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Resumen: La elaboracion de leyes en materia de lucha contra la corrupcion y, en
general, de medidas tendentes al objetivo de la regeneracion democratica constituye un
blogue fundamental de la actividad parlamentaria de la X Legislatura de las Cortes
Generales. Esta tarea se justifica, en unos momentos de notable desafeccion de los
ciudadanos hacia el sistema politico, por la necesidad de crear instrumentos que
permitan atajar, eficazmente, el problema y reforzar la democracia. En este trabajo se
analizan, en relacion a los estandares de la mayoria de democracias avanzadas en la
materia, algunas deficiencias que presentan las medidas formuladas en Espafia, tanto de
las leyes aprobadas como los proyectos de normas en tramitacion.

Palabras clave: Corrupcién, transparencia, acceso a la informacién, buen gobierno,
financiacion de partidos politicos, alto cargo.

Abstract: Law-making in the fight against corruption and, in general, measures aimed
at the goal of democratic regeneration is a fundamental building block of parliamentary
activity X Legislature of Spanish Parliament. This task is justified at a time of
considerable disaffection of citizens towards the political system, in the need for
instruments to tackle effectively the problem and strengthen democracy. This work
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review some weaknesses in the measures made in Spain, both laws passed as bills in
processing, regarding the standard in the subject for most advanced democratic
countries.

Keywords: Corruption, transparency, access to information, governance, financing of
political parties, high public officials.

l. INTRODUCCION.

En su reunién de 20 de septiembre de 2013, el Consejo de Ministros aprobé un Informe
de la Vicepresidenta del Gobierno relativo al denominado Plan de Regeneracion
Democréatica basado sobre dos pilares fundamentales: el control de la actividad
econdmico-financiera de los partidos y la regulacion del ejercicio del alto cargo de la
Administracion General del Estado, ademéas de otras medidas de caracter penal y
procesal.

El referido documento, tenia como objetivo recoger un amplio catdlogo de
medidas para luchar contra la corrupcion y mejorar los mecanismos de respuesta y
deteccidon de que dispone el ordenamiento juridico. Su origen, hay que recordar, se
remonta a una propuesta de pacto anticorrupcién, formulada por el presidente del
Gobierno durante el X111 Debate sobre el Estado de la Nacién?, y en una Resolucion
subsiguiente al mencionado debate parlamentario®. La voluntad del Gobierno,
expresada por el Presidente en una comparecencia parlamentaria ad hoc”, era la de abrir
las medidas de dicho Plan al consenso con todas las fuerzas politicas a lo largo de un
proceso de dialogo con todos los grupos politicos durante su tramitacién parlamentaria®.
Previamente, el Gobierno habia remitido al Parlamento un proyecto de ley de
transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno, que fue ulteriormente
aprobado como Ley 19/2013, de 9 de diciembre.

Asi, en conjunto, no hay duda de que la elaboracion normativa en materia de
lucha contra la corrupcion en el &mbito publico y, en general, de medidas tendentes al
objetivo de la regeneracion democratica del conjunto del sistema politico e institucional

2 Vid. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados (DSCD), X Legislatura, nim. 91, 20.02.2013.
Cabe tener presente que, previamente, EI Tribunal Supremo habia citado a declarar (17.07.2009) al
entonces tesorero del Partido Popular (PP), Luis Barcenas, como imputado por presuntos delitos de
cohecho y contra la Hacienda Publica; en enero de 2013, afloraron informaciones que indicaban que
Barcenas habia pagado, supuestamente, sobresueldos en dinero negro a altos cargos de su partido y
mantenido una presunta contabilidad “en B del PP.

® Vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales (BOCG), Congreso de los Diputados, X Legislatura, serie
D, nim. 232, 4.03.2013, p. 130.

*Vid. DSDC, X Legislatura, nim. 132, 1.08.2013.

> Posteriormente, el Congreso de los Diputados aprobé otra propuesta de resolucién relativa a la
regeneracion democratica, registrada por el grupo parlamentario del Partido Popular, subsiguiente al XIV
Debate sobre el Estado de la Nacion (26.02.2014), instando a que «las medidas para el perfeccionamiento
y regeneracién democratica que acuerden las Cortes Generales se basen en el mas amplio acuerdo posible
en su adopcion y disefio, ya que éstas aumentan su valor y eficacia de manera exponencial cuando son
resultado del acuerdo» (BOCG, Congreso de los Diputados, X Legislatura, serie D, nim. 416, 6.03.2014,
p. 141).
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espafol habra constituido un bloque fundamental de la actividad parlamentaria de la X
Legislatura de las Cortes Generales. En buena medida, la prioridad politica otorgada a la
materia ha venido inducida por la creciente preocupacion popular ante la exposicion a la
luz pablica de graves casos de corrupcién que involucraban a, practicamente, todas las
instituciones del sistema politico, especialmente a partir de 2009°. A menudo, la
preocupacion se alterna con la irritacion por el contraste entre los elevados volumenes
econdémicos involucrados en estos escandalos y, por otro lado, las severas restricciones
a los servicios y prestaciones publicas impuestos durante la crisis econémica.

Por su parte, la propia Union Europea (UE) ha situado a Espafia entre los paises
mas corruptos de esta institucion paneuropea en el primer informe realizado sobre la
cuestion por la Comision Europea, donde, pese a no establecerse un ranking, si aparece
como palmariamente como uno de los estados donde la corrupcidn esta méas extendida,
en opinién de ciudadanos y empresas’. Segun el llamado «Informe Malstroem», por el
apellido de la comisaria europea de Interior bajo cuya direccion se elabord, las
principales tendencias en la lucha contra la corrupcion en la UE ponen el acento,
primeramente, en los mecanismos de control (por ejemplo, la adopcion de normas
éticas, medidas de sensibilizacion, facil acceso a la informacion de interés publico).

Por lo que se refiere al Derecho penal que castiga conductas asociadas a la
corrupcion, éste esta extensamente implantado y cumple las normas del Consejo de
Europa, las Naciones Unidas y la legislacién de la propia UE. No obstante, la Decision
marco 2003/568/JAI de la UE ha sido transpuesta por los estados miembros al Derecho
nacional de manera desigual. Por lo que a la integridad en la actividad politica se
refiere, ésta sigue siendo segun la Comision la gran asignatura pendiente para muchos
estados. En opinién de la Comisidn, escasean o son de corto alcance, por ejemplo, los
codigos de conducta de los partidos politicos o asambleas elegidas a nivel central o
local. Y por lo que se refiere a la financiacién de los partidos politicos, aunque muchos
estados han adoptado medidas mas rigurosas sobre la financiacion de los partidos
politicos, es lo cierto que sigue habiendo considerables deficiencias y raramente se
imponen sanciones disuasorias de la financiacion ilegal de los partidos. Finalmente, la
UE ha identificado algunas zonas Ilamadas de riesgo: mayores a nivel regional y local,
donde los controles y equilibrios y las auditorias suelen ser menos estrictos que a nivel

®El porcentaje de espafioles que incluian la corrupcién y el fraude como uno de los tres principales
problemas del pais pas6 de niveles entorno al 2% (primer semestre de 2009) a niveles permanentemente
por encima del 35% (a partir de febrero de 2013), en el Barémetro del Centro de Investigaciones
Sociol6gicas (disponible on-line: http://www.cis.es/cis/opencms/ES/11_barometros/indicadores.html)
[Consultado el 14.09.2014]. Por otro lado, en el indice de Percepcion de la Corrupcion (publica) de
Transparency International (para 177 paises, con una escala del 0 a 100, donde el 100 representa la
ausencia de corrupcién), Espafia deterior6 significativamente su posicién entre 2005 y 2013, pasando de
un valor 70 (situado en la posicion 23) a un valor 59 (situado en la posicion 40, justo por detrds de Brunei
y delante de Cabo Verde, y en la mitad inferior de los paises de la UE, por debajo de Chipre y Portugal)
(disponible  on-line:  http://www.transparencia.org.es/IPC"s/Indices_IPC’s.htm)  [Consultado el
14.09.2014].

" Puede consultarse el informe completo en http:/ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-we-
do/policies/organized-crime-and-human-trafficking/corruption/anti-corruption-report/index_en.htm
[on-line: consultado el 14.09.2014]. El informe completo sobre Espafia puede consultarse en:
http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-we-do/policies/organized-crime-and-human-
trafficking/corruption/anti-corruption-report/docs/2014 acr_spain_chapter_es.pdf

[on-line: consultado el 14.09.2014].
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central. El urbanismo y la sanidad son los sectores méas vulnerables. Ademas, se
constatan notables deficiencias en la supervision de las empresas estatales.

Ademas, dejando de lado parametros de percepcion subjetiva, y a partir de los
datos manejados por el Grupo de Estados contra la Corrupcion (GRECO), del Consejo
de Europa, el Ejecutivo comunitario ha llegado a expresar en el referido informe su
inquietud ante la «proliferacion de escandalos de corrupcién que atentan contra la
credibilidad de las instituciones politicas en Espafia»®. Segin éste, los ambitos en los
gue con mayor frecuencia se han dado este tipo de casos son el urbanistico, la
financiacion de los partidos y la contratacion publica. Solo Grecia, con un 99% de
respuestas positivas, e Italia con el 97%, superan las cifras espafiolas, que se situan al
mismo nivel que las de Lituania o la Republica Checa.

¢Se compadece la notoriedad mediatica de algunos episodios con la realidad de
la corrupcion? La literatura académica constata la existencia de problemas
metodoldgicos complejos intrinsecos a cualquier tarea de medicién de la corrupcion,
tanto en los trabajos que pretenden dimensionar el hecho en si, como en los que tienen
como objetivo estimar la percepcién social de dicha practica’; pero también confirma,
de forma clara, la intima conexion entre la «desafeccion» politica, entendida como una
erosion grave de la confianza de los ciudadanos en el gobierno y en las instituciones
politicas, y la corrupcion™®.

Precisamente es esta cualidad de la corrupcién, su caracter disolvente de la
legitimidad democratica del sistema politico, la cuestion que hoy resulta mas
significativa de este fendmeno en el &mbito de estudio del derecho politico. Y con ello,
evidentemente, la creacion de instrumentos que permitan atajar, eficazmente, el
problema y reforzar la democracia. Con este propoésito, en el presente trabajo se propone
realizar un andlisis critico de la produccion legislativa durante la X Legislatura de las
Cortes, tanto de los textos aprobados como de los proyectos en tramitacion, en materia
de transparencia publica y lucha contra la corrupcién politica, atendiendo especialmente
a las insuficiencias que, en cada caso, presentan en relacion a los estandares
internacionales (con especial referencia al contexto europeo). En cada caso, se proponen

8 El GRECO fue creado en 1998 con la finalidad de prevenir el problema de la corrupcién en la
financiacion de los partidos politicos y monitorizar las medidas adoptadas por los Estados firmantes, en
cumplimiento de sus distintas Recomendaciones. El informe aludido es el cuarto que realiza este
organismo sobre Espafia. Para su elaboracion, envié un cuestionario a las autoridades espafiolas y un
grupo de expertos realiz6 una visita a Espafia entre el 10 y el 14 de junio de 2013. El informe se refiere a
la corrupcidn existente en los partidos politicos y en todos los niveles de la Administracién, y sefiala que
uno de los problemas son los insuficientes controles, la falta de codigos éticos estrictos para los diputados
y cargos publicos, y los contratos publicos en urbanismo e infraestructuras, en especial a nivel regional y
local. Las autoridades espafiolas deberan presentar un informe antes del 30 de junio de 2015 con las
medidas adoptadas relativas a las recomendaciones realizadas. Puede consultarse on-line:
http://www.aedeur.es/index.php/blog/42-grupo-de-estados-contra-la-corrupcion-del-consejo-de-europa-
greco-informe-sobre-espana [Consultado el 14.09.2014].

