido de su voto, y con independencia de
cual pudiera ser el sentido del voto y su adecuacidn o no a las directrices de su partido politico, se est3, a
no dudar ante un acto injusto, injusticia que estaria en la contradiccién con su condiciéon de Concejal que
debe actuar conforme al mismo y que esta directamente relacionado con el principio de imparcialidad que
debe ser entendido como ausencia de interferencias en la adopcién de decisiones publicas que deben estar
guiadas por los fines publicos del bien comun que legalmente justifican su desempefio.

Este deber de imparcialidad tiene un claro anclaje constitucional en el art. 103 de la Constitucion
cuando establece que la "..Administraciéon Publica sirve con objetividad los intereses generales y actia
de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracién y coordinacion,
con sometimiento a la Ley y al Derecho..." y tiene una concreta proyeccion en el deber de transparencia en
la gestion de lo publico.

Es evidente que el ofrecimiento de dinero para conseguir un concreto posicionamiento de un elegido del
consistorio constituye un acto de corrupcion politico-econémica, por parte de quien hace el ofrecimiento,
con independencia de que su ofrecimiento -- como en este caso-- no haya prosperado porque ha habido un
intento de corrupcion a un funcionario publico.

La argumentacion es repetida literalmente por la Audiencia Provincial de Sevilla cuando
se encuentra frente a lo acontecido en el ayuntamiento de Camas en el que el alcalde, el
teniente de alcalde y otro concejal intentaron sobornar a otra concejala con ingentes sumas
de dinero. Tan solo se afade que, en opinién de los magistrados, la solucién seria la misma
incluso después de la reforma de 2010'°2.

151 Analizado por la STS 472/2011, de 19 de mayo, ya citada.

152 yigase SAP Sevilla 17/2012, de 4 de diciembre, Ponente Illmo. Sr. D. Francisco Javier Gonzilez Fernandez
(ECLI:ES:APSE:2012:2963).
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Y también parecido es el proceder argumental utilizado por el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid'°3 que se enfrent6 con hechos acontecidos en el afio 2012 (con aplicacién
del Coédigo penal reformado). El alcalde de Brunete, a cambio del apoyo personal de una
concejala «en las votaciones del pleno» y del abandono de su adscripcion politica en UpyD
ofrecia: un puesto «en las préximas elecciones en las listas del Partido Popular», «ocupar
alguna tenencia de alcaldia y el control de alguna concejalia en el gobierno local por él
dirigido»; favores personales y profesionales para ella y su entorno (un trabajo para su hija
discapacitada) y también favores procedentes de terceros interesados en la aprobacién de los
proyectos que, con su voto, habria avalado (entre los que se encontraba la suscripcién de un
convenio con el Canal de Isabel II).

El Tribunal Superior (volviendo a un esquema que recuerda la primera sentencia
analizada) justifica la calificacion del hecho como cohecho propio sugiriendo que la
contrariedad a los deberes pivota sobre la contradicciéon de la disciplina de «la formacion
politica por cuyas siglas habia sido elegida concejal, a cambios de ventajas personales», tanto
que se materialice en un cambio de afiliacién como que simplemente consista en emitir un
voto de forma contraria a la del partido en cuyas listas habia sido elegida. La cuestidn, dice
el 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 una
retribucién profesional y mas tarde, una dadiva personalizada en el bienestar de su hija».

4.3 Consideraciones sobre la conformidad o contrariedad a los
deberes del cargo del acto del politico

Como acabamos de ver, puesta frente a la cuestion que atafie a la posibilidad de que los
politicos cometan tanto el delito de cohecho impropio como el delito de cohecho propio, la
jurisprudencia parece inclinarse por lo segundo, fruto de una clara tendencia (de la que el
asunto de los ERE es el mas reciente sintoma) a extender y endurecer en via interpretativa la
aplicacion del Estatuto penal de la Administracion cuando se trata de «politicos». Y de hecho,
lo que aqui interesa subrayar es que la contrariedad a los deberes del cargo (con el plus de
sancidn que lleva aparejada) parece hacerse derivar precisamente de la naturaleza «politica»
del acto intercambiado’>*.

