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Profesor de Derecho Constitucional Universidad de Salamanca/Escuela Judicial

RESUMEN

El informe subraya la paradoéjica situaciéon de la corrupciéon en Espafia: la opiniéon
publica considera que es uno de los problemas mas graves en la actualidad, pero esta
percepcibén no se corresponde con las encuestas relativas a la directa experiencia con
casos de corrupcion. La paradoja puede explicarse siguiendo los informes del GRE-
CO. Estos informes destacan algunos de los mayores problemas de la lucha contra la
corrupcién en Espafia. Problemas vinculados con la garantia de la independencia de
los 6rganos encargados de canalizar la responsabilidad politica y juridica. Al final el
principal problema en materia de corrupcién puede que sea solo de apariencias. Pero
en democracia las apariencias importan.

Palabras clave: GRECO, Espaiia, corrupcion, Consejo de Europa, transparencia,
democracia

ABSTRACT

This essay underlines the paradoxical situation of corruption in Spain: public opinion
considers corruption as one of the worst problems today in Spain, but this perception
does not correspond with a direct experience in cases of corruption. This paradox
can be explained following the reports of GRECO. These reports underline some of
the most important difficulties in fighting corruption in Spain. Difficulties linked to
the safeguard of the independence of the most important organs designed to canalize
political and legal accountability. However, the main problem about corruption may
be a problem of appearances, but in democracy appearances matter.
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I. INTRODUCCION: PARADOJAS DE LA CORRUPCION EN ESPANA

La impresion de que la corrupcioén es un grave problema en Espana puede considerarse
muy generalizada. Sin embargo, no es facil medir la corrupcién. Este fenémeno es,
habitualmente, secreto y por ello no resulta sencillo saber cuanta corrupcién existe
en un determinado lugar y momento. Para medirla, habitualmente, se utilizan vias
indirectas. Entre ellas se encuentra la centrada en la percepcion de la corrupcion. Este
indice sin duda ofrece una visiéon desoladora en el caso espafiol. Basta con repasar la
serie de las encuestas periddicas del Centro de Investigaciones Socioldgicas sobre los
problemas principales existentes en el pais para comprobar que la corrupcion aparece
habitualmente en un lugar muy destacado. Del mismo modo, los datos del Eurobaroé-
metro en materia de corrupcién muestran que Espafia se encuentra en una posiciéon
nada envidiable respecto a la percepcion de la corrupcioén. Posicion que ademés esta
empeorando en los Gltimos afios. En virtud de esta percepcion Espafia parece situarse
en el furgon de cola de los Estados miembros de la UE en lo que a corrupcion se refiere.
Aparentemente tenemos un grave problema de corrupcion.

Sin embargo, esta conclusion puede ser cuestionada. Algunos autores (Villoria,
2016 o Costas Pérez, 2017) alcanzan conclusiones diferentes como consecuencia
del anélisis de las tasas de victimizaciéon por comportamientos corruptos. Esta tasa
mide el conocimiento directo de actos de corrupcion: la experiencia directa de los
entrevistados en relacion con la corrupciéon. En este caso los resultados de Espaiia
se encuentran en los mismos niveles que la media europea (incluso en situaciones
mejores que la media). Existiria pues una altisima percepcién de la corrupcion. Pero
no existe una experiencia personal de actos de corrupcién: no se paga ni se soborna
por la prestacion de servicios publicos; no existe experiencia de corrupcién en los
ambitos més sensibles como justicia, sanidad, educacion o seguridad; las estadisti-
cas judiciales sobre persecucion de la corrupcién no arrojan datos particularmente
preocupantes, etc.

Se produce pues una interesante paradoja. Hay alta percepcién de la corrupcién, pero
no hay experiencia directa de corrupcion. A nuestro entender la explicacion de esta
paradoja puede encontrar en las hipétesis propuestas por uno de los méas conocidos
estudiosos de la cuestion (Villoria, 2016) no existe un problema de corrupcion sis-
témica en Espaifia; la corrupcion de los funcionarios es baja y, en fin, la situacion ha
mejorado respecto a década anteriores.

La solucién a esta aparente contradiccion se encuentra, como apuntan los autores ya
citados, en que los ciudadanos no sufren directamente una, normalmente inexistente,
“pequena” corrupcion en las relaciones con los poderes piblicos, pero son testigos
permanentes de la “gran” corrupcién. Una “gran” corrupcion vinculada sobre todo a
los agentes politicos. En Espafia si hay corrupcién vinculada a la financiacién de los
partidos politicos, a la captura del Estado por parte de lobbies poderosos; a los fraudes
urbanisticos en el &mbito municipal y autonémico; al clientelismo generalizado en el
reparto de puestos piblicos temporales o, incluso permanentes, o al aprovechamiento
del desempeno de cargos publicos para obtener en afios sucesivos puestos en empre-
sas privadas, y todo un sinfin de otros comportamientos considerados corruptos por
la opinidén publica.. Esta “gran” corrupcion es de naturaleza “politica” y por ello es
constantemente denunciada en el marco del debate ptblico, con los medios de comu-
nicacién como altavoces. De este modo la percepcion de la gravedad de la corrupcion
aumenta e igualmente se incrementa la sensaciéon de que todo el entramado politico
y social esta corrompido.