® Un buen resumen de los obstéculos metodolégicos puede encontrarse en VILLORIA, MANUEL Y
JIMENEZ, FERNANDO, «;Cudnta corrupcion hay en Espafia? Los problemas metodoldgicos de la medicion
de corrupcion (2004-2011)», Revista de Estudios Politicos, nim. 156, Madrid, abril-junio 2012, pp. 13-
47,

10 Vid. BOWLER, SHAUN Y KARP, JEFFREY A., «Politicians, Scandals, and Trust in Government», Political
Behavior, nim. 26 (3-2004), pp. 271-287.
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puntos concretos a enmendar, con la finalidad de incrementar la funcionalidad de las
normas examinadas.

Asi pues, en el apartado siguiente analizaremos las principales limitaciones de la
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y
buen gobierno; seguiremos con un examen analogo del proyecto de ley organica de
control de la actividad econémico-financiera de los partidos politicos y del proyecto de
ley de ejercicio de alto cargo de la Administracion General del Estado. Finalmente,
desarrollaremos una referencia al conjunto heterogéneo de medidas adicionales
propuestas por el Gobierno. Se trata de iniciativas en ambitos muy diversos (desde el
procesal al electoral), en muchos casos pendientes de concrecion, razén por la cual su
exposicion tendrd un caracter menos exhaustivo que los tres apartados anteriores. El
conjunto de estos instrumentos conformaran, posiblemente junto a algin otro anunciado
pero no nato atn'!, los elementos troncales de la produccion legislativa de la X
Legislatura en la materia a que nos venimos refiriendo. Cierran el estudio unas
conclusiones finales.

Il. LA LEY 19/2013, DE 9 DE DICIEMBRE, DE TRANSPARENCIA, ACCESO A LA
INFORMACION PUBLICA Y BUEN GOBIERNO

La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y
buen gobierno sigue la estela de legislaciones en paises de nuestro entorno®”
subsanando un vacio legal de dificil justificacién que habia dejado a Espafia en el
reducido grupo de Estados miembros de la Union Europea (UE) que no disponia de una
regulacion ad hoc y que, por dicho motivo, no era objeto de escrutinio periddico como
sucede en otros paises™. El hecho de que su tramitacién parlamentaria coincidiera con
la irrupcién de distintos casos de corrupcion constituyd no sélo un indudable acicate
para su aprobacion sino también para alcanzar igualmente un amplio respaldo
parlamentario™.

Cuestiones de oportunidad al margen, en su vertiente normativa especifica, la
Ley 19/2013 es sin embargo escasamente novedosa en el contexto del derecho
comparado Y, si bien cabe reconocer su caracter innovador en el ambito del derecho
espafol, es sabido que, ya con anterioridad, existian diversas normas que se ocupaban
de ello, aunque fuese de forma fragmentaria. En efecto, el articulo 105 b de la

11 En el discurso del referido Debate del Estado de la Nacidn, el presidente Rajoy anuncié también
medidas sobre «la regulacién parlamentaria de las organizaciones de intereses, los llamados lobbies»
(Vid. DSCD, X Legislatura, nim. 91, 20.02.2013, p. 14).

12 Como es sabido, existen regulaciones de larga tradicion como la de Suecia (desde 1766), Finlandia
(1951), Estados Unidos (1966), Dinamarca y Noruega (ambas de 1970) o Francia (1978).

13 En concreto, hasta el momento de la aprobacion de la Ley, Espafia era el Gnico Estado de Europa con
mas de un millén de habitantes que no disponia de una ley de transparencia y acceso a la informacion
publica, junto a Luxemburgo, Malta y Chipre. La organizacion no gubernamental Centre for Law and
Democracy realiza un informe anual en el que a partir de siete parametros puntia a los paises que cuentan
con leyes especificas de acceso a la informacidn publica. La lista incluia hasta hace poco a 89 Estados,
con una presencia destacada de paises de América Latina. EI Reino Unido aparece en el puesto 27,
Francia en el 61 y Alemania en el 85. Cierran Grecia y Austria (Disponible on-line: http://www.law-
democracy.org/live/) [Consultado el 14.09.2014].

1 Vid. DSCD, X Legislatura, nims. 117 (30.05.2013), 136 (12.09.2013) y 162 (28.11.2013).
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Constitucion (CE) y los articulos 35 e y 37 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comdn (LRJA-
PAC), referidos al acceso a la informacion relativa a procedimientos administrativos en
marcha, y a procedimientos ya finalizados, respectivamente™. Asi mismo, cabe recordar
que, al final de la IX legislatura, tanto el Gobierno socialista® como el Grupo
Parlamentario Popular'” habian formulado sendas iniciativas legislativas en esta
materia, que acabaron decayendo con el fin de la legislatura.

Por todo ello, pese al indudable avance que representa, no sélo en cuanto al
objetivo de regeneracion democratica sino también de transformacion de nuestro
modelo de Administracion la Ley ha suscitado numerosas criticas doctrinales sobre la
limitacion de su alcance®,

En primer lugar y de forma fundamental, cabe destacar que, al igual que sus
precedentes formulados al final de la IX Legislatura, a los cuales ya nos hemos referido,
la Ley 19/2013 opta por configurar la regulacion de la transparencia y el acceso a la
informacién puablica al margen del derecho fundamental a recibir libremente
informacion veraz (art. 20.1.d CE), lo cual no solo resulta dudosamente homologable
con la proteccion de que gozan otros derechos fundamentales en juego, sefialadamente
el derecho a la proteccion de los datos personales (art. 18.4 CE), sino que dificulta
sobremanera el anclaje de la norma en el marco de los estdndares de proteccion
internacionales. No en vano, tanto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH),
como la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el Comité de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas, la Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa
(OSCE), el Convenio num. 205 del Consejo de Europa (de Tromsg, sobre el Acceso a
los Documentos Puablicos) y el Consejo de Estado espafiol en su informe sobre el
proyecto de ley, asocian ese derecho a la libertad de informacion®®.

> En el mismo sentido, cabe citar la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de
acceso a la informacidn, de participacién publica y de acceso a la justicia en materia de Medio Ambiente;
la Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacion de la informacion del sector publico, que regula
el uso privado de documentos en poder de Administraciones y organismos del sector publico; y la Ley
11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los Servicios Publicos, entre otras.

16 Anteproyecto aprobado por el Consejo de Ministros el 29 de julio de 2011, que no llegé al Congreso de
los Diputados porque ese mismo dia el presidente del Gobierno, José Luis Rodriguez Zapatero, anuncid el
adelanto de las elecciones. En este sentido, puede consultarse GUICHOT REINA, EMILIO. Transparencia y
acceso a la informacion publica en Espafia: anélisis y propuestas legislativas. Fundacion Alternativas,
Madrid, 2011 (Documento de trabajo 170/2011).

7 Proposicion de Ley relativa a la transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno, vid.
BOCG, serie B, nim. 326-1, 15.07.2011.

18 Vid. SANCHEZ DE DIEGO, MANUEL, «Reflexiones sobre la Ley de Transparencia», Blog de la Revista
Catalana de Dret Public, 7 de mayo de 2014 (disponible on-line:
http://blocs.gencat.cat/blocs/AppPHP/eapc-rcdp/2014/05/07/reflexiones-sobre-la-ley-de-transparencia-
manuel-sanchez-de-diego-fernandez-de-la-riva/ [Consultado el 14.09.2014]); y también PEREZ VELASCO,
M., «La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen
gobierno: una ocasion perdida en la equiparacion a los estandares europeos», Blog del Institut de Dret
Plblic, 21 de enero de 2014 (disponible on-line: http://idpbarcelona.blogspot.com.es/2014/01/la-ley-
192013-de-9-de-diciembre-de.html [Consultado el 14.09.2014]).

19 El Convenio del Consejo de Europa sobre el acceso a los documentos publicos (2009) vincula el
derecho de acceso a los documentos al art. 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), que
garantiza la libertad de expresion y se proyecta sobre todos los documentos publicos, entendidos de modo
amplio, como cualquier informacion en posesidn de las autoridades publicas, cuyo acceso s6lo puede ser
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La consecuencia inmediata de este enfoque es que la colision entre el derecho de
acceso a la informacion y la proteccién de datos personales se resuelve dando
prevalencia a esta uUltima, configurando, en la practica, una especie de «derecho
fundamental a la participacion anénima en actividades publicas»*°. Con todo, debe
admitirse que el tratamiento que la Ley efectua de los limites del derecho de acceso a la
informacion (art. 14) es méas amplio que el del articulo 37 LRJAP-PAC?, si bien no es
menos cierto que se continta limitando el acceso a la informacion en determinados
supuestos®’. En este punto no hay duda que la Ley resulta, en cierta medida, antagénica
con la tendencia europea a tasar de forma prolija los distintos supuestos exentos®>.

restringido para proteger otros derechos e intereses legitimos. Ademas, establece el estindar minimo de
proteccion a nivel europeo. Por su parte, la UE ha otorgado rango de derecho fundamental al derecho de
acceso a la informacion [art. 42 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea y en el
articulo 15 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE)]. La regulacion general del
derecho de acceso a las instituciones europeas, se contiene en el Reglamento (CE) nim. 1049/2001, de 30
de mayo, relativo al acceso del publico a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la
Comisién, la reforma del cual se ha paralizado debido a las posiciones confrontadas mantenidas por el
Consejo y la Comisidn, por un lado, partidarios de una mayor restriccion del ejercicio del derecho y el
Parlamento Europeo, que ha defendido la ampliacién del objeto del derecho (Diario Oficial de las
Comunidades Europeas L 145/43, de 31 de mayo). También se adoptd en su dia un Libro Verde sobre la
cuestion: COMISION EUROPEA, Libro Verde sobre la iniciativa europea a favor de la transparencia [COM
(2006) 194 final - Diario Oficial C 151 de 29.6.2006].

%0 PEREZ VELASCO, M. «La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno: una ocasion perdida en la equiparacion a los estandares europeoss, op. Cit.