Pues bien, junto con la mayoria de la doctrina'>> , creo deber rechazar nitidamente la
solucion jurisprudencial porque incompatible con la legalidad vigente.

En primer lugar, conviene retener que el legislador ha tipificado como delito tanto
el cohecho propio como el cohecho impropio, previendo, en el primer caso, una pena
sustancialmente mayor. Sea cual sea el bien juridico protegido por el soborno por un acto
del cargo no contrario a los deberes de quien lo promete o realiza, esta claro que la afectacion
del mismo no puede identificarse con el quebrantamiento de los deberes del cargo que,

55

153 ST) Madrid 192/2021, de 8 de junio, Ponente lllma. Sra. Diia Maria Angeles Barreiro Avellaneda
(ECLI:ES:TSIM:2021:6178).

154 Ccomo hemos visto, la jurisprudencia que se ha ocupado del transfuguismo, no siempre ha hecho pivotar la
calificacion juridica sobre el «cambio de bando»: en mas de una ocasion, ha sido suficiente acordar el voto a cambio
de un soborno, motivacidon espurea que fundamenta la aplicacion del articulo 419 del Cédigo penal.

155 En este sentido, véanse VALEUE ALVAREZ, I.: «El transfuguismo...», cit., pdg. 651 y VIZUETA FERNANDEZ, J.:
«Tratamiento...», cit., pags. 347 a 350. En sentido contrario, sin embargo, parece pronunciarse RIQUELME PORTILLA,
E.: El cohecho... cit., pags. 98, 100, 102 a 103 a 104, con argumentos parecidos a los que aqui se critican.
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si vulnerados por el acto pactado (o que se intenta pactar), convierten el supuesto en
cohecho por acto contrario a los deberes del cargo. Dicho de otra manera: identificar el
deber de no tomar decisiones debido a un soborno (por lo tanto, de imparcialidad, de
buen funcionamiento de la administracién, de no venalidad, de fidelidad, pero también, si
se quiere, de lealtad... seglin las distintas formulaciones del bien juridico) con los deberes
cuya infraccién implica rubricar el supuesto como corrupcién propia®® , implica avalar
interpretaciones que terminan abrogando de facto el supuesto de corrupcién impropia 1°7 . Y
ello es asi tanto antes como después de la reforma de 20101°8

156 0, lo que viene siendo lo mismo, calificar la «mera instrumentalizacién del cargo para obtener una suma de dinero
o un favor en el futuro» como actuacién contraria «a los deberes del cargo» (COMES RAGA, |.: Delito... cit.: pag. 71).