En definitiva, las practicas de corrupcién politica no son sufridas directamente por
los ciudadanos en el sentido de que no las experimentan en primera persona (no se
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ven extorsionados u obligados a pagar sobornos por la prestacion de los servicios
publicos basicos), pero sin duda las sufren de manera indirecta en forma de la in-
adecuada gestion de los intereses y bienes colectivos. En este contexto ha de tener-
se, ademas, en cuenta que el grado de tolerancia hacia tales conductas se ha visto
claramente afectado por la crisis econémica. En una situacion de graves problemas
econdmicos en importantes capas de la sociedad, la obtencién de beneficios por parte
de los agentes politicos fruto de un mal uso de su posicidon deviene particularmente
intolerable y escandaliza sobremanera a los ciudadanos.

No existe pues un oximoron entre alta percepcion de la corrupcioén y baja tasa de vic-
timizacion por hechos corruptos. Espaiia tiene un problema de corrupcioén politica
que no se ha convertido en sistémica. Esta afirmacion permite abordar la cuestion de
la corrupcién en Espana desde unas coordenadas muy claras que conviene precisar.

II. EL. CONCEPTO CONSTITUCIONALMENTE ADECUADO
PARA LA CORRUPCION POLITICA

Centrar el problema de la corrupcién en Espafia en su forma “politica” permite que
podamos definir el concepto con més precision de la habitual. La definicién més fre-
cuente de corrupcion es la que la identifica con el abuso de poder para la obtencion
de un beneficio, directo o indirecto, que suele implicar el incumplimiento de normas
juridicas. Estas definiciones més populares (Malem, 2016: 37) resultan demasiado
genéricas y no describen correctamente todas las particularidades existentes en la
subespecie corrupcion politica.

Por ello en el pasado (Bustos, 2010 y 2017) hemos procurado definir la corrupcioén,
siguiendo planteamientos foraneos (Gambetta, 2002, sobre todo, pero también usados
por Rose-Ackerman, 1999 o Bull y Newell, 2003) a partir del modelo agente principal
que describe correctamente la corrupcion politica, pese a que, en ocasiones, no sea
atil para otras formas de corrupcion o para responder a situaciones de corrupcion
sistémica (Villoria/Izquierdo, 2016: 304 y ss).

El caso “tipo” de corrupcion politica requiere la presencia de tres actores: principal,
agente y corruptor. Los dos primeros son los habituales de una relacién de represen-
tacion politica. El sujeto que confiere la confianza (trust) a un tercero para gestionar
determinados recursos. Este sujeto habitualmente es denominado en estos anélisis
como principal. En este informe le llamaremos “representado” por claridad. El agente
sera quien recibe tal confianza (“representante”). El representado puede ser tanto un
sujeto individual (un cargo politico que nombra a alguien de su confianza) como colec-
tivo (por ejemplo, el cuerpo electoral o una caAmara parlamentaria). El representante
obviamente actia en nombre del representado. Este esquema implica la existencia
de una relacion anterior entre representante y representado basada en un “juego de
confianza bésica”. Relacion en la que el representado acepta encomendar la gestion
de determinados recursos a un tercero porque espera que éste sirva sus intereses y no
su propio interés personal. Para ello acuerdan una serie de reglas vinculantes de las
acciones correctas que ha de llevar a cabo (a, right actions) y de las acciones que se
consideran erroneas (a , wrong actions). Para el representado el conjunto de acciones
a_siempre sera preferido al conjunto a  de modo que si piensa que su representante
va a actuar infringiendo las reglas preestablecidas no le conferira dicha gestiéon de
recursos y establecera los mecanismos necesarios para interrumpirla y sancionarla en
cuanto tenga conocimiento de ello. Para evitar rupturas involuntarias de las reglas o
la comision de errores, el representante debe conocer perfectamente las preferencias
de sus representados ordenando con claridad a y a creando de este modo el sistema
normativo regulador de la relacion concreta establecida.
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En este esquema el corruptor es alguien cuyos intereses se ven afectados por las ac-
ciones del representante.

El esquema basico de funcionamiento de la corrupcion politica seria: el corruptor
quiere recursos que se supone que el agente/representante no puede darle dadas las
condiciones de su relaciéon con el principal/representado. Por ello de alguna mane-
ra compra al agente para que a pesar de la citada relaciéon con sus representados le
confiera los recursos deseados.. La corrupcion es, por tanto, una ruptura por parte
del representante de la relacién de confianza (trust) al hacer a_ (cometer un acto
prohibido) o al dejar de hacer a_(omitir un acto debido) como consecuencia del bene-
ficio obtenido procedente del corruptor. Noétese, no es ocioso insistir, que para que el
intercambio corrupto se produzca, los representantes deben previamente haber reclu-
tado al representado puesto que si no tiene capacidad de decision, no tiene capacidad
real para romper la relacion con de confianza. Por ello, entre ambos debe existir una
relacion de confianza.

En este modelo suele darse un “juego de apariencias” puesto que si el representante
quiere continuar obteniendo los beneficios suministrados por el corruptor, debera
seguir aparentado que es digno de la confianza depositada en cuanto esta podria serle
retirada (y con ello la capacidad de decision involucrada) inmediatamente, produ-
ciéndose lo que Garzon Valdés, denomina una suerte de “adhesion retoérica al sistema
normativo de referencia” (Garzon, 1997: 47). Por ello, sera habitual que estos compor-
tamientos se muevan en el terreno de lo secreto.

Los concretos motivos de la desviacion del representante respecto a las reglas estable-
cidas por el principal son irrelevantes, pero deben ser consecuencia del intercambio
con el corruptor. Esto es, el corruptor ha de ofrecer un precio al representante para
que este ignore las reglas.