*! Modificado por la disposicion final 1.2 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, establece que podra ser
denegado cuando prevalezcan razones de interés publico, por intereses de terceros mas dignos de
proteccion o cuando asi lo disponga una Ley, debiendo, en estos casos, el érgano competente dictar
resoluciéon motivada. Ademas, no puede ser ejercido respecto a expedientes que contengan informacion
sobre las actuaciones del Gobierno del Estado o de las CCAA en el ejercicio de sus competencias
constitucionales no sujetas a Derecho Administrativo; los que contengan informacion sobre la Defensa
Nacional o la Seguridad del Estado; los tramitados para la investigacion de los delitos cuando pudiera
ponerse en peligro la proteccidon de los derechos y libertades de terceros o las necesidades de las
investigaciones que se estén realizando; y los relativos a las materias protegidas por el secreto comercial 0
industrial, a actuaciones administrativas derivadas de la politica monetaria. Se rigen por sus disposiciones
especificas: el acceso a los archivos sobre materias clasificadas; los datos sanitarios personales de los
pacientes; los archivos regulados por la legislacion del régimen electoral y los que sirvan a fines
exclusivamente estadisticos; el Registro Civil y el Registro Central de Penados y Rebeldes y los registros
de caracter publico cuyo uso esté regulado por una Ley; el acceso solicitado por diputados, senadores o
miembros de una Asamblea legislativa de Comunidad Auténoma o de una Corporacién Local; y los
fondos documentales existentes en los Archivos Historicos.

22 En concreto, cuando suponga un perjuicio para la seguridad nacional; la defensa; las relaciones
exteriores; la seguridad publica; la prevencion, investigacién y sancién de los ilicitos penales,
administrativos o disciplinarios; la igualdad de las partes en los procesos judiciales y la tutela judicial
efectiva; las funciones administrativas de vigilancia, inspeccion y control; los intereses econémicos y
comerciales; la politica econdmica y monetaria; el secreto profesional y la propiedad intelectual e
industrial; la garantia de la confidencialidad o el secreto requerido en procesos de toma de decision y la
proteccion del medio ambiente. Si bien la invocacion de tales limites deberd ser justificada y
proporcionada por razdn de su objeto y finalidad, ponderandose las circunstancias concurrentes en cada
caso, especialmente el interés publico o privado superior (art. 14.2).

2 La Ley no diferencia entre perjuicio, perjuicio justificado en la proteccién de otro interés publico
superior y perjuicio grave, como si hace, por ejemplo el Reglamento (CE) nim. 1049/2001, de 30 de
mayo, que constituye un catadlogo de excepciones imperativas sometidas al mismo test de
proporcionalidad y la exclusidn, como en el caso de la Ley espafiola, de la ponderacién caso por caso.
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Esto no es sorprendente, porque como hemos dicho, la configuracion de la Ley
de Transparencia espafiola parece sugerir que el derecho de acceso a la informacion
publica emana de la voluntad de transparencia, no al reves como es habitual en las
democracias de nuestro entorno. Asi pues, el derecho a la proteccion de datos
personales y el secreto oficial deberian ambos ponderarse debidamente junto al derecho
al acceso a la informacién en manos publicas, con una clara preeminencia de éste?*.

En lo que respecta a la publicidad activa, la obligacion que se establece para el
conjunto de Administraciones publicas de publicar los proyectos normativos con
anterioridad a la solicitud de los dictamenes preceptivos, no permite un analisis
completo del proceso de toma de decisiones por parte de los responsables publicos, por
lo que seria necesario ampliar el caudal de informacion expresamente previsto en la
Ley”. En particular, no se establece con claridad si los informes juridicos, los
dictamenes de los 6rganos consultivos, las notas e informes internos, las actas o minutas
de las reuniones de los comités y grupos de trabajo, asi como los informes y pareceres
externos deberan ser objeto de publicacion, asi como tampoco los borradores de textos
normativos. Asi mismo, el articulo 13 afiade dos condiciones adicionales para que una
informacidn sea calificada como «publica» a los efectos de la ley. Nos referimos a los
requisitos de que los documentos o la informacion o bien hayan sido elaborados por la
propia institucién o bien adquiridos por ésta. Por lo pronto, esta postrera referencia
parece excluir todos los documentos ajenos que, por una u otra razén, hayan sido
aportado por terceros y que, por eso mismo, otorgan un poder de disposicion sobre los
mismos al sujeto obligado. No obstante, estos dos requisitos, que actan con caracter
limitador, no aparecen contemplados ni en el Convenio 205 de 18 de junio de 2009, ni
en el Reglamento (CE) num. 1049/2001, de 30 de mayo,

Adicionalmente, queda la incognita de como se materializara la recepcion de la
Ley en la «casa administrativa», con sus inercias atavicas y su consuetudinaria aversion
al escrutinio externo. En particular, como advierte JuLI PONCE?®, habra que estar alerta
en referencia a la interpretacion de la obligacion juridica de publicar, periddica y
puntualmente, la informacidn cuyo conocimiento sea relevante (Vid. art. 5), puesto que
bastarian algunas actuaciones meramente quirdrgicas para desactivar su operatividad:
por ejemplo, si se considera que los articulos 6, 7 y 8 («informacion institucional,
organizativa y de planificacion», «informacion de relevancia juridica» e «informacion
econdmica presupuestaria y estadistica») constituyen obligaciones maximas de
transparencia activa, pese a que, en el espiritu de la Ley, estan configuradas con caracter
de minimos.

Aunque algunos de los expertos que comparecieron ante la Comision
Constitucional del Congreso de los Diputados para informar del proyecto de ley
sugirieron someter algunos de los sujetos obligados (art. 2 y ss.) a un mayor control,

?* SANCHEZ DE DIEGO, MANUEL, «Reflexiones sobre la Ley de Transparencia», op. cit.

% Esto es, el texto de los proyectos, ademés de las memorias e informes que integren los expedientes de
elaboracion de textos normativos, y en particular la memoria del analisis del impacto normativo regulada
por el Real Decreto 1083/2009, de 3 de julio.

“® Vid. PONCE, JuLl, «Transparencia, innovacion, buen gobierno y buena administracién», Blog de la
Revista Catalana de Dret Puablic, 25 de noviembre de 2013 (disponible on-line:
http://blocs.gencat.cat/blocs/AppPHP/eapc-rcdp/2013/11/25/transparencia-innovacion-buen-gobierno-y-
buena-administracion/ [Consultado el 14.09.2014]).
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especialmente en referencia a los partidos politicos?’, hay que convenir que el texto
definitivo de la Ley incorpora un catalogo bastante exhaustivo. Efectivamente, el listado
abarca, ademas de los mencionados partidos politicos, todas las Administraciones
Pdblicas, en sentido amplio®, incluyendo a las corporaciones de Derecho Piblico y las
principales instituciones del sistema politico®®, y se extiende a las organizaciones
sindicales y empresariales, asi como las entidades privadas que perciban durante el
periodo de un afio ayudas o subvenciones publicas en cuantia superior a 100.000 euros o
cuando al menos el 40 por 100 del total de sus ingresos anuales tengan caracter de
ayuda o subvencion publica, siempre que alcancen los 5.000 euros. Por otro lado, la
demanda especifica de una mayor transparencia en la operativa de los partidos politicos,
parece que podria encontrar una ubicacion mas adecuada en el proyecto de ley organica
de control de la actividad econdmico-financiera de los partidos politicos, al que
posteriormente nos referiremos.

Otro de los extremos controvertidos de la Ley es la prevision, como forma
ordinaria de resolucion de las solicitudes, del silencio negativo, equivalente a una
desestimacion de la solicitud de acceso (art. 20.4). Aunque ello ha sido objeto de
numerosas criticas, tanto en el debate parlamentario y como por parte de la doctrina,
cabe recordar que se halla, sin embargo, presente en la mayoria de legislaciones de
nuestro entorno. Como es sabido, en el derecho espafiol, la regla general ante una
Administracion que no contesta en plazo es la de entender estimada la peticion, salvo
algunos supuestos previstos entre los que se incluyen las imperiosas razones de interés
general. La cuestion es: ¢la ley de transparencia es una norma en la que puedan
invocarse estas razones? Ciertamente, el Tribunal Supremo (TS) ha aceptado esta
posibilidad en Sentencia de la Sala 3? de 24 de mayo de 2011, si bien, al examinar un
supuesto de hecho en relacion a una ley anterior a 2009. Lo cual permite cuestionar lo
gue acontezca con leyes posteriores a esa fecha, como parece logico y aparece en la
diccion literal del articulo 43. En todo caso, apostamos por una limitacion méas amplia
del silencio negativo en linea con la exigencia de razones excepcionales, tasando éstas
de forma expresa en la ley. En caso contrario, aunque sea entrando en un juicio
hipotético y preventivo, se corre el riesgo de que, segun la praxis que se haga en el
futuro, se desnaturalice el objeto de la norma al incentivar que las solicitudes sean
rechazadas de plano y sin razon aparente.

2" Entre otros, este fue el caso del presidente de Transparencia Internacional en Espafia, Jesus Lizcano, al
igual que el presidente del Tribunal de Cuentas, Ramén Alvarez de Miranda (Vid. DSCD, X Legislatura,
nam. 248, 23.01.2013, pp. 28-41).

8 También se consideran sujetos obligados las sociedades mercantiles en cuyo capital social la
participacion publica, directa o indirecta, sea superior al 50 por 100; las fundaciones del sector publico
previstas en la legislacion en materia de fundaciones; las asociaciones constituidas por las
Administraciones, organismos y entidades publicos; y los érganos de cooperacion previstos en el articulo
5 de la Ley 30/1992, por su peculiar naturaleza y por carecer de una estructura administrativa propia.

% Después de no pocas vicisitudes, se incluyeron la Casa de su Majestad el Rey, junto al Congreso de los
Diputados, el Senado, el Tribunal Constitucional, el Consejo General del Poder Judicial, el Banco de
Espafia, el Consejo de Estado, el Defensor del Pueblo, el Tribunal de Cuentas, el Consejo Econémico y
Social, y las instituciones autondmicas analogas, en relacion con sus actividades sujetas a Derecho
Administrativo.
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Asi mismo, la configuracion del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno
(art. 36.2)*, con una significativa presencia politica y administrativa, nos permite poner
en cuestion prima facie su independencia. Previsto como medio alternativo de
impugnacion de las resoluciones, expresas o presuntas, denegatorias del acceso a la
informacidn, el mencionado Consejo apenas sirve para compensar la débil posicion de
los titulares de dicho derecho. Por ello, parece necesario redefinirlo, con las debidas
garantias de imparcialidad e independencia, como un 6rgano encargado no solo del
control de los conflictos de intereses sino también de la lucha contra la corrupcion,
analogo a la OLAF, que investiga el fraude al presupuesto de la UE, la corrupcién y las
faltas graves en las instituciones europeas y elabora la politica de lucha contra el fraude
para la Comisién Europea o la Oficina Antifrau de Catalufia®”.

Por ultimo, la Ley dedica su parte final al buen gobierno (paraddjicamente, no
menciona la buena administracion), regula una serie de principios de conducta y tipifica
un conjunto de infracciones y sanciones, cuya efectividad se nos antoja harto dudosa®.
En efecto, esta por ver si se llegara a sancionar a altos cargos por parte del Gobierno o a
un alcalde por el pleno de un Ayuntamiento. Pero, por lo pronto, de lo que no hay duda
es de que la Ley omite mecanismos de garantia del buen gobierno y de buena
administracion que han demostrado su efectividad en el derecho administrativo global o
de la UE (art. 41 de la Carta de Derechos Fundamentales), incluso en el derecho
autonémico espafiol®: la previsién de los llamados Cédigos de conducta, éticos, de
buen gobierno, de buenas précticas y de buena administracién*; la inclusién de reglas
para la seleccion y estatuto juridico de empleados publicos de libre designacion,
eventuales, directivos y funcionarios locales habilitados estatales®; la regulacién de la

%0 «Dicha Comisién [de Transparencia y Buen Gobierno] estar4 compuesta por: a) El Presidente. b) Un
Diputado. c) Un Senador. d) Un representante del Tribunal de Cuentas. €) Un representante del Defensor
del Pueblo. f) Un representante de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos. g) Un representante de la
Secretaria de Estado de Administraciones Pablicas. h) Un representante de la Autoridad Independiente de
Responsabilidad Fiscal».