157 para una postura que aqui sustancialmente se comparte, véase VIZUETA FERNANDEZ, J.: «Tratamiento...», cit.: pags.
333 a 357. De hecho, la doctrina mas atenta ha llamado la atencién sobre la necesidad de distinguir un deber genérico
guebrantado en todos los supuestos de cohecho (de no aceptar sobornos) de un «deber especifico de uniformar los
concretos actos del oficio o del servicio a las normas de ley o a las otras directrices de la Administraciéon publica»
cuya violacién implicaria la aplicacién de la mas grave hipdtesis delictiva de cohecho propio (en la doctrina italiana,
véase VASSALLI, G.: «Corruzione propria e corruzione impropria», en La Giustizia Penale, 1979, pags. 305 y sgts.;
TAGLIARINI, F.: Il concetto... cit.: pags. 189 y sgts.;GIANNITI F.: «Il problema della corruzione del pubblico ufficiale dotato
di potere discrezionale», en Studi in onore di B. Petrocelli, Giuffreé, Milano, 1972, tomo Il, pag. 835). A la hora de
individualizar los deberes que, si quebrantados, implicarian contrariedad al ordenamiento juridico (y, por lo tanto,
cohecho propio), se ha hecho alusion a toda violacién 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.: pags. 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 Administracion o ante el orden contencioso-
administrativo es, por eso solo, conforme a los deberes del cargo (/bidem: 219); ni un acto considerado legitimo
por la Administracion o por el juez del orden contencioso-administrativo es, por eso solo, conforme a los deberes
del cargo (/bidem: pag. 227). Califica como corrupcidn propia el pacto que tiene como objeto la realizacién 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). Noétese, 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 pe distinta opinién MORALES PRATS, F. Y RODRIGUEZ PUERTA, M. J.: «Cohecho»...2016, cit., pag. 1368 quienes,
de acuerdo con el planteamiento al que ya nos hemos referido (parcial es el politico que acepta un soborno para
decidir de acuerdo con finalidades «particulares»), afirman que la caracterizacion de los supuestos de transfuguismo
retribuido como cohecho propio es «mas facilmente 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 decision ha venido motivada por intereses privados (...) el funcionario habra actuado
movido por fines ajenos o contrarios a los que legalmente justifican sus atribuciones (representar los intereses del
partido politico en nombre de quien actian 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 persecucidn (por parte del politico) de finalidades relacionadas con un interés distinto
al general. Aqui podemos afiadir que la configuracion de un tipo pecualiar de cohecho politico que implique la no
aplicacién del cohecho impropio (y en consideracién a la funcién) es de iure condito inviable puesto que no esta
en el Cddigo. Si acaso valdra el planteamiento opuesto: la decision del legislador implica que la locucién «deberes
del cargo» debe entenderse de otra manera (véase lo dicho en la nota precedente) como, por otra parte, sucede
con el propio bien juridico protegido. Por ultimo, también podria oponerse que el planteamiento que aqui no se
comparte tiene dificultades a la hora de explicar si también habria que considerar «contrario a los deberes» el acto
del politico 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 linea, porque ha cambiado
de idea, porque entiende que sus electores lo han hecho o porque cree firmemente que estd en el interés de los
qgue 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 actuacion
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En mi opinién, la jurisprudencia percibe con claridad que, en el caso del «politico»,
el control de la discrecionalidad (como, por otra parte, ya hemos visto) puede resultar
menos profundo que en el caso del funcionario-administrativo, sustancialmente porque los
elementos reglados («juridicamente accesibles») de su actuacién pueden ser menores. Asi
las cosas, teniendo presente a la opinién generalizada que ancla el desvalor de resultado del
cohecho a la parcialidad del acto pactado, jueces y magistrados se encuentran desarmados
frente a la corrupcién politica. No les queda sino procedimentalizar el bien juridico: la
injusticia, dice el Tribunal Supremo, no tiene por qué proyectarse «sobre la resolucién a
adoptar»°? sino que se cifra en la alteracién que supone el soborno en el proceso de toma
de decisidn: «la imparcialidad», afiaden los magistrados, debe ser entendida como «ausencia
de interferencias en la adopcién de decisiones publicas que deben estar guiadas por fines
publicos del bien comtin que legalmente justifican su desempefio»'°° .

Mutatis mutandis, esta «imparcialidad» se parece a la que hemos descrito lineas arriba.
Lo que sucede es que los jueces parecen no darse cuenta de que acaban de configurar (al
neto de algunos matices que el lector ya habra observado) el bien juridico protegido por
todas las vertientes del delito de cohecho cuya afectacién, por lo tanto, no es suficiente para
calificar de corrupcion propia al soborno solo porque estd implicado un politico. Si recibir
un soborno a cambio de un acto del cargo convierte al politico en parcial, para decir que el
cohecho es propio (y no impropio) no basta decir que el politico es parcial porque ha recibido
un soborno!®!