Este esquema basico presenta tres variantes interesantes: aquellas en las que el repre-
sentante y el corruptor coinciden (corrupcion de tipo nepotistica, aunque puede abar-
car supuestos diferentes de lo habitualmente considerado como nepotismo); aquellos
en los que la presion no es del corruptor al representante, sino al revés (corrupcion
extorsionadora) y aquellos en los que el corruptor no pide tanto una actuacién en
contra de las reglas establecidas sino “fuera de ellas” buscando una especie de “mejor
servicio”.

Esta definicion de la corrupcion politica permite entender con meridiana claridad
por qué es tan sumamente dafiina para la calidad de la democracia. Si las decisiones
publicas se adoptan en funcion de los intereses y preferencias de los corruptores y no
de los representados, la negacion de la democracia es absoluta y directa.

Esta definicién de corrupcion politica permite identificar los dos ejes en los que se
ha de articular la lucha contra ella. Por una parte, la correcta definiciéon del sistema
normativo que vincula al representante (sistema juridico, ético y politico). Por la otra,
la correcta articulacion de un eficaz proceso de rendiciéon de cuentas del representante
ante los representados. Proceso al que habra necesariamente someterse si aspira a
mantenerse en la gestion de los intereses delegados y evitar sanciones (juridicas o
politicas) por el incumplimiento de sus obligaciones.

Tomando como referencia la definicién de corrupcion politica en los términos an-
tedichos, conviene, para continuar el analisis, describir cuales son los principales
problemas detectados en Espafa y como se ha reaccionado frente a ello.
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III. PROBLEMAS DE CORRUPCION DETECTADOS EN ESPANA Y LA
REACCION FRENTE A ELLOS: LOS INFORMES DEL GRECO

Dado el caracter intrinsecamente “oculto” de la corrupcion, no es facil detectar don-
de se encuentran los mayores problemas de corrupcion en un determinado pais. Los
niveles de subjetivismo, vinculados a la percepcién, serian muy altos. En tal sentido
puede ser una buena estrategia centrar nuestro estudio en aquellos aspectos detecta-
dos por instancias externas al propio Estado. El Grupo de Estados contra la Corrup-
cion (GRECO) del Consejo de Europa constituye, sin duda, un magnifico punto de
referencia. Es bien cierto que al funcionamiento de este 6rgano se le pueden oponer
algunas deficiencias (metodolbgicas y politicas) pero ciertamente tiene la ventaja de
ofrecer una foto fija realizada por un observador externo imparcial a la situacion en
determinados aspectos vinculados a la corrupcion. Podremos cuestionar la mejor o
peor eleccién de las cuestiones examinadas, la metodologia utilizada para examinar la
realidad en el pais o la negociacién entre Estado y GRECO acerca del contenido final
de los informes. Pero, ciertamente, no podremos cuestionar que, al menos, ofrecen
una valoracion neutral de la situacion.

Espafia se ha sometido a las cinco rondas de evaluacién de la corrupcidén llevadas
a cabo por el GRECO. El funcionamiento de las rondas tiene siempre la misma es-
tructura. Primero se fijan para todos los Estados los temas objeto de evaluacion; a
continuacién se hace un estudio de la situacion de tales temas y se discuten con el
Estado emitiéndose un informa de evaluacion respecto al Estado; dicho informe in-
cluira recomendaciones cuyo cumplimiento sera evaluado en sucesivos informes por
el propio GRECO*. De este modo de los sucesivos informes no solo podemos extraer
cuales son los problemas principales detectados, sino también como han reaccionado
las autoridades espafiolas frente a los mismos®=.

La primera ronda de evaluacion tenia por objeto la situacion general de la corrupcion
en Espaia, la politica general anticorrupcioén, las instituciones y autoridades encar-
gadas de combatirlas, las técnicas de investigacion y el sistema de inmunidades que
evitan la persecucion de determinadas personas por actos de corrupciéon. En concreto
para Espafia en esta ronda se elabora un informe aprobado en junio de 2001, seguido
de dos informes de cumplimiento posteriores (2003 y 2005). El resumen cuantitativo
de lo ocurrido lo encontramos en el Cuadro 1:

Cuadro 1: resumen primera ronda

Informe de conformidad Informe de conformidad
(17/10/2003) (o1/07/2005)
Incumplimiento total 0 (o)
Incumplimiento Parcial 4 2
Cumplida 6 8
Total Recomendaciones 10 10

1. Sobre la elaboracién de los informes de evaluacion y seguimiento, en especial referido a la cuarta ronda, puede
consultarse COMISON YAGUE y SORIANO MORENO (2018)

2. Los informes relativos a Espafia en las distintas rondas de evaluacién pueden consultarse en su mayoria (al-
gunos atn no han sido publicados) en https://www.coe.int/en/web/greco/evaluations/spain; visitado por tltima
vez 16/10/2019.
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En el informe de evaluacion (2001) se hicieron 10 recomendaciones. Versaban sobre
creacion de estrategias de lucha contra la corrupcion (con particular referencia a
la ratificacion de las convenciones del Consejo de Europa contra la corrupcion); la
mejora del funcionamiento de la fiscalia en general y de la relativa a anticorrupcion
en particular y sobre la mejor implicacién de los funcionarios publicos en la lucha
contra la corrupcion (politica activa de fomento de la lucha contra la corrupcion y
aprobacion codigo de conducta). La mayoria de las recomendaciones tenian que ver
con la mejora del funcionamiento de la fiscalia.