31 Vid. la Decisién 1999/352/CE, CECA, Euratom de la Comision, de 28 de abril de 1999, por la que se
crea la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude y la Ley 14/2008, de 5 de noviembre, de la Oficina
Antifraude de Catalufia.

%2 a Ley se refiere a unos principios generales y de actuacion (arts. 26 y 27), dirigidos sélo a altos cargos
(trasladando un Acuerdo del Consejo de Ministros, de 18 de febrero de 2005, a fuerza de ley y
vinculandolo a la tipificacion de infracciones y sanciones realizada, de lo que se ha congratulado el
Consejo de Estado en su Dictamen 707/2012). Lo hace sin embargo con un notable grado de vaguedad,
incluso alli donde podrian haber sido precisos como, por ejemplo, en la aceptacion de regalos.

% El TEDH en diversas sentencias ha afirmado la existencia de un principio de buena gobernanza
derivado del convenio de 1950, por ejemplo en la sentencia Czaja contra Polonia de 2012 (parrafo 70).
También el TIUE, el TS espafiol y los tribunales de justicia autonémicos.

3 Creados bajo distintas denominaciones en los Gltimos afios [vid. arts. 52 y ss. de la ley del Estatuto
Basico del Empleado Publico (EBEP)].

% La jurisprudencia del TS ha establecido en los Gltimos afios una interesante doctrina sobre los limites
en los que se debe enmarcar la confianza en la libre designacién de funcionarios y de personal eventual
(cuyo numero seria importante conocer y limitar, de acuerdo con el art. 12.2 EBEP, por cierto). Hubiera
sido interesante mejorar el EBEP (precisando los arts. 79 y 80 y su DA segunda, respecto al ambito local
a la vista de esta doctrina jurisprudencial que «complementa» el ordenamiento juridico (art. 1 del Cédigo
Civil). De igual modo, la lucha contra la corrupcién y el buen gobierno y administracién en el ambito
local deberia tener un importante punto de apoyo en la figura de los funcionarios locales de habilitacion
estatal, pero su libre designacidn, en algunos casos, y su dependencia retributiva del nivel politico hacen
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due dilligence y due care, como garantia de analisis y toma en consideracion diligente y
con el debido cuidado de los hechos e intereses relevantes; la exigencia legal de que la
motivacion de las decisiones publicas sea suficiente (con la debida explicitacion de los
criterios extrajuridicos que fundan las discrecionales, como exige, por ejemplo, el
ordenamiento aleman) y congruente con el contenido del expediente, sea en papel o
electrénico; el establecimiento de Cartas de Servicio; mecanismos de evaluacion
obligatoria (ex ante o ex post) de las politicas publicas (la legislacion balear la exige en
todos los casos que impliquen un gasto publico superior a los 5 millones de euros); y
finalmente, la responsabilidad patrimonial por la informacion facilitada a través de las
web publicas®, teniendo en cuenta que no son aplicables y nulas de pleno derecho sus
clausulas, por contravenir el art. 10.2 de la Ley de Administracién Electronica (2007),
igual que lo serfan si estuvieran contenidas en un reglamento (art. 62.2 LRJAP-PAC)*’.

I1l. EL PROYECTO DE LEY ORGANICA DE CONTROL DE LA ACTIVIDAD ECONOMICO-
FINANCIERA DE LOS PARTIDOS POLITICOS

El Consejo de Ministros de 21 de febrero de 2014 aprobo, en desarrollo del referido
Plan de Regeneracion Democrética, el Proyecto de Ley Orgéanica de control de la
actividad econémica-financiera de los partidos politicos®, con la finalidad, en primera
instancia, de subsanar algunas de las deficiencias de la vigente Ley Organica 8/2007, de
4 de julio, sobre financiacién de los partidos politicos (LOFPP)*, la cual habia sido
modificada ya por la Ley Organica 5/2012, de 22 de octubre. Ademas de la LOFPP, el
actual Proyecto de Ley propone modificar la Ley Orgéanica de Partidos Politicos y la
Ley Organica del Tribunal de Cuentas.

Como se sabe, aungue el origen de la LOFPP se remonta a una proposicion de
ley del Grupo Parlamentario de ERC, acordada con el Grupo Parlamentario Socialista,*°

su funcion complicada. Ninguno de estos temas son tratados en la parte de buen gobierno del proyecto
estatal.

% vid. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, Sala de lo Social, seccién 12, de 25 de
enero de 2007, en la que se condena al INEM a compensar a un desempleado sancionado por la
Administracion en relacion con la renovacion de su tarjeta de desempleo, pese a que éste ajustd su
actuacion a la informacion disponible en la pagina web de dicho organismo.

% En el caso de la responsabilidad derivada de actos discrecionales ilegales, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha establecido una doctrina desde mediados los afios 90, en la que se afirma que la simple
declaracidn de ilegalidad en el ejercicio de la discrecionalidad no supone la existencia de responsabilidad,
siempre que el decisor publico se haya mantenido dentro de los margenes de un ejercicio razonable y
razonado de discrecionalidad. De ahi la importancia de concretar esa razonabilidad y racionalidad del
ejercicio discrecional (mediante, por ejemplo, las mencionadas Cartas de servicio). En caso contrario, la
interpretacion judicial queda abierta y las posibilidades de condena de la Administracion por dafio
antijuridico causado por un funcionamiento anormal se incrementan.

% BOCG, Congreso de los Diputados, X Legislatura, nim. 82-1, 28.02.2014

% La primera referencia normativa sobre financiacion de partidos politicos en Espafia se halla en el
articulo 6 de la Ley 54/1978, de 4 de diciembre, de Partidos politicos. En esencia, el sistema consistia en
reservar fondos publicos para las campafias electorales y que los partidos hiciesen frente a sus gastos de
organizacion con las donaciones privadas y las aportaciones de sus afiliados Tras diversas regulaciones
menores, la Ley Organica 3/1987, de 2 de julio, sobre Financiacidn de los partidos politicos, constituy6 la
primera regulacion estable en la materia, al margen de duplicar la asignacion estatal para el
funcionamiento ordinario de los partidos.

“0Vid. DSCD, VIII Legislatura, nim. 114, 27.09.2005.

Revista de Estudios Juridicos n® 14/2014 (Segunda Epoca)

ISSN 2340-5066. Universidad de Jaén (Espafia)
Version electronica: rej.ujaen.es

-11-



Joan Ridao

su aprobacion final estuvo determinada, en buena medida, por la adopcion de la Rec
(2003)4** del Comité de Ministros a los Estados miembros de la UE (8.04.2003, durante
la 835ava reunion de los Delegados de los Ministros) relativa a las reglas comunes
contra la corrupcion en la financiacion de los partidos politicos y campafias electorales a
instancias del GRECO.

De forma sintética, las novedades de la LOFPP se orientaban a dos objetivos
principales: delimitar, con la mayor rotundidad posible, la financiacion de partidos
proveniente de personas juridicas, avanzando hacia un sistema en el que la financiacion
de estos entes provenga, exclusivamente, de la ciudadania y de los poderes publicos en
proporcion a su representatividad; y, en segundo lugar, incrementar los requisitos de
transparencia de su cuentas. En cuanto a primer objetivo, se introdujeron algunas
limitaciones a la financiacion privada, mas severas en el supuesto de las personas
juridicas, se crearon deducciones en la base del impuesto sobre la renta personal para las
cuotas de los afiliados, se amplio parcialmente el concepto de donacion a cualquier
ventaja, fuese 0 no econdémica, concedida a los partidos politicos y se altero el criterio
de distribucién de la ayuda estatal para el gasto ordinario, a partir de un cémputo de
votos a nivel estatal. En lo que respecta al segundo objetivo, se establecio que, en el
plazo de 6 meses desde su entrada en vigor, los partidos tuviesen gque presentar una
contabilidad detallada y documentada con sus ingresos y gastos ante el Tribunal de
Cuentas, el cual, en 8 meses, debia pronunciarse sobre su regularidad y. en su caso,
exigir las responsabilidades deducibles de su incumplimiento.

No obstante la ambicion del presente proyecto de Ley Organica, no hay duda
que podia haberse ido mas alla en la tarea de verter luz sobre las zonas oscuras que dejo
la aludida LOFPP. Asi lo entendio el propio Consejo de Estado, cuyo dictamen
reprochd que el anteproyecto sometido a su examen, «lejos de comportar una verdadera
reforma que innove de manera sustancial el régimen de control de los partidos politicos
en materia de financiacion, se limita a modificar algunos aspectos concretos de su
actividad economico-financiera, manteniendo en lineas generales la regulacién vigente
en sus mismos términos»*2.

Asi, en materia de financiacion privada, el apartado en que se esperaban
mayores avances, el texto introduce una interdiccion para las donaciones por parte de
empresas, pero no se establece ningun control sobre las donaciones de personas fisicas
vinculadas a éstas (art. 1°. Cuatro). Ademas, persiste la excepcion para que las personas
fisicas puedan continuar realizando donaciones en forma de inmuebles sin limite de
valor (art. 5.1 LOFPP). Sigue sin prohibirse que las fundaciones o asociaciones
vinculadas a los partidos acepten o reciban, directa o indirectamente, donaciones de
empresas privadas que, mediante contrato vigente, presten servicios o realicen obras
para las administraciones publicas, organismos publicos o empresas de capital
mayoritariamente publico (art. 1°. Dieciséis). No debe olvidarse que ya el art. 5 de la
mencionada Rec (2003)4 sugirié a los Estados no sélo tomar medidas destinadas a
limitar, prohibir o regular estrictamente las donaciones de personas juridicas que

4 Disponible on-line: http://www.mickikaminska.com/GOPAC/Docs/GREC0%20CM-
Rec%20_ 2003 %204%20-%20financing%200f%20political%20parties_SP.pdf (Consultado el
14.09.2014).

*2 Dictamen 57/2014, de 20 de febrero, del Consejo de Estado, sobre el Anteproyecto de ley organica de
control de la actividad econémica-financiera de los partidos politicos.
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suministran bienes o servicios de cualquier Administracion publica, sino también las
donaciones de todas las entidades relacionadas, directa o indirectamente con un partido
politico o que de cualquier forma estdn bajo su control (léase, fundaciones).
Efectivamente, en su informe correspondiente a 2009*, el GRECO advirtié que: «[L]a
prohibicion general sobre donaciones procedentes de empresas que hayan firmado
contratos con las autoridades publicas no es aplicable [en la ley] en lo que respecta a
donaciones realizadas a entidades que estan estrechamente relacionadas o estan bajo la
influencia de los partidos politicos (p.ej. las fundaciones politicas). Por lo tanto, las
aportaciones de contratistas a los partidos politicos pueden canalizarse mas bien a través
de asociaciones o fundaciones politicas que estan exentas de las restricciones al pay-to-
play (dinero a cambio de favores)».