Ya hemos visto que, de acuerdo con la mas destacada doctrina, el acto «politico» (sea
legislativo o administrativo) no es ni mas ni menos que un acto discrecional. Asi las cosas,
el problema de su clasificacién como contrario o conforme al ordenamiento juridico (o a los

serd contraria al programa electoral que defendié 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 publico de
un partido salvo que su incumplimiento resulte «manifiestamente contrario al programa electoral del partido con el
que el cargo publico sancionado haya concurrido a las elecciones»): por muy mal que le venga a algunos, convendria
recordar que, precisamente interpretando el articulo 23 de la Constitucion, el Tribunal Constitucional (STC 5/1983 de
4 de febrero, Ponente D. Rafael Gdmez-Ferrer Morant) ha reiterado que «los representantes elegidos lo son de los
ciudadanos y no de los partidos». Ciertamente, las cosas cambiarian si se opusiera al transfuga el quebrantamiento de
los frecuentes pactos antitransfuguismo (por él suscritos o aceptados incluso tacitamente) sobre cuya controvertida
relevancia juridica se remite a FLORES DOMINGUEZ, L. E.: «Transfuguismo y coaliciones electorales», en Revista de
Estudios de la Administracion Local y Autondmica, n. 17, 2022, pags. 31 a 35 y a la jurisprudencia ahi mencionada.
Véase también GARCiA RocCA, J.: «Representacion...», cit., pags. 28 y sgts. quien, a través de una amplia resefia de
la jurisprudencia constitucional, recuerda una y otra vez que «los partidos politicos no son titulares del derecho de
participacion politica consagrado en el articulo 23 CE» y que, en Espafia, el acceso, la permanencia y el ejercicio de
las facultades del cargo publico 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 sancion (asociado a la calificacion de propio
del cohecho) al politico que traiciona a su partido-duefio, si se le toma en serio (es decir, si se obvian las razones
politicocriminales 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 juridico, por un lado, se considere
inconstitucional que se sancione (con la pérdida del escafio) al transfuga, pero, por otro, se considere al transfuguismo
como motivo para afadir unos cuantos afios de pena.

159 Asi |a ya citada STS 472/2011, de 19 de mayo.
160 Asj |a ya citada STS 472/2011, de 19 de mayo.

161 Cosa distinta seria, por ejemplo, que se la hubiera reprochado al transfuga el quebrantamiento de un pacto
antitransfuguismo.
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deberes del cargo) no deberia presentar peculiaridad alguna: se trata ni mas ni menos que
de aplicar los criterios que se utilizan para controlar juridicamente la legalidad de los actos
discrecionales y a los que ya hemos aludido'®? . Para ello, como hemos visto, cuanto més
precisos resulten de lege lata los vinculos que limitan el ejercicio de la discrecionalidad, mayor
serd la cantidad de espacios reglados «juridicamente accesibles» y habra mas margen para la
configuraciéon del delito de cohecho propio. En sentido contrario, toda vez que la eleccién del
funcionario publico (con independencia de que se ocupe de cuestiones legislativas, judiciales
o administrativas) se mueva en un contexto caracterizado por amplios margenes decisionales
en el que los «parametros» reglados son escasos o incluso ausentes, la configuraciéon de la
corrupcion propia se antojara especialmente problematica.

De ahi que parecen mas plausibles aquellas posturas que han llamado la atencion
sobre el reducido margen para la aplicaciéon del delito de cohecho propio a los sobornos
que tengan como objeto actos «politicos»'®® : evitando posturas extremas que ya hemos
descartado (que, para determinados actos politico, no existan parametros que permitan al
juez distinguir discrecionalidad de arbitrariedad) el soborno del politico terminara en la
practica rubricAndose mas como impropio que como propio®* .Y, en la medida en que los
sujetos politicos implicados se sitian en la parte superior de la pirimide gubernamental o
legislativa y, por ello, tengan menos competencias para dictar actos concretos y mas para dar
directrices generales, es innegable el mayor espacio aplicativo que podra tener el cohecho de
facilitacion (o incluso el trafico de influencias), toda vez que las dadivas o regalos se otorguen
a cambio de una genérica disposicion para favorecer al sobornante mas que de una actuaciéon
concreta.