Las recomendaciones fueron parcial o completamente cumplidas desde el principio.
Las que solicitaban politicas activas de lucha contra la corrupcion se consideraron
alcanzadas en cuanto se realizaron sucesivas modificaciones por parte de las autori-
dades espafiolas, sobre todo respecto a la fiscalia. En particular ha de destacarse la
ratificaciéon de los convenios civil y penal de lucha contra la corrupcion, la asignacién
de mayores recursos a la fiscalia para el cuamplimiento de sus fines anticorrupciéon
y las modificaciones legislativas necesarias para cumplir con las restantes. En total
8 de las 10 recomendaciones se consideraron cumplidas y solo 2 solo lo fueron par-
cialmente, si bien fueron cumplidas con posterioridad.?

La segunda ronda de evaluacién tenia por objeto los siguientes temas: identificacion
y confiscacion de bienes procedentes de la corrupcién; administracion publica y
corrupcion (sistemas de auditoria, conflictos de interés, etc); uso de personas juri-
dicas para ocultar la corrupcion; legislacion fiscal y financiera para luchar contra
la corrupcion; conexiones entre corrupcidn, criminalidad organizada y lavado de
dinero. Espana fue objeto de un informe de evaluaciéon aprobado en noviembre de
2004 acompafiado de un informe de cumplimiento de octubre de 2007 y de una
adenda a este ultimo de octubre de 2009.

El informe de evaluacién realizé 6 recomendaciones centradas en la aprobacion de
modificaciones legales de diversa indole, la realizacién de estudios de evaluacion y
concienciacién dirigidos sobre todo en el marco de la funcién pablica y la modifica-
cion de la ley para incluir la responsabilidad penal de las personas juridicas. En el
primer informe solo tres de las recomendaciones habian sido cumplidas parcialmen-
te pero posteriormente acabaron cumpliéndose mediante las oportunas reformas
legislativas en materia de acceso a la informacion publica y en reconocimiento la
responsabilidad de las personas juridicas. Destaca de nuevo que uno de los cumpli-
mientos parciales deriva de la resistencia a aplicar c6digos de conducta en la funcién
publica. Se adoptaron nuevas, aunque insuficientes, normas (como la ley 7/2007
del Estatuto de la Funcion Puablica) se adopt6 un Coédigo de buen gobierno para los
miembros del gobierno (en marzo de 2005) pero no se extendi6 al resto de la funcion
publica. Debe destacarse que esta recomendacién estaba presente en la anterior
ronda pero se consider6 cumplida al vincularse a campainas de concienciaciéon y a
la aprobacion de algunos cédigos de conducta sectoriales.

3. Ha de destacarse el cuamplimiento de la primera recomendacion, que quedé pendiente de su total desarrollo, relativa a
la creacion de estadisticas judiciales en materia de corrupcion con el detallado repositorio del Poder Judicial en la materia
en http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Transparencia/Repositorio-de-datos-sobre-procesos-por-corrupcion/
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El cuadro que resumiria esta ronda seria:

Cuadro 2: Segunda Ronda

Informe de evaluacién Addenda
(19/10/2007) (08/10/2009)
Incumplimiento total 0 (o)
Incumplimiento Parcial 4 3
Cumplida 2 3
Total Recomendacién 6 6

La tercera ronda de evaluacién examin6 de manera autbnoma dos temas. En primer
lugar, la incorporacion a los ordenamientos juridicos los delitos previstos en la conven-
cion penal sobre corrupcion del Consejo de Europa (asi como su protocolo adicional)
y, en segundo lugar, la regulacion de la transparencia de la financiacion de partidos
en relacion a la recomendacion del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre
reglas comunes contra la corrupcion en la financiacién de partidos politicos y de las
campanas electorales (rec (2003)4). Se aprob6 un informe de evaluacién para Espana
en mayo de 2009 a los que se sumaria un primer informe de conformidad de abril de
2011, un segundo informe de conformidad de junio de 2013, una adenda de octubre
de 2014 y finalmente una segunda adenda de diciembre de 2015.

Respecto al primer tema se realizaron un total de 9 recomendaciones de modificacién
legislativa tras comprobar la falta de adaptacion del derecho penal espafiol a las previ-
siones de la convencion. La adaptacion seglin se muestra en los sucesivos informes se
realiz6 con dos modificaciones del c6digo penal en 2010 y en 2015. Debe resefiarse que
si bien subsisten tres incumplimientos parciales (recomendaciones 4, 5y 6) se tratan
de incumplimientos de muy poca significacion y de caracter eminentemente técnico.

El cuadro que resumiria esta ronda seria:

Cuadro 3: Tercera Ronda: Tema 1; Tipificacion delitos

Informe de 22 Informe de
conformidad conformidad Addenda 22 Addenda
(o1/05/2011) (20/06/2013) (10/10/2014) (4/12/2015)
Incumplimiento total 0 0 0 0
Incumplimiento Parcial 4 4 4 3
Cumplida 5 5 5 6
Total Recomendacién | 9 9 9 9

Muchos mayores problemas mostraria el segundo tema relativo a la financiacion de los
partidos politicos en los que ya comienzan a aparecer incumplimientos completos de
las recomendaciones. Se realizaron 6 recomendaciones de las que cinco se referian a
modificaciones legislativas y solo una a mejora de los recursos asignados al Tribunal
de Cuentas para su labor de control. En particular ha de destacarse que en el primer
informe de conformidad se apreci6 que no se habia hecho practicamente nada en la
materia. Solo a partir de la aprobacién de la LO 5/2012, de reforma de los partidos
politicos (que elimino los incumplimientos més flagrantes) y, sobre todo, la LO 3/2015
sobre el control de la actividad econémica y financiera de los partidos politicos se pro-
cederia a cumplir parcial o totalmente con las exigencias establecidas en el informe.
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Las modificaciones introducidas respecto a la transparencia de los partidos no han
sido consideradas suficientes por el GRECO.