Dentro de ese mismo campo, el de las fundaciones y asociaciones vinculadas a
partidos, cabe destacar que tampoco se aplica a éstas la prohibicion de recibir
donaciones procedentes de una misma persona fisica o juridica superiores a 100.000
euros anuales como a los partidos, al mantenerse la vigente Disposicion adicional 72.4
LOFPP*. Es més, la desatencion que el proyecto de Ley Organica otorga al &mbito de
las entidades vinculadas a partidos, mas alla de proponer su inscripcion preceptiva en el
Registro de Partidos (art. 2°. Cinco) contrasta con lo manifestado por el propio Tribunal
de Cuentas, en el sentido de que son patentes las relaciones instrumentales que la
mayoria de los partidos politicos mantienen todavia hoy con diversas fundaciones,
relativas a «la concesion de prestamos o subvenciones de funcionamiento, a la
adquisicion de inmuebles y la posterior cesion de uso al partido, al ingreso en la
fundacion de las aportaciones realizadas por los cargos publicos y a la prestacion de
aval por parte del partido en operaciones de deuda suscritas por la fundacién»*.

Por otra parte, una de las novedades del proyecto, la introduccién de un
procedimiento por el que los partidos pueden aceptar o rechazar donaciones privadas,
estableciendo un plazo de hasta 3 meses tras la finalizacion del ejercicio anual (art. 1°.
Tres), deberia constituir un mecanismo para que los partidos se hagan responsables de
verificar y rechazar desde el primer momento donaciones ilegales o dudosas en un plazo
perentorio de pocos dias, teniendo la obligacion ademas de informar detalladamente de
esas donaciones dudosas. Sin embargo, la propuesta de regulacién parece convertir el
régimen de aceptacion de las donaciones en una especie de prolongacion del periodo
para regularizar las cuentas antes de ser remitidas al Tribunal de Cuentas, especialmente
dados los plazos actualmente vigentes. Ademas, si el partido recibe dinero ilegalmente,
por ignorar su procedencia, dispondra de hasta tres meses, una vez finalizado el
ejercicio anual, para ingresar el dinero a Hacienda y quedara exento de responsabilidad
por recibir donaciones andnimas (art. 1°. Tres y Trece). Incluso se prevé que, cuando no

43 Disponible on-line: http://www.mickikaminska.com/GOPAC/Docs/GREC0%20CM-
Rec%20_2003_%204%?20-%20financing%200f%20political%20parties_SP.pdf. (Consultado el
14.09.2014).

* «[N]o tendran la consideracion de donaciones (...) las entregas monetarias o patrimoniales llevadas a
cabo por una persona fisica o juridica para financiar una actividad o un proyecto concreto de la fundacion
0 asociacion, en cuanto tal actividad o proyecto se realice como consecuencia de un interés comin
derivado de las actividades propias del objeto societario o estatutario de ambas entidades».

** Vid. DSGC, Comisién Mixta para las relaciones con el Tribunal de Cuentas, X Legislatura, nam. 92,
27.12.2013. «Informe de fiscalizacion de los estados contables de los partidos politicos y de las
donaciones percibidas por las fundaciones vinculadas organicamente, ejercicios 2009, 2020 y 2011».

Revista de Estudios Juridicos n® 14/2014 (Segunda Epoca)
ISSN 2340-5066. Universidad de Jaén (Espafia)
Version electronica: rej.ujaen.es

-13-



Joan Ridao

se haya podido identificar al donante, el dinero se ingrese en el Tesoro publico sin
mayores consecuencias. La obligacién de publicar la identidad de los donantes de
cantidades superiores a 50.000 euros no lleva ademas aparejados mecanismos para
evitar que se utilice la inveterada técnica de fraccionar las donaciones para no alcanzar,
asi, dicho umbral. Asi mismo, segun el proyecto, los partidos podran seguir realizando
operaciones de inversion de capital, pese a tener prohibidas las actividades mercantiles,
ademas de mantener sin consolidar la contabilidad a nivel local, que se integrara, en su
caso, en la contabilidad provincial (art. 14.4 LOFPP).

IV. PROYECTO DE LEY DE EJERCICIO DE ALTO CARGO DE LA ADMINISTRACION
GENERAL DEL ESTADO

El Proyecto de Ley reguladora del ejercicio de alto cargo de la Administracion General
del Estado”® propone un régimen juridico exhaustivo que se extiende desde la definicién
de los aspectos previos al nombramiento, tales como el cumplimiento de los requisitos
de idoneidad, las limitaciones al ejercicio de actividades constante la situacion de alto
cargo y con posterioridad al cese, asi como la publicidad de las actividades, bienes y
derechos de los altos cargos y su registro.

Por lo pronto, considerado en su conjunto, el proyecto presenta una evidente
vocacion totalizadora, que lo lleva, en algunos puntos, a establecer previsiones propias
de normas de rango inferior. Asi, por ejemplo, cuando prevé las reglas de eficiencia y
sostenibilidad en la gestion de los recursos humanos, econdmicos y materiales y los
deberes de conocer las obligaciones que conlleva el ejercicio de sus funciones. No
obstante, el proyecto de regulacién constituye, en ciertos aspectos, una clara atenuacion
del vigente régimen de incompatibilidades y una clara reduccion de las limitaciones al
ejercicio de actividades privadas una vez que los altos cargos abandonan la
Administracion.

Partiendo de una notable ampliacién del ambito subjetivo de la categoria de
«alto cargo» (art. 1), el proyecto generaliza el concepto de «idoneidad» de la persona
candidata al nombramiento y ejercicio del alto cargo (DA tercera y arts. 2 a 10)*,
aclarando que solo son iddneas las personas que reunen condiciones de «honorabilidad
profesional» y acrediten la debida «formacion y experiencia» en la materia de que se
trate. Ello no obstante, no determina a quien corresponde la verificacion del concurso de
estos requisitos ni el significado de los conceptos «formacion» y «experiencia», pese a
tratarse de conceptos utilizados por la LOFAGE al referirse a criterios de cualificacion y
experiencia para la seleccion de los 6rganos directivos*®. Tampoco se concreta cuéndo
debe producirse la publicacion del curriculum vitae (CV). al que alude el articulo 2.3, ni
el contenido exacto de la «declaracion responsable» conforme el candidato cumple con

*® BOCG, X legislatura, nim. 83-1, 28.02.2014.

*" Basandose, en parte, en la agregacion de los conjuntos establecidos en el articulo 14 de la Ley 10/2010,
de 28 de abril, de prevencién del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo, y en el titulo 11
de la Ley 19/2013.

8 A diferencia de la Ley 5/2006, que contenia solo una prevision relativa a la comparecencia ante el
Congreso de los Diputados de determinados altos cargos (art. 2).

* Como ha hecho notar el Consejo de Estado en su Dictamen 1435/2013, de 6 de febrero, sobre el
Anteproyecto de ley reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracion General del Estado.
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los requisitos de idoneidad (art. 2.5), ni la manifestacion de que no incurre en ninguna
de las causas legales que excluyen la honorabilidad y que los datos del CV son
verosimiles (art. 2.2).

Por otro lado, el proyecto se propone avanzar en la evitacion y el control de los
conflictos de intereses (art. 11), para lo que define tales conflictos en términos analogos
al articulo 4.1 de la Ley 5/2006, si bien en esta ocasion se enumeran los intereses que
tienen la consideracion de «personales», en términos un tanto extensos, objetiva y
subjetivamente, aludiendo al posible efecto beneficioso o perjudicial, sin mas detalles,
para definir el conflicto de intereses.

En concreto, en lo que respecta a las limitaciones patrimoniales, el apartado 1
del articulo 14 comporta, ciertamente, una mayor limitacion respecto a lo previsto en el
articulo 6 de la Ley 5/2006, que circunscribe la limitacion a las subvenciones
provenientes de la Administracion General del Estado. Pero no aclara si la expresion
«persona interpuesta» debe entenderse referida a un «tercero independiente» (en los
términos a los que se refiere el articulo 14.3 o a la entidad financiera encargada de la
gestion y administracion de las acciones y participaciones ex art. 18.1). En linea con lo
anterior, también parece pertinente concretar si el volumen de participacion debe
calcularse sumando a las participaciones propias las del conyuge e hijos dependientes, o
solo cuando sean considerados persona interpuesta.

Por otra parte, el apartado 3 del mismo articulo 14 prevé que, cuando la persona
que sea nombrada para ocupar un alto cargo y posea una participacion deba enajenar o
ceder a un tercero independiente el ejercicio de los derechos correspondientes a esas
participaciones durante el tiempo en que ejerza su cargo, dentro del plazo de tres meses
desde su nombramiento®. No se olvide, sin embargo, que actualmente el art. 6 de la
Ley 5/2006 obliga a desprenderse de tales participaciones. EIl proyecto no precisa,
tampoco, qué debe entenderse por «tercero independiente» y si los derechos objeto de
cesion son tanto los derechos politicos como los econémicos.

Por lo que se refiere a la declaracion de bienes y derechos (art. 17), conviene
recordar que vya el articulo 12.1 de la Ley 5/2006 establecio que los altos cargos estan
obligados a formular una declaracion patrimonial ante el Registro de Bienes y Derechos
Patrimoniales de altos cargos™. Ahora, la regulacién del articulo 17 del proyecto
propone una deslegalizacién del contenido minimo de la referida declaracion,
limitindose a sefialar la clase de altos cargos que deberan presentar, en el plazo
improrrogable de tres meses desde su toma de posesion y cese, respectivamente, el
certificado de su Gltima declaracion anual del Impuesto sobre el Patrimonio, en su caso,
ademas de aportar anualmente un certificado de la dltima declaracion del IRPF.

El apartado 1 del articulo 18 establece que para la gestién y administracién de
las acciones y participaciones societarias de las que sean titulares los altos cargos

0 5jla participacion se adquiriera por sucesion hereditaria u otro titulo gratuito durante el ejercicio del
cargo, la enajenacion o cesion debera producirse en el plazo de tres meses desde su adquisicion.

51 Comprensiva de la totalidad de sus bienes, derechos y obligaciones patrimoniales, valores o activos
financieros negociables, las participaciones societarias, el objeto social de las sociedades de cualquier
clase en las que tengan intereses el alto cargo, su conyuge, sea cual sea el régimen econdmico
matrimonial o persona que conviva en analoga relacion de afectividad e hijos dependientes y personas
tuteladas y las sociedades participadas por aquellas otras que sean objeto de declaracién segun el apartado
¢) con sefialamiento de sus respectivos objetos sociales.
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deberén contratar a una entidad financiera registrada en la Comision Nacional del
Mercado de Valores (CNMV)®. Por ello puede decirse que se trata de una prevision
algo superflua, que pretende asegurar que la gestion de acciones y participaciones
sociales por el alto cargo no incurra en ningun riesgo de conflicto de interés con el
cargo, algo que ya prevé el antes mencionado articulo 14°.