Ciertamente, la solucién penoldgica podria entonces resultar inadecuada: no sera
infrecuente que la gravedad del ataque al bien juridico sea mas intensa en el caso de la
corrupcién politica respecto de la administrativa; y cuanto mas «poder» tenga el politico
sobornado, mas preocupante serd la aceptacion de sobornos. Viceversa, la aplicacién a
esos casos del cohecho impropio o de facilitacién implicard en la practica un castigo
ostensiblemente menor para la corrupcion del politico cuya sancién ademas ira disminuyendo
en la medida en que se sube de escalafén.

Empero, la solucién al problema no puede buscarse al margen del principio de legalidad,
sino que debe plantearse rigurosamente de lege ferenda.

162 \/éase, en la doctrina italiana, Cubpia, C.: «l’atto amministrativo contrario ai doveri d’ufficio nel reato di corruzione
propria. Verso una legalita comune al diritto penale e al diritto amministrativo», en Diritto pubblico, 2017, vol. 23, n.
3, pags. 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, pag. 242.

163 Seglin algunos, el margen seria nulo (véanse UBIALI, C.: «In tema...», cit.: pags. 2321 a 2322 y passim y también
BRICOLA, F.: «Tutela...», cit.: pag. 132). La postura, naturalmente, aqui no se comparte. Por las mismas razones,
tampoco deberia confundirse lo que aqui se defiende con la opinién de quienes han sugerido que el cohecho para/por
un acto constitucionalmente «inviolable» o, de todas formas, sustraido al control judicial en el mérito, no puede sino
calificarse como corrupcién impropia (véase, RODRIGUEZ PUERTA, M. J.: E/ delito... cit.: pags. 215 a 216 quien certifica
qgue el parlamentario cuyo voto no sea delictivo, responderd normalmente por cohecho impropio. En la doctrina
italiana, véase UBIALI, M. C.: «In tema...», cit.: pags. 2296 y sgts). Para aclarar mi opinion al respecto, me limito a afiadir
que, en los supuestos de transfuguismo, el hecho de que el transfuga quebrante un pacto antitransfuguismo podria 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 politico 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 terminara naturalmente resintiéndose toda vez que el marco regulatorio del
ejercicio del poder politico resulte «escaso o defectuoso» (FERNANDEZ FERRARES, G.: «El control...», cit., pag. 9).
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Y el derecho comparado ofrece ejemplos de elecciones politico-criminales que permiten
opciones sustancialmente mas satisfactorias. Asi, mientras que, en Alemania, el cohecho
impropio del politico se castiga con una pena significativamente mayor (prisiéon de seis meses
a cinco afios y de uno a diez afios en los casos graves), en Italia, el cohecho de facilitaciéon
se castiga junto con el cohecho impropio con una horquilla sancionadora que ciertamente
permite conminar sanciones ejemplares (nétese que el articulo 318 del Codigo penal italiano
castiga al cohecho impropio o de facilitacién con una pena de prisién que ve de tres a ocho
afios; el Codigo penal espafol, en cambio, castiga el cohecho proprio con pena de prisién de
tres a seis afnos).

5. REFLEXION FINAL

La corrupcion del politico es indudablemente fuente de gran indignaciéon popular. Sin
embargo, cuando la misma se mira con las gafas del penalista, se convierte en un auténtico
rompecabezas.

Por un lado, como hemos visto, se duda de la existencia de un deber de no lesionar
el bien juridico protegido por los tipos delictivos a los que se encomienda la sancién de
esta particularmente odiosa especie de corrupcién: a quien directamente ha defendido la
inaplicabilidad del Estatuto penal de la Administracion, se ha sumado quien ha matizado el
objeto juridico del delito para adaptarlo al politico.