El resumen de esta evolucion seria:

Cuadro 4: Tercera Ronda Tema 2: Financiacién de partidos

Informe de 22 Informe de
conformidad conformidad Addenda 22 Addenda
(o1/05/2011) (20/06/2013) | (10/10/2014) (4/12/2015)
Incumplimiento total 3 0] o) o)
Incumplimiento Parcial 3 5 5 1
Cumplida (0] 1 1
Total Recomendacion | 6 6 6 6
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La cuarta ronda de evaluacion realizada por GRECO ha sido, sin duda, 1a mas com-
pleja de todas“. Los temas examinados fueron: principios éticos y normas de conducta;
conflictos de interés; prohibicion o restricciéon de ciertas actividades; declaracion de
bienes e intereses; ejecucion de normas reguladoras de conflictos de interés, sensibi-
lizacién. El informe sobre Espana fue aprobado en diciembre de 2013 y a éste siguie-
ron tres informes de provisionales de conformidad correspondientes a julio de 2016,
diciembre de 2017 y junio de 2019 (éste aiin no publicado oficialmente).

El informe de evaluacién inicial dividi6 sus recomendaciones sobre los temas abor-
dados en funcién de los tres tipos de sujetos a cuyo régimen juridico se afectaba:
parlamentarios, jueces y fiscales. Respecto a los parlamentarios se realizaban 4
recomendaciones relativas a la elaboracién de un cddigo de conducta en cada ca-
mara y sus mecanismos de exigencia; la regulacion de sus relaciones con los lobbies
y la mejora de sus declaraciones de bienes e ingresos. Respecto a la regulacion de
los jueces y magistrados se formulaban otras cuatro recomendaciones relativas a
evaluar la regulacion del CGPJ y su efecto en su independencia; fijar legalmente los
criterios y requisitos para el nombramiento de altos cargos de la judicatura; ela-
borar un cédigo de conducta para los jueces y magistrados espafoles; y ampliar el
plazo de prescripcion de los procedimientos disciplinarios. Finalmente, respecto a
los fiscales se realizaron tres recomendaciones: la primera relativa a la posicién del
Fiscal General y su independencia frente al gobierno (y de la fiscalia en términos
presupuestarios), la segunda atinente a la elaboraciéon de un cédigo de conducta y
normas complementarias y la tercera referida a un nuevo marco normativo para los
asuntos disciplinarios en el seno del ministerio fiscal.

Antes de examinar por partes lo ocurrido con estas recomendaciones conviene desta-
car que las evaluaciones posteriores realizadas en los informes de seguimiento consi-
deraron, por primera vez, que el nivel de cumplimiento de las mismas era “globalmente
insatisfactorio” por lo que se mantuvo un procedimiento especial de supervisiéon que
no se levantaria hasta el tercer y altimo informe de junio de 2019. Y atn en este se
aprecian algunos problemas serios como trataremos de exponer a continuacion.

El resumen conjunto de lo ocurrido se puede observar en el cuadro 5

4. In extenso sobre el tema, CAMISON YAGUE y SORIANO MORENO (2018)
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Veamos por separado la evolucion en los tres tipos de sujetos afectados.

Cuadro 6: Cuarta Ronda: Parlamentarios

Informe Informe
Informe de provisional de provisional de
conformidad conformidad conformidad (final)
(o1/07/2016) (08/12/2017) (21/06/2019)
Incumplimiento total 3 2 o
Incumplimiento Parcial 1 2 4
Cumplida o)
Total Recomendacion | 4 4 4

Las recomendaciones dirigidas al parlamento espafiol han sido cumplidas progresiva-
mente pero s6lo de manera parcial gracias a la aprobacion de un c6digo de conducta
para los miembros del congreso de los diputados mediante el Acuerdo de la mesa de 28
de febrero de 2019°. Dicho c6digo no se consider6 suficiente para entender totalmente
cumplidas las exigencias pues en el Senado atin no se ha aprobado. Ademéas el CRECO
no disimula su desconfianza respecto al funcionamiento practico de los mecanismos de
exigencia del cumplimiento del c6digo en el seno de la cAmara pues su garantia se asigna
o bien a la comisién del Estatuto del Diputado o bien a la presidencia de la CAmara.

Cuadro 7: Cuarta Ronda: Jueces

Informe Informe
Informe de provisional de provisional de
conformidad conformidad conformidad (final)
(o1/07/2016) (08/12/2017) (21/06/2019)
Incumplimiento total 3 1 1
Incumplimiento Parcial 1 3 1
Cumplida 0] 0] 2
Total Recomendacion | 4 4 4

Del mismo modo que en el caso de los parlamentarios, el cumplimiento de las reco-
mendaciones dirigidas a la regulacion de la posicion de jueces y magistrados se ha
realizado de manera progresiva y parcial. En concreto se ha conseguido el cumpli-
miento total de las recomendaciones relativas a un c6digo de conducta propio de los
jueces y magistrados espafioles como consecuencia de la aprobacion de los principios

5. http://www.congreso.es/public_ oficiales/L12/CONG/BOCG/D/BOCG-12-D-521-C1.PDF
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de ética judicial por el Pleno del CGPJ el 16 de diciembre de 2016° y la subsiguiente
puesta en marcha de la comision de ética. Por otra parte, la LO 4/2018 de reforma de
la LOPJ procedi6 al cumplimiento total de la recomendacién relativa a la ampliacién
de los plazos de prescripcion de las sanciones disciplinarias, asi como el parcial de la
recomendacion relativa a la fijacién clara de los criterios objetivos para la provisiéon
de plazas en altos cargos de la judicatura.