Para finalizar, los titulos Il y IV de la norma proyectada se refieren a los
organos de vigilancia y control y al régimen sancionador, respectivamente. En estos se
amplia ciertamente la actual regulacion de la Oficina de Conflictos de Intereses,
atribuyéndosele nuevas funciones respecto de las previstas en la Ley 5/2006°*. En este
sentido, debe tenerse presente que Ley 19/2013 tipifica como infraccion muy grave la
prevalencia de la condicion de alto cargo para obtener un beneficio indebido para si o
para otro (art. 29.1 h), lo cual pone de relieve nuevamente la conveniencia de incorporar
al proyecto alguna referencia a la Ley 19/2013. Al igual que en lo relativo al
procedimiento, que se remite al articulo 31, de acuerdo con lo previsto en la Ley
30/1992, y su normativa de desarrollo, por ejemplo con una mencion al régimen de
prescripciéon, como hace la Ley 5/2006, que se pretende derogar en el proyecto, con
referencia al articulo 31 de la Ley 19/2013. Ademas, el proyecto omite en sede
sancionadora toda referencia a la Oficina de Conflictos de Intereses, supuestamente
responsable de la instruccién del procedimiento sancionador, cuya regulacion si
contiene el actual articulo 18 de la vigente Ley 5/2006.

V. MEDIDAS DIVERSAS SOBRE LA CORRUPCION Y LA REGENERACION DEMOCRATICA.

1. Medidas de caracter procesal y penal

De forma adicional a las leyes e iniciativas previamente examinadas aqui, durante la X
Legislatura el Gobierno ha anunciado su voluntad de acometer la lucha contra la
corrupcion a través de distintas medidas de caracter procesal y penal, ademas de otras
reformas, afectas a un objetivo méas genérico de regeneracion democratica, por ejemplo,
en la modificacion del régimen electoral. Es conveniente sefialar que, en la mayoria de
casos, estas medidas no han llegado a tener una concrecion si quiera en forma de
anteproyecto de norma, a diferencia de las anteriormente analizadas, e incluso en
algunos casos no han pasado de la categoria de meros anuncios a los medios de

52 Esta obligacion no es exigible cuando la cuantia de dichas acciones y participaciones societarias no
supere la cantidad de 100.000 euros, calculada por el valor a los efectos del IP. La contratacion referida se
mantendrd mientras dure el desempefio del alto cargo y la entidad con la que se contrate efectuara la
administracion con sujecion exclusivamente a las directrices generales de rentabilidad y riesgo
establecidas en el contrato, sin que se pueda recabar ni recibir instrucciones de inversion de los
interesados. Tampoco podra serles revelados la composicidn de sus inversiones, salvo que se trate de
instituciones de inversion colectiva o que, por causa justificada, medie autorizacién de la CNMV (aunque
no parece tener sentido prever la contratacién con una entidad financiera registrada en la CNMV para la
gestion y administracién de acciones si se trata de sociedades no cotizadas y de participaciones en
sociedades de responsabilidad limitada).

>3 Ademas de que la prohibicién de incidir sobre las decisiones que el gestor adopte no es incompatible
con la facultad del titular de la propiedad de valorar la gestion de su cartera y optar por un contrato con
una entidad o gestor distinto, a la vista del resultado de su actuacion.

> Formular peticiones de informacién (art. 20) y, en especial, el examen de la situacién patrimonial de los
altos cargos al finalizar su mandato y elaboracién del informe de comprobacion de la situacion
patrimonial (arts. 23 y 24).
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comunicacion. Se incluyen aqui, pues, sélo a titulo referencial, para completar el
panorama de ambitos que, en la materia objeto de este articulo, han configurado la
accion politica y no sélo legislativa de la X Legislatura.

En concreto, la Resolucion num. 1 adoptada por el Pleno del Congreso de los
Diputados de forma subsiguiente al citado X111 Debate sobre el Estado de la Nacién>
incluyd, en su apartado 3.e, el mandato dirigido al Gobierno para aprobar una reforma
del Codigo Penal para endurecer la sancion de la corrupcién. Especificamente, dispuso
qgue «se analizara el tratamiento penal de los siguientes delitos existentes en la
legislacion penal y de nuevos comportamientos que pudieren ser incorporados:
prevaricacion, cohecho, apropiacion indebida, malversacion de caudales publicos,
trafico de influencias, fraudes y exacciones legales, delitos urbanisticos, omision o
falsedad deliberada por parte de los partidos politicos de sus cuentas y patrimonio
social, financiacion ilegal y enriquecimiento injustificado de los cargos publicos
electivos. Asimismo, se determinara el aumento de los plazos de prescripcion para esos
delitos». Del mismo modo, el apartado 3.f de la mencionada resolucion acordd la
«[r]eforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y, en su caso, de la Ley Organica del
Poder Judicial (LOPJ), para clarificar la competencia de los Tribunales y agilizar los
procedimientos para la persecucion de los delitos de corrupcion para que el tiempo de
respuesta ante el delito no sea, en ningun caso, ni una forma de impunidad para el
delincuente, ni una condena publica sin sentencia».

La aplicacion de ambos mandatos exigira revisar en profundidad la regulacién
en el Cddigo Penal de estas figuras delictivas con el objeto de convertirlas en
instrumentos realmente eficaces en la lucha contra la corrupcion, y se revisan sus
marcos penales con la finalidad de garantizar la imposicién, en todos los casos, de penas
ajustadas a la gravedad de estas conductas, lo que garantiza la aplicacion de plazos de
prescripcion largos. Asimismo, se deberd incorporar nuevas figuras delictivas que
completan los instrumentos penales de respuesta frente a la corrupcion (falsedad
contable, financiacion ilegal de partidos politicos, malversacion de sus fondos o
incumplimiento de los deberes de comunicacion impuestos a los responsables politicos).

2. Los aforamientos

En otro orden de cosas, la constatacion de un creciente rechazo de la sociedad espafiola
al supuesto privilegio que supone la condicion de aforado de determinados cargos
publicos, ha hecho que el Gobierno formule, con notable grado de inconcrecion, una
propuesta de reforma también en este ambito. Estos tipos de aforamiento, en particular,
constituyen un mandato legal®® que implica «una derogacién de las normas comunes de
la competencia objetiva en cuya virtud determinadas Autoridades quedan sometidas, de

%> BOCG, Congreso de los Diputados, X Legislatura, serie D, nim. 232, 4.03.2013, p. 130.

%8 Sin &nimo de ser exhaustivos: los arts. 71.3 y 102.1 CE para diputados, senadores, el presidente y otros
miembros del gobierno; los correspondientes Estatutos de Autonomia, para sus analogos autonémicos; el
art. 73.3 de la Ley Organica 6/1985 del Poder Judicial, para jueces, magistrados y fiscales; el art. 8 de la
LO 2/1986, de 13 de Marzo de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, para sus miembros. También,
el art. 26 de Ley Organica del Tribunal Constitucional, para sus magistrados; el art. 6.3 de la Ley
Organica 3/1981, de 6 de abril, de Defensor del Pueblo y el art. 35.1 de la Ley Organica 2/1982, de 12 de
mayo, del Tribunal de Cuentas.
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conformidad con su jerarquia, a Organos superiores del Juez de Instruccion
territorialmente competente en todo lo relativo a su procesamiento, instruccion y
enjuiciamiento»®’.

Ciertamente, en Espafia el nimero de personas que detentan esta condicion
parece exceder, con creces, de las necesidades de proteccion que se pretendia garantizar
con este mecanismo en el parlamentarismo liberal clasico (las conocidas freedom of
speech y freedom from arrest). A los que prevé la Constitucion (presidente del
Gobierno, ministros, diputados y senadores, todos ellos aforados al Supremo), se suman
los que prevé la Ley Orgéanica del Poder Judicial (jueces y fiscales, si bien Unicamente
en el ejercicio de su cargo), magistrados del Tribunal Constitucional y del Tribunal de
Cuentas, vocales del Consejo General del Poder Judicial, miembros del Consejo de
Estado, el Defensor del Pueblo y sus dos adjuntos. Ademas, en el ambito autonémico
hay los miembros de los Gobiernos, de los Parlamentos y defensores del pueblo
autonémicos. En conjunto, algo mas de 17.000 personas. A estos hay que sumar los mas
de 200.000 guardias civiles, policias nacionales, autonomicos y locales, también
aforados ante las audiencias provinciales.

Y no solo son muchos. Sus procesos provocan importantes disfunciones. Por
ejemplo, cuando en un caso conviven aforados y otras personas que no lo son, y la
sentencia de los primeros puede ser contradictoria con la de los otros, los no aforados
suelen acabar también ante el tribunal especial que, si es el Tribunal Supremo, los
dejara sin derecho a revision en segunda instancia. En los casos de corrupcion, su sola
presencia obliga el instructor original a dividir la causa y enviarla a diferentes tribunales
ante los cuales estan aforados los imputados, con el consiguiente riesgo de defectos de
forma que pueden acabar en absoluciones poco deseables. Y si a un aforado no le gusta
su instructor y quiere otro, le basta con dimitir.

Y es que el aforamiento implica alterar las reglas de competencia judicial penal
(objetiva, funcional y territorial) en beneficio de determinadas personas, que tiene
derecho a ser encausadas y juzgadas por determinados tribunales previamente
sefialados. El aforamiento conduce al nombramiento de un instructor ex novo por el
organo que conocerd del juicio. Lo que supone que, tan pronto como le conste al juez de
instruccion que esta investigando un delito, que la persona que aparece en la causa esta
«protegida», debera remitirla al érgano jurisdiccional competente, perdiendo asi el caso,
y ello aunque existan otros imputados no aforados (salvo que sea posible el
enjuiciamiento separado, que no es lo normal). De ahi lo que cuesta en la practica que
un juez de instruccién entretenido algin tiempo con un caso especialmente interesante
decida imputar a un aforado. Pero es que, ademas, este «arrastre» trae consigo también
una consecuencia curiosa, y es que los no aforados pierden su derecho a la revision de
su caso en una segunda instancia en el supuesto de sentencia condenatoria, lo que
genera una clara discriminacion con relacion al resto de ciudadanos. Y, como el 6rgano
que decide es también el que instruye, el magistrado instructor forma parte de ese
organo, aungue no pueda integrar la sala que enjuicia.

En torno a la posible problematica que comporta, para los aforados asignados al
Tribunal Supremo, la inexistencia de segunda instancia y, por tanto, de la imposibilidad
de revision de la pena por un tribunal superior, existe una rica discusion doctrinal. El

>" GIMENO SENDRA, V. Derecho Procesal Penal, Ed. Thomson Reuters. Navarra, 2012. p. 176.
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Tribunal Constitucional (TC) ha establecido que ello no supone vulneracién del derecho
a la igualdad (art. 14 CE), dado que la prerrogativa no responde «a motivos personales
concurrentes en los querellados, sino a la valoracion y a la consideracion de
especificidad de la funcion que ejercen, que concierne, de modo relevante, al interés
publico, justificativo de normas singulares determinativas de la competencia para el
conocimiento de las causas que a ellos afecten» (Auto del TC 353/1988); considerando,
ademas, que la ausencia de un segundo grado de jurisdiccion, se compensa porque el
organo encargado de conocer en las causas es el superior en la via judicial ordinaria
(Sentencia del TC [STC] 51/1985).