Al lado opuesto, la jurisprudencia ha tomado nota de que la estigmatizaciéon social
de la corrupcién politica pugna con la dificultad que conlleva la aplicacién al politico del
Estatuto penal de la Administracién publica, sobre todo cuando se trata de castigar conductas
percibidas como especialmente dafiosas socialmente con tipos penales que parecen haberse
pensado para otra cosa (u otros tiempos) y que, por lo tanto, todo lo mas, permiten aplicar
sanciones (relativamente) «modestas». La reaccidn ha sido forzar la literalidad de las normas
y/o inutilizar la funcién critica del bien juridico, con la finalidad de dar un mensaje fuerte y
claro: los poderosos corruptos también pagan.

Para ello, la jurisprudencia ha ido construyendo un Estatuto penal del politico (que no
existe en el C4digo penal) que presenta significativas diferencias respecto del que de lege
lata es aplicable al funcionario administrativo: en este derecho penal del politico, se puede
prevaricar legislando y, cuando se reciben sobornos a cambio de votos, la sancién se califica
conforme al mas grave tipo de corrupcion propia.

Que la situacion sea complicada y se eche en falta la entrada en escena del legislador
me parece evidente, maxime cuando se exploran las contradicciones del Derecho penal del
politico de creacidn jurisprudencial: que cometa un delito el miembro del Gobierno que vota a
favor de una ley ilegal y no lo cometa la misma persona que, siendo diputado, vota a favor de la
misma ley... parece dificilmente comprensible!®> . Pero, lo que mas me preocupa es observar
cémo la (quizas incluso loable) intencion de demostrar severidad con «los de arriba», en
realidad, termina plasmandose justo en el mensaje contrario: si comete un delito de cohecho
propio (hoy punible con la pena de prisidn de tres a seis afos) el alcalde que ofrece un cargo
a un concejal para que vote junto con el equipo de gobierno en los plenos de un ayuntamiento
de 10.000 habitantes, ;qué habria que hacer con el Presidente del Gobierno que asigna de
billones de euros publicos en la ley de presupuestos a cambio del apoyo de los miembros de

165 Recuérdese que, en el caso de los ERE de Andalucia, mas de un miembro del Consejo de Gobierno condenado con
sentencia firme, era también diputado en el parlamento autonémico.
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un partido politico? O, si se prefiere, ;por qué no es cohecho ofrecer ministerios a cambio del
apoyo en la mocién de investidura del Gobierno de Espafia y si lo es ofrecer una concejalia a
cambio del apoyo en la mocion de investidura en un pequefio pueblo canario? ;por qué no es
cohecho reformar el Cédigo penal para aventajar a unos politicos concretos a cambio del voto
del partido del que son miembros y si lo es pedirle a una concejala un voto que favorezca un
determinado empresario a cambio de un cargo en el ayuntamiento?

Probablemente, con cierto sosiego y distancia del ruido de fondo, habria que empezar
reconstruyendo el bien juridico protegido de forma que la imparcialidad (procedimental) que
se le exige al empleado publico sea la misma que se exige al presidente del Gobierno. La
conexion de esta imparcialidad en el procedimiento de toma de decisién con la legitimidad
de las decisiones publicas, permitira excluir de la ecuacién aquellos actos del cargo que son
precisamente las condiciones legitimadoras de la funcién publica ejercida: asi, con caracter
general, podria razonarse sobre el hecho de que, si no es cohecho la promesa de una
promocién hecha a un empleado publico a cambio de una mayor eficiencia en sus labores
diarias, quizas tampoco deberia serlo el ofrecimiento de cargos politicos a cambio del soporte
de una determinada opcidn politica ni la promesa electoral a cambio de un voto.