Una muy significativa recomendaciéon ha quedado sin cumplir en la LO 4/2018: el nom-
bramiento judicial de los vocales jueces del CGPJ. Pese a que en su informe de 2017 el
GRECO habia considerado parcialmente cumplida la exigencia por el acuerdo de go-
bierno entre el Partido Popular y Ciudadanos que preveia la modificacion legislativa, los
cambios en las mayorias parlamentarias acabaron con esta propuesta y por ello se pro-
dujo una marcha atras en la valoracion de este aspecto para concluir que se incumplian
las recomendaciones del GRECO. El asunto es tan grave como para que éste recuerde
que no se trata de un problema de independencia de los jueces concretos, sino de su
impacto negativo en la percepcion de la prevencion de la corrupcioén y en la confianza
publica. Las autoridades politicas, recuerda el GRECO, no deben intervenir en el proceso
de seleccidon y promocion de los jueces’. Y esta no es una afirmacion solo de este grupo,
pues en tal sentido se pronuncian también las encuestas que habitualmente circulan
en la carrera judicial e incluso el propio Eurobarémetro. De hecho su tltima version®
lo recoge asi y de manera demoledora suministra un cuadro digno de ser reproducido
respecto al modo en qué son elegidos los miembros judiciales de los Consejos del Poder
Judicial que demuestra que solo en Espafia y Polonia tales miembros son designados
por 6rganos politicos discrecionalmente entre los candidatos propuestos.

Cuadro 8:

Fuente: Eurobarémetro sobre Justicia 2019

6. Puede consultarse su contenido y su proceso de elaboracion en http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-
Judicial/En-Portada/El-Pleno-del-CGPJ-asume-el-documento-de-principios-de-etica-judicial visitado por tltima
vez 16/10/2019.

7. Sobre el tema recogiendo todos los debates en los tltimos afios véase P. LUCAS MURILLO DE LA CUEVA (2018),
nuestra opinion esta reflejada en los trabajos de 2017 y comentando la obra recién citada en 2019.

8. Puede consultarse en https://ec.europa.eu/info/policies/justice-and-fundamental-rights/upholding-rule-law/
eu-justice-scoreboard_en visitado por ultima vez 16/10/2019
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Respecto a los fiscales la situacion es atin peor.

Informe
Informe provisional de
Informe de provisional de conformidad
conformidad conformidad (final)
(o1/07/2016) (08/12/2017) (21/06/2019)
Incumplimiento total 0 o o
Incumplimiento Parcial 3 3 3
Cumplida 0 0 (o)
Total Recomendacion | 3 3 3

Como puede observarse, si bien no se incumplen totalmente, las recomendaciones
tampoco pueden considerarse cumplidas. Y ello gracias a que, en este punto, la valora-
cion del GRECO ha de considerarse bastante generosa. En concreto se ha considerado
parcialmente cumplida la recomendacion relativa a la posicion del Ministerio fiscal
respecto al gobierno por las mejoras en cuanto a la transparencia en el funcionamiento
interno de la fiscalia, pero ningiin cambio se ha producido en el campo de la seleccion y
mandato del Fiscal General que sigue dependiendo totalmente del Gobierno. También
se considera parcialmente cumplida de forma muy generosa la relativa a la elabora-
cion de un co6digo de conducta puesto que éste atin no se ha aprobado aunque lleve
elaborandose desde hace ya unos afios. En fin, también es muy generoso el GRECO
al considerar parcialmente cumplida la recomendacion relativa al marco normativo
especifico para asuntos disciplinarios del ministerio fiscal como consecuencia de la
existencia de un proyecto de reglamento que ain no ha sido aprobado.

IV. CONCLUSIONES:
¢SE LUCHA CONTRA LA CORRUPCION EN ESPANA?

La reaccion de las autoridades espaiolas a las recomendaciones del GRECO constitu-
ye un atil termoémetro de la voluntad de luchar contra la corrupcién en nuestro pais.
Un cumplimiento rapido y completo de tales recomendaciones permitiria considerar
la existencia de un fuerte compromiso en el respeto a los estandares internacionales
minimos en materia de corrupciéon. Los incumplimientos de las recomendaciones
mostrarian, por su parte, los limites de dicha voluntad de regeneracion de la vida
publica. Desde este punto de vista, las conclusiones extraibles son ambivalentes.

La primera valoracion evidente es que las recomendaciones se cumplen en su mayo-
ria pero con una enorme lentitud. Habitualmente se requieren cinco anos para que
las recomendaciones en las diversas rondas sean cumplidas.

Se puede diferenciar claramente en esta valoracion, siguiendo el esquema seguido
en la definicion de la corrupcion politica, entre las recomendaciones relativas a la
fijacion del sistema normativo de referencia y las atinentes al proceso de rendicion
de cuentas de los representantes.