Una valoracién distinta merecen las situaciones en que concurre la circunstancia
de conexidad, esto es, que una causa judicial involucre a personas aforadas y no
aforadas, y estas se ven «arrastradas» a un juicio sin segunda instancia, privados del
derecho al recurso. Esta situacion vulnera de manera flagrante el art. 14.5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Nueva York, como ha sido
dictaminado en diversas ocasiones por el Comité de Derechos Humanos de la ONU*%. A
pesar del caracter no vinculantes de los mismos, como ha reiterado en diversas
ocasiones el TC, lo cierto es que los argumentos del organismo internacional han
generado una cierta linea de reflexion en el Alto Tribunal sobre la necesidad de efectuar
una ponderacion especifica, en funcion de los diferentes derechos e intereses en juego,
cuando se vaya a restringir el derecho de una persona no aforada (STC 64/2001).

Las diferencias con nuestro entorno son evidentes. Mientras en Espafia cualquier
parlamentario estatal o autonémico solo puede ser juzgado por el Tribunal Supremo o el
Tribunal Superior de su comunidad, en Estados Unidos y el resto de Europa se vigila
mucho que todos los ciudadanos se sientan iguales ante la ley. En Alemania®, Reino
Unido® o Estados Unidos®® no tienen aforados que gocen del derecho a ser juzgados
por un tribunal distinto al que corresponde a un ciudadano de a pie. En Portugal® e
Italia® solo se le consiente al presidente de la RepUblica; y en Francia®, al presidente
(mientras lo es), primer ministro y su Gobierno.

%8 V/id. Dictamen nGm. 1073/2002 en relacién al caso «Terrén contra Espafia» (disponible en UNHCHR,
referencia CCPR/C/82/D/1073/2002) o el Dictamen nim. 1211/2003 en relacion al caso «Capellades
contra Espafia» (disponible en UNHCHR, referencia CCPR/C/87/D/1211/2003)

*9Vid. SSTC 51/1985, 80/2003 y 116/2006.

% Tienen inmunidad el presidente y los miembros del parlamento (no la persona que ocupa la cancilleria),
y el proceso para levantarles el privilegio es automatico.

®! |sabel 11, como Juan Carlos I, goza de inmunidad pero no de inviolabilidad.

%2 El impeachment, al que fue sometido Bill Clinton ante la sospecha de perjurio en el escandalo de
Monica Lewinsky, no fue un procedimiento judicial sino politico. De haber cometido delito, el presidente
serfa juzgado en un tribunal normal, pero eso nunca ha ocurrido porque Nixon dimitid, y el caso de
Clinton qued6 en nada.

%3 En Portugal existe inmunidad parlamentaria, pero solo gozan de la prerrogativa de ser juzgados por el
Tribunal Supremo el presidente de la Republica, el primer ministro y el presidente de la asamblea.

% En ltalia a los politicos se les juzga sin restricciones aunque, para aplicarles prisién preventiva, es
preciso pedir permiso a las cdmaras, que acostumbran a denegarlo sistematicamente, generando la
polémica comprensible. En el caso de Silvio Berlusconi, una vez expulsado del Senado por su condena en
firme en el «caso Mediaset», su situacion se ha agravado porque, sin inmunidad, son muchas las espadas
judiciales que penden sobre él. A pesar de estas trabas, Il Cavaliere, con 38 casos a sus espaldas, siempre
ha sido juzgado por tribunales ordinarios (Milan, Bari...). Solo se libra de esta regla el presidente, Gnico
cargo aforado de Italia
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La ambiciosa propuesta del Gobierno, formulada por el Ministro de Justicia,
Ruiz Gallardén, a finales de agosto de 2014%, es reducir todos los aforamientos
politicos y judiciales exclusivamente a las figuras que detenten la condicion de
«titulares de los poderes del Estado»: el presidente del Gobierno, los presidentes del
Congreso y del Senado, el presidente del Tribunal Constitucional y el presidente del
Tribunal Supremo, méas los 17 presidentes de las comunidades autobnomas; es decir, un
total de 22 personas, a los que habria que afiadir los aforamientos que puedan afectar a
la familia real. Bien es cierto que esta propuesta tiene una instrumentacion complicada y
en fases diferentes de avance. Asi, por lo que afecta al &mbito judicial (algo mas de
7.000 aforados), su reforma se puede vehicular a través de la ya proyectada reforma de
la LOPJ®". Por el contrario, los aforamientos politicos exigiran una reforma de los
Estatutos de Autonomia y de la Constitucion, una operacion de negociacion y
tramitacion harto mas compleja, que ademas no cuenta, en el caso de la reforma de la
Carta Magna, con un pleno acuerdo del partido que da apoyo al Gobierno

3. La potestad del indulto

Otro aspecto que ha sido objeto de un notorio rechazo social es la posibilidad,
contemplada en la legislacion®, del indulto gubernamental. Durante la X Legislatura
(en concreto, en los afios 2012 y 2013), el Gobierno aprobé y publicé en el BOE 738
indultos®, atin siendo, el considerado, un periodo de reducido uso de esta facultad. En
contraste, con todas las diferencias entre los sistemas politicos respectivos, Barak
Obama ha otorgado una veintena de indultos desde que fue elegido presidente de los
Estados Unidos en 2008.

Al rechazo popular que, en los ultimos tiempos, despierta su utilizacion, se han
sumado algunas sentencias del TS que han cuestionado el alcance de la medida de
gracia en determinados casos. Asi, en la STS 165/2012, de 12 de febrero, el Tribunal

% En Francia existe la inmunidad parlamentaria para diputados, senadores y eurodiputados (999 en total)
pero, una vez revocada por la mesa de sus camaras, se les juzga en tribunales ordinarios. En los raros
casos en los que la proteccion no se ha levantado, se han visto polémicas como la del senador Serge
Dassault, cuarta fortuna del pais, investigado por compra de votos cuando era alcalde de Corbeil-Essone.
Al final fue él quien pidié que le levantaran la inmunidad para evitar mayores apuros. Los 21 miembros
del Gobierno francés son, ellos si, aforados. Solo podrian ser juzgados por un tribunal especial —la Corte
de Justicia Republicana— si sus casos tuvieran que ver con la politica. Si, por ejemplo, cometiesen un
asesinato, comparecerian ante un juez ordinario.

6 Véase, por ejemplo, Expansion, 29.08.2014 (disponible on-line:
http://www.expansion.com/2014/08/29/economia/politica/1409294806.html [consultado el 14.09.2014])
® Vid. Anteproyecto de Ley Organica del Poder Judicial (versién de 4.04.2014) ( disponible on- line:
http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/1292426982475?blobheader=application%2Fpdf&blobheaderna
mel=Content-
Disposition&blobheadervaluel=attachment%3B-+filename%3DAPLO_PODER_JUDICIAL_VERSION _
3-4-14_%28WEB%29.PDF.PDF [Consultado el 14.09.2014])

% La ley que regula la concesion de indultos se remonta al 18 de junio de 1870. Algunos afios antes, las
liberales Cortes de Cadiz debatieron la vigencia de un derecho de gracia que le fue otorgado al monarca
en el Antiguo Régimen. Pese a ello, se le volvid a permitir al Rey mantener esa prerrogativa, sin control
alguno. En 1988, se reformo la ley de 1870, concretamente para eliminar el llamado «decreto motivado»
que acompafiaba la promulgacién del indulto por Real decreto.

% Datos de «El indultémetro», un proyecto de investigacion de la Fundacién Civio (on line:
http://www.elindultometro.es/index.html [Consultado el 14.09.2014])
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aprecié que el Gobierno se extralimitd en sus atribuciones al afadir, a la medida de
gracia, la supresion de antecedentes penales, en el caso del indulto concedido al
exconsejero delegado del Banco Santander, Alfredo Saenz. También, la STS 13/2013,
de 20 de noviembre, sobre el indulto a un conductor por provocar la muerte de otro
cuando circulaba en sentido contrario, el Tribunal reprocho al Gobierno no exponer en
el decreto «las razones de justicia, equidad o utilidad publica» que habia considerado en
el caso. Finalmente, el 29 de Noviembre de 2012, méas de doscientos jueces hicieron
publico un manifiesto titulado «Contra el indulto como fraude. En defensa de la
independencia judicial y la dignidad»"°, en el que mostraban su repulsa contra el indulto
concedido a cuatro agentes de la policia autonémica catalana condenados por delitos de
tortura.

Por los inconvenientes constitucionales que suscita’’, la clara intromision del
poder ejecutivo en el judicial, anulando la division de poderes, que representa y las
incongruencias procesales que se dan cuando la decision del Ministerio de Justicia, y
luego del Consejo de Ministros, colisiona con el criterio de jueces y tribunales
sentenciadores, que a menudo desaconsejan su concesion, parece que los mas logico
seria optar por una configuracion muy restrictiva de la potestad del indulto, cuando no
de su supresion. Deberia reservarse a supuestos muy tasados y ejercitarse en base a
criterios de equidad y proporcionalidad, ademas de estar sometido al control de la
jurisdiccion ordinaria con objeto de evitar su uso abusivo. Y en ningun caso aplicarse a
supuestos de tortura, terrorismo, delitos economicos, electorales o, como asevero el
ministro de Justicia, los delitos relacionados con la corrupcion.

4. La reforma de la Ley electoral como medida de regeneracion politica: la eleccion
de alcaldes.

De forma un tanto sorprendente, el presidente del Gobierno anunci6, a principios
del verano de 2014, dentro del paquete de medidas de regeneracion politica, su voluntad
de impulsar una reforma de la Ley Organica del Régimen Electoral para hacer posible
que el acalde o alcaldesa de los municipios sea siempre la persona que encabece la lista
més votada en las elecciones’®. Entre los argumentos que se han esgrimido en apoyo de
esta medida se ha incluido, sin mucho fundamento, el de que los gobiernos en coalicion
son mas susceptibles a la corrupcion que los detentados por mayoria absoluta.

Aunque, en el momento de escribir este trabajo, no existe ninguna concrecion
sobre la instrumentalizacion del objetivo anunciado por el presidente, se ha especulado
sobre la posibilidad de que, finalmente, se opte por una formula que, en los sistemas

"Disponible on-line.
http://imagenes.publico.es/resources/archivos/2012/11/29/1354178567342Indulto.pdf (Consultado el
14.09.2014).

™ La Carta Magna proscribe en el articulo 9 la arbitrariedad de los poderes publicos. El indulto atenta,
también, contra los principios constitucionales de igualdad y de seguridad juridica.