A quien objetara que excluir al intercambio de favores politicos de la ecuacion podria
generar un espacio de impunidad para los mdas «poderosos», podria contestarse que,
precisamente en el ambito politico, el déficit de respuesta penal se compensaria con creces
con una legislaciéon extrapenal dirigida a redescubrir la efectividad de la responsabilidad
politica. Ciertamente, la transparencia (entendida aqui como eliminacién del proceso de
toma de decisiones de todos aquellos argumentos que no pueden esgrimirse publicamente),
junto con unos medios de comunicacién finalmente auténomos (incluso y sobre todo
financieramente) de la politica, prestaria un mejor servicio democratico del que se le exige al
Codigo penal. Y, si lo que preocupa es el transfuguismo, son de sobra conocidas las posibles
soluciones relacionadas con la democratizacion del funcionamiento de los partidos politicos
y la seleccién de los candidatos!®® que habrian de adoptarse mucho antes de pretender
contundencia de la respuesta penal: haciendo lo contrario, una vez mas, ponemos por delante
los bueyes...

Ciertamente, una reflexién sobre la sancién del cohecho del politico podria servir como
excusa para que el legislador se pronunciara sobre la vexata quaestio inherente al tratamiento
penoldgico del soborno por actos discrecionales. Ademas, la ocasion podria hacerse propicia
para explicitar la irrelevancia penal de aquellos intercambios que la normativa extrapenal
considera licitos (financiacién de partidos politicos y, dentro de poco, lobbying...): afiadir un
adjetivo referido a las dadivas (indebidas) o un adverbio (indebidamente) al supuesto de
cohecho impropio (y de facilitacién), pareceria un buen comienzo'®” . Finalmente, la reflexion

166 para estas y otras propuestas, se remite a GARCIA ROCA, J.: «Representacion...», cit., pags. 52 y sgts.

167 A quien objetara la inutilidad de la modificacién (por ejemplo, queriendo ver en la unidad del ordenamiento
juridico, en la adecuacion social o en el riesgo permitido soluciones viables ya de lege lata) cabria contestar
que la realidad jurisprudencial plantea mas alld de toda duda razonable la insuficiencia de todos estos criterios
interpretativos cuya intrinseca flexibilidad ha dado pie a una configuracién jurisprudencial de la corrupcion politica, en
mi opinidn, claramente falta proporcionalidad. Téngase ademds en cuenta que, en ambitos como la financiacion de la
politica y la interaccidon del politico con grupos de interés, el espectro de lo penalmente prohibido habria de delinearse
con cierta precision quirurgica, ya que, como hemos dicho, cuando de cohecho se trata, estd en juego una concreta
modalidad de ataque a la imparcialidad cuya proscripcion tiene como finalidad tutelar la imparcialidad del proceso
de toma de decisiones relacionada con la legitimidad de las mismas y no necesariamente otros bienes juridicos.
De ahi que, si le incumbe sin dudas al legislador extrapenal dibujar las condiciones de legitimidad de la interaccidn
entre intereses privados e intereses publicos, no necesariamente sera tarea del derecho penal anticorrupcion convertir
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sobre la corrupcién politica también podria abarcar al cohecho en consideraciéon a la funcion
que, si, por un lado, precisa de indicaciones mas claras que permitan discernir lo penalmente
relevante de lo que no tiene que serlo!®® , por otro, demanda una toma de postura (una vez
mas, penolédgica) acerca de aquellos supuestos en los que ofrecer un soborno «a cambio de»
la puesta a disposicion de (que no en consideraciéon a) un cargo (por ejemplo, politico), puede
resultar increiblemente mas grave que la compra de una licencia urbanistica a la que no se
tiene derecho.
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guebrantamiento convierten el otorgamiento de la ventaja o beneficio en penalmente indebidos (y, si se quiere, por
lo tanto, la influencia en ilicita). Sobre la oportunidad de considerar o no la «transparencia» de la financiacién como
merecedora de atencion por parte del legislador penal, véase OLAZIOLA NOGALES, |.: La financiacion... cit., pags. 206 y
sgts. y la doctrina ahi mencionada. No tengo tiempo para entretenerme ahora con la interesante cuestion asi que me
limito a alinearme con la solucidn 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 \/gase el brillante analisis realizado por GOMEZ RIVERO, C.: «Derecho...», cit., passim.
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