Respecto al sistema normativo puede apreciarse que se cumplen las recomendacio-
nes referidas al conjunto de normas juridico penales reguladoras de la corrupcion.
Puede que no sea muy rapido dicho cumplimiento, pero finalmente se produce. De
este modo los cambios en el c6digo penal son habituales si asi lo exigen los 6rganos
del Consejo de Europa. Sin embargo, encontramos muchas mas dificultades cuando
el marco normativo a reformar no es el penal. En concreto puede observarse que
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existe mucha més resistencia cuando de las recomendaciones establecen un manda-
to de crear normas de conducta éticas reguladoras del comportamiento de sujetos
relevantes en la lucha contra la corrupcion. En el caso de los funcionarios puablicos,
los principios éticos se introdujeron aprovechando la regulacion del Estatuto de la
Funcién ptblica en 2007 (solo tres anos después de la recomendaciéon del GRECO
aunque usando un instrumento legal para la regulacién de la ética lo que no pare-
ce muy adecuado a priori), pero muchisimos mas problemas ha tenido conseguir
la aprobacion de los principios éticos especificos de la carrera judicial, solo se ha
conseguido aprobar un codigo ético para los diputados (y ademas con bastantes
criticas posibles en torno a la garantia de su cumplimiento) y no se ha aprobado
todavia c6digo alguno ni en el caso de los senadores, ni en el caso de los fiscales.
En todos los casos (excepto en el de los miembros del poder judicial) los 6rganos
encargados del control del cumplimiento de tales estdndares (esto es, los encargados
de asegurar que el proceso de rendicion de cuentas se realice en la practica y pueda
llevar aparejadas sanciones) son o inexistentes o muy posiblemente poco eficaces.

Sin embargo el fracaso en la lucha contra la corrupciéon no se muestra tanto en la
modificacion de las normas reguladoras de la conducta de quienes, como en las reco-
mendaciones que se refieren a la garantia del proceso de rendicion de cuentas relativo
al cumplimiento de las normas de conducta de representantes y representados.

En este grupo de cuestiones encontramos las enormes dificultades para cumplir las
recomendaciones dirigidas a garantizar el cumplimiento de las normas politicas re-
guladoras de la relaci6n entre representantes y representados que tienen como des-
tinatarios a uno de los principales actores de la politica: los partidos. En este caso, la
lentitud y parcialidad con la que se han producido las modificaciones de la regulacion
proveniente de las exigencias de las recomendaciones muestran con elocuencia la falta
de voluntad real de afrontar una de las cuestiones esenciales de la corrupcién politica
en Espafia como es la de la financiacion de los partidos y su efecto tanto en la limpia
gestion de los intereses colectivos (evitar que las decisiones publicas se adopten en
funcién de la cooperacion en la financiacién de los partidos) como en la igualdad de
oportunidades en la competicion electoral. La regulacién de los partidos, no convie-
ne olvidarlo, no tiene por objeto establecer normas de comportamiento ético, sino
establecer un proceso de adopcion de decisiones y de rendiciéon de cuentas electoral
equitativo y no sesgado por motivos externos.

Pero mas claras son atn si observamos el problema de las resistencias a la garantia
de la independencia de los 6rganos de control. En este sentido debe observarse como
entre las recomendaciones incumplidas (total o parcialmente) se encuentran sobre
todo las relativas a la garantia de la independencia en el nombramiento del Fiscal
General del Estado y de los vocales judiciales del Consejo General del Poder Judicial
0, como se acaba de apuntar, a la inexistencia de verdaderos 6rganos de control y
asesoramiento para el cumplimiento de las normas éticas.

Muy significativo nos parece lo ocurrido con el caso del nombramiento de los 12 vo-
cales judiciales del CGPJ. Hemos desarrollado en otros lugares esta cuestion (Bustos,
2017 y 2019) por lo que solo nos interesa destacar algiin aspecto esencial para el hilo
discursivo aqui desarrollado. Se comparta o no, los estindares europeos (del Consejo
de Europa, pero también cada vez més de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Uni6n Europea) en la materia exigen, cada vez méas claramente, que en el nombra-
miento y promocion de los miembros del poder judicial no intervengan instancias po-
liticas y, en particular, que no intervengan ni el parlamento ni el poder ejecutivo. Una
derivacion de tal principio es, y asi se formula en los textos de soft Law del Consejo de
Europa, que la mayoria de los miembros de los consejos de la judicatura sean jueces
elegidos por los propios jueces y no por 6rganos politicos. Ante tal estandar, resulta
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16gico que el GRECO considere como una recomendacién totalmente incumplida por
parte de Espafia la peticién de modificacién de la LOPJ en este punto.

Pero notese que el problema no es de corrupcion directa del poder judicial. Ni siquie-
ra es un problema de ausencia de independencia de los jueces en Espafia. Como bien
se sefala en el propio informe final, el GRECO no considera que el poder judicial
espanol carezca de independencia: “GRECO ha sido repetidamente claro al respecto
y desea serlo de nuevo: no hay ninguna duda acerca de la independencia e impar-
cialidad de los jueces” (parrafo 34, informe 21 junio 2019, traduccion del autor). El
problema (parrafo 35, traduccion del autor) es que “las estructuras de gobierno del
poder judicial no son percibidas como imparciales e independientes, esto tiene un
impacto inmediato y negativo en la prevencion de la corrupcién y en la confianza
ciudadana en la equidad y efectividad del ordenamiento juridico de un pais”.