"2 Vid. El Mundo, 1.07.2014 (disponible on -line:
http://www.elmundo.es/espana/2014/07/01/53b2d8d5ca4741913a8b4595.html [Consultado el
14.09.2014] y también «EI PP defenderé la eleccion directa de alcaldes en todos los Ayuntamientos», en
El Pais, 23.07.2014 (disponible on-line:
http://politica.elpais.com/politica/2014/07/23/actualidad/1406141152 626901.html [consultado el
14.09.2014]
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electorales, se conoce como un modelo de bonus proporcionalizado, de forma que se
otorgue la mayoria de los concejales en liza, en un municipio, a la lista que supere el
40% de los votos, seguramente con la posibilidad de una segunda vuelta para lograr que
al menos una de las candidaturas supere este umbral. Este sistema, con algunas
especificidades para cada pais, es el empleado en la mayoria de municipios de Francia,
Italia 0 Grecia”. Asf las cosas, se trataria de una aplicacién completamente diferente de
la eleccion directa de los alcaldes y sobre la cual ya he manifestado mi opinion de que
«lo que esta aqui en juego no es ni la estabilidad, ni la seguridad, ni la certidumbre, ni
por supuesto la regeneracion democratica sino mantener a ultranza un sistema
partitocratico fundamentado en un bipartidismo intratable y en unos partidos verticales
con un poder omnimodo. Ni més ni menos»’*. Algunos autores han planteado, ademés,
dudas sobre la constitucionalidad de un sistema que puede generar distorsiones
importantes de la proporcionalidad respecto a la voluntad popular ™.

Considerada con una cierta perspectiva, la propuesta sobre la eleccion de
alcaldes se inscribe en una reiterada preocupacion del partido que da apoyo al Gobierno
por la reforma del sistema electoral. Por ejemplo, en la Comunidad de Madrid el
ejecutivo del Partido Popular planted, en 2011, la eleccién de hasta 43 diputados
autondémicos mediante distritos uninominales, propuesta recuperada recientemente por
una Comisién sobre la materia en la Asamblea de la Comunidad ", y que ha inspirado
una propuesta similar en la Comunidad Valenciana a principios de 20147"; en esta
misma linea se inscribe la reduccion del numero de diputados del Parlamento
autonomico de Castilla-La Mancha (Ley 4/2014, de 21 de julio, de Reforma de la Ley
5/1986, de 23 de diciembre, Electoral de Castilla-La Mancha), medida que estan
estudiando otros gobiernos autonémicos.

Sin embargo, mas alla de la cuestiones relativas a su implementacion, lo que ha
provocado el rechazo frontal de la propuesta, por parte de todos los partidos de la
oposicidn en el Congreso, ha sido la intencion del Gobierno de tener vigente la reforma
para los préximos comicios municipales de 2015.

V1. CONCLUSIONES

Cuando finalice la X Legislatura de las Cortes Generales, la elaboracion normativa en el
ambito de la lucha contra la corrupcidon habra constituido uno de los pilares de la
actividad parlamentaria durante el periodo. En concreto, al cierre de la legislatura
guedaran aprobadas la Ley 19/2013 de transparencia, acceso a la informacion publica y

3 Vid. VAN DER KOLK, HENK, «Local electoral systems in Western Europe», Local Government Studies,
Volume 33, Issue 2, 2007, pp. 159-180.

"Vid. RIDAO, JOAN, «;Estabilidad o bipartidismo?», El Paifs, 20.08.2014 (disponible on-line:
http://politica.elpais.com/politica/2014/08/20/actualidad/1408553854 314105.html [Consultado el
14.09.2014]).

> Vid. GARCiA FERNANDEZ, JAVIER, «La ruptura del consenso electoral», El Pais, 2.09.2014 (disponible
on-line:http://elpais.com/elpais/2014/08/27/opinion/1409162319 645988.html [Consultado el
14.09.2014]).

"®Vid. Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid, X Legislatura, nim. 191, 11.07.2014.

" \lid. MARTINEZ SOSPEDRA, MANUEL, «Confusiones electorales», El Pais, 25.02.2014 (disponible on-
line:  http://ccaa.elpais.com/ccaa/2014/02/25/valencia/1393347672_583704.html [Consultado el
14.09.2014]).
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buen gobierno y, de acuerdo con los planes del ejecutivo estatal, las leyes de control de
la actividad econémico-financiera de los partidos (que ya tuvo un adelanto en la reforma
de la Ley Organica 8/2007 realizada en 2012), asi como la de regulacion del ejercicio
del alto cargo de la Administracion General del Estado. A lado de estos tres ejes basicos
hay un conjunto de medidas diversas, que también han sido propuestas por el actual
partido gobernante, que afectan a la tipificacion penal y los aspectos procesales de los
delitos de corrupcion, las cuales presentan un grado de concrecion menor.

En las sociedades democraticas avanzadas, la lucha contra la corrupcién politica
se inscribe en un objetivo, méas general, de regeneracion democratica, precisamente por
la intima conexi6n que se detecta entre la percepcion social de la existencia de la
corrupcion y la corrosion de la legitimidad democratica de las instituciones que
conforman el sistema politico. En el caso concreto de Espafia, no se puede desligar la
preocupacion politica entorno al fenomeno de la corrupcion, del rechazo social
creciente que provoca el afloramiento de casos que involucran préacticas de este tipo,
agravado por las severas restricciones econémicas que, por los menos desde principios
de 2009, ha comportado la profunda recesion econémica para amplios sectores de la
poblacion. Surge, en este contexto, una amplia reivindicacion popular de reformas, de
distinto alcance, en la actuacion de los titulares de los poderes publicos, asociada a
cambios en los comportamientos electorales.

El caracter basal del combate contra la corrupcidon en la arquitectura institucional
de los sistemas politicos deberia ser un incentivo para la articulacion de instrumentos
gue permitan atajar, eficazmente, el problema. En este sentido, las principales medidas
anticorrupcion abordadas durante la X Legislatura parece que avanzan en la direccion
correcta, pero de forma todavia insuficiente, en nuestra opinion. Asi se pone de
manifiesto cuando se realiza un analisis critico de las mismas a la luz de los estandares
internacionales, especialmente los europeos, o cuando se constatan los, a menudo,
irrelevantes o confusos avances que aportan respecto a la legislacion precedente.

La Ley 19/2013, por ejemplo, que subsana la injustificable situacion de Espafa
como unico pais de la UE que carecia de una legislacion especifica en la materia,
adolece de la deficiencia basica de no fundamentar su regulacién en el derecho
fundamental a recibir libremente informacion veraz (art. 20.1.d CE), contrariamente a lo
que es la practica habitual en otros derechos estatales, sino que situa la norma en clara
desventaja, especialmente cuando sus disposiciones concurren con el derecho a la
proteccion de los datos personales (art. 18.4 CE). Por otro lado, en la nueva legislacion
subsisten determinados elementos de reserva de informacion que dificultan un
seguimiento exhaustivo del proceso de adopcion de decisiones por parte de los
responsables publicos. Asi mismo, deberia apostarse por una limitacién mas amplia del
silencio negativo, estableciendo con precision y de forma expresa en la ley las razones
excepcionales que pueden avalar su uso. En caso contrario, se corre el riesgo, segun la
praxis que se haga en el futuro, de desnaturalizar el objeto de la norma al incentivar que
las solicitudes de acceso a la informacion sean rechazadas de plano y sin razon aparente.
Finalmente, la configuracion del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno quiza
fuese més creible sin la preeminente presencia politica y administrativa actual, y con
unas atribuciones algo mas proactivas que las asignadas en la ley.

Por su parte, el Proyecto de Ley Orgénica de control de la actividad econdémica-
financiera de los partidos politicos, que debia subsanar algunas de las deficiencias de la
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vigente LOFPP, no culmina uno de los principales ejes de la reforma practicada en esta
materia en 2007, esto es, implantar un sistema en el que la financiacién de los partidos
provenga, exclusivamente, de la ciudadania (como personas fisicas) y de los poderes
publicos en proporcion a su representatividad. Bien es cierto que la nueva norma
prohibe, totalmente, las donaciones de personas juridicas a partidos, pero continua sin
prohibirse que las entidades instrumentales vinculadas a ellos (fundaciones o
asociaciones) lo hagan, directa o indirectamente, incluso en el caso de empresas
privadas que, mediante contrato vigente, presten servicios o realicen obras para las
administraciones publicas. Subsisten, ademas, determinadas ausencias injustificadas de
limites, por ejemplo, en cuanto al valor de las donaciones de bienes inmobiliarios a los
partidos por parte de personas fisicas, 0 a las aportaciones monetarias de éstas a las
fundaciones y asociaciones vinculadas. Aungue se introduce un procedimiento para que
los partidos puedan rechazar las donaciones ilegales o dudosas, no se establece
responsabilidad en caso de donaciones andnimas. Por otro lado, las reformas del
Tribunal de Cuentas incorporadas en el proyecto de Ley no aseguran su plena
despolitizacion.

Por lo que respecta al Proyecto de Ley reguladora del ejercicio de alto cargo de
la Administracion General del Estado, dentro de la exhaustividad que lo distingue,
deberia precisar, el 6rgano responsable, en cada caso, de la verificacion de la
«idoneidad» de las personas candidatas, aclarar el contenido de la expresion «persona
interpuesta» (art. 14.3 del proyecto) y armonizar la declaracion de bienes y derechos del
alto cargo (art. 17) con la actualmente vigente ex art.12.1 de la Ley 5/2006. Asi mismo,
en lo referente a la Oficina de Conflictos de Intereses, convendria consolidar
determinados aspectos del régimen y el procedimiento sancionador con las previsiones
de las vigentes leyes 19/2013 y 5/2006.

En nuestra opinidn la subsanacion de los extremos expuestos sobre los textos
analizados en los apartados Il a IV de este articulo incrementaria decididamente la
eficacia de ambos textos. La negociacion para alcanzar un pacto de mejora de «la
calidad de nuestra democracia», iniciada entre el partido gubernamental y el principal
partido de la oposicion el 10.09.2014 con la voluntad de concluirla antes del
31.12.2014" ofrece un cierto espacio para plantear reformas de los actuales proyectos.

La oferta del Gobierno incluye, también, la posibilidad de acuerdos sobre las
materias que hemos revisado en el apartado V de este articulo, excluida la reforma de la
Ley electoral, junto a otros extremos no abordados aqui, como la reforma de la
iniciativa legislativa popular, la reduccion de los gastos electorales o la unificacion de
los criterios sobre el momento del proceso penal en el que un cargo politico debe
abandonar sus responsabilidades pablicas. No obstante, como hemos sefialado antes, en

8 La propuesta gubernamental se formul6 en la nota del Ministerio de Presidencia de 31.08.2014, «El
Gobierno convocard a las fuerzas politicas para lograr un pacto que mejore la calidad de nuestra
democracia»

(disponible on-line:
http://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/Documents/Notacalidad%20democracia.pdf
[consultado el 14.09.2014]). También Vid. «El pacto PP-PSOE sobre corrupcion y regeneracion», El

Pais, 11.09.2014 (disponible on-line:
http://politica.elpais.com/politica/2014/09/11/actualidad/1410419202_288743.html [consultado el
14.09.2014]).
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estas materias el planteamiento gubernamental es calculadamente ambiguo y no
menciona, en ningln caso, una posible reforma constitucional, operacion
imprescindible, por ejemplo, para una reforma sustantiva del tema de los aforamientos.
Aungue el criterio recalcitrante del Gobierno respecto a la intangibilidad de la Norma
Fundamental pueda derivarse de otros asuntos de la presente coyuntura politica, lo
cierto es que pone de manifiesto limites injustificados al compromiso con la
regeneracion democratica.
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