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Resumen

Enla actualidad, vivimos unos tiempos en los
cuales el funcionamiento de la Constitucion que
nos dimos los espancles hace cuarenta anos, y
que pregona desde su inicio la proclamacion de
Espafa como un Estado social y democratico
de Derecho, se ha visto enturbiado por una crisis
de las instituciones y por una gran corrupcion,
que reclaman para si un cambio necesario,
para lo cual hay que utlizar determinadas
herramientas, como la mayor separacion de
poderes vy la transparencia, que exigen un
empleo a fondo de altas dosis de creatividad
y la innovacion de nuestros politicos y de la
sociedad en general para que esa regeneracion
democrética que necesita urgentemente
nuestro pais se materialice efectivamente

Palabras clave

Regeneracion democratica-Ciudadania-Estado
Social-Separacion de Poderes

Abstract

Today, we live a time in which the operation
of the Constitution that gave us the Spanish
forty years ago, and touts from the beginning
the proclamation of Spain as a social and
democratic state of law, it has been marred by
a institutional crisis and widespread corruption,
which claim for themselves a necessary change,
for which we must use certain tools, such as
separation of powers and transparency, which
require employment depth of high dose of
creativity and innovation of our politicians and
society
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Una gran democracia debe progresar o pronto dejara de ser o grande o demo-
cracia. Esta frase de F.D. Roosevelt enmarca la necesidad de estar en guardia frente al

peligro degradante de cualquier sisterna democratico.

A ese riesgo no fue ajeno nuestro constituyente vy, por ello, se senala entre 10s
fines de la Constitucion y en su Preambulo que “La Nacion espariola proclama su vo-
luntad de: Garantizar la convivencia democratica dentro de la Constitucion y de las
leyes conforme