Esto es importante subrayarlo en el final de este trabajo. Como se decia mas arri-
ba, el problema de la corrupcién en Espana es un problema, sobre todo, de amplia
percepcidn de la corrupcidn respecto a las mas altas instancias del poder politico
y econoémico. La situacion final es muy desalentadora si a esta percepcion, se une
una percepcion de falta de independencia del principal 6rgano de control de la co-
rrupcion, el poder judicial. En la lucha contra la corrupcién la confianza de los
ciudadanos en sus sistemas de control es fundamental. Si los ciudadanos piensan
que el proceso de rendicion de cuentas de los gobernantes ante los tribunales esta
viciado por la falta de independencia de estos, la afectacion a los principios demo-
craticos sera extremadamente acusada. Si la rendiciéon de cuentas no es percibida
como eficaz, la democracia representativa se resiente. Especialmente en temas de
corrupcion pues, como se sefialé mas arriba, la corrupcion es la negacion misma de
la democracia. Y no es un problema de que efectivamente exista falta de independen-
cia judicial o que los jueces sean corruptos o indulgentes con los corruptos cuando
estos ocupan o han ocupado cargos de poder. Es un problema simplemente de que
exista la apariencia o la percepcion de que asi es. Y, nos guste o no, mientras sigan
siendo los partidos politicos a través del Parlamento los que designen a la mayoria
del 6rgano de gobierno de los jueces, desgraciadamente los ciudadanos seguiran
percibiendo que la lucha contra la corrupcion no es una tarea asumida con seriedad
por parte de los gobernante.

Obviamente los problemas de la corrupciéon en Espafia no dependen de la forma de
eleccion de los vocales judiciales del Consejo General del Poder Judicial. Pero esta
concreta cuestion si nos sirve para ilustrar por qué en las encuestas la corrupciéon
es una preocupacion primordial de los ciudadanos pese a que no sean testigos o
victimas directas de hechos concretos de corrupcion. En el fondo, posiblemente, lo
que existe es el convencimiento ciudadano de que no se pretende seria y coheren-
temente atajar la corrupcion politica; sino mas bien al contrario. La percepcion de
los ciudadanos es que los propios sujetos del control (los gobernantes) hacen todo lo
posible por dominar, ocupar o capturar a los rganos encargados de controlarles. Y
mientras esta percepcion exista la calidad democrética sentida por los ciudadanos
seguira bajo minimos en cuanto no creeran que las decisiones publicas sean toma-
das en su interés y beneficio, sino en beneficio exclusivamente propio de la élite
partitocratica gobernante.

Si en Espafia el cumplimiento de las obligaciones de un 6rgano externo como es el
GRECO se resiente, precisamente, cuando se aborda la independencia de los 6rga-
nos de control, no podremos esperar que la percepcion ciudadana cambie. La lucha
contra la corrupcién no es eficaz en la medida en que no es creible para el ciudadano.
En materia de corrupcion politica las apariencias importan. Y mucho.
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ADDENDA

Encontrandose el presente trabajo ya en fase de edicién se ha abierto al pablico (13 de
noviembre de 2019) el segundo informe provisional de la cuarta ronda al que se hace
referencia en el texto y se ha publicado el Informe de Evaluacién correspondiente a
Espaia en la Quinta Ronda de evaluacién del GRECO (https://www.coe.int/en/web/
greco/evaluations/spain). Conviene apuntar muy brevemente el contenido de este tl-
timo para acabar de dibujar el panorama descrito en las paginas precedentes.

La Quinta ronda se centra en la prevencién de la corrupciéon y promocioén de la in-
tegridad en gobiernos centrales (altas funciones ejecutivas) y Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad. El informe realiza 10 recomendaciones respecto a la cuestién de la inte-
gridad en los gobiernos centrales y 9 respecto a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.
Centrandonos en las primeras, pues son las que se sittian en la materia que ha sido
objeto de este trabajo, no cabe sorprenderse de su contenido. Podriamos englobar
las recomendaciones en los dos grupos de cuestiones que nos han servido para el
analisis previo. En un primer grupo se sittian las relativas al sistema normativo de
referencia donde las carencias en materia de c6digos de conducta en la administracion
publica, en general, y en el ejecutivo, en particular, son puestas de relieve al propo-
ner la redaccion de un c6digo de conducta para las altas funciones ejecutivas. Pero
también al referirse en concreto a las exigencias de transparencia e integridad de los
asesores del gobierno, a la aprobacién de normas relativas al contacto con terceros, a
las limitaciones al ejercicio de actividades privadas tras el cese, a las obligaciones de
transparencia o al funcionamiento de la Oficina de Conflictos de Intereses como una
verdadera comision de ética capaz de asesorar con caracter previo a los afectados.
En un segundo grupo encontrariamos las normas relativas a la independencia de los
organos de control que es de nuevo reclamada por GRECO. En este segundo contexto
se sitian recomendaciones relativas al funcionamiento e independencia del Consejo
de Transparencia y Buen Gobierno y a la Oficina de Conflicto de intereses. Igualmente
seria destacable en este punto la peticion de que se modifique el aforamiento de los
miembros del gobierno para evitar obstaculos a la acci6on penal.

Posiblemente lo mas importante de este informe se encuentre en que el GRECO pone
de manifiesto algo que tras la lectura del texto aqui suscrito resulta evidente: la falta
de una estrategia de integridad para el personal con altas funciones ejecutivas es una
de las recomendaciones del informe. Pero més alla de esta recomendacion, el informe
resulta demoledor en su parrafo 47 cuando destaca textualmente: “Espana no dispone
de una estrategia general de lucha contra la corrupciéon”. Sin duda esta podria ser la
gran conclusién no solo de esta Addenda, sino de todo el anélisis realizado en este
trabajo. Solo cabe desear que las recomendaciones sean cumplidas y lo sean con més
amplitud y rapidez que hasta ahora.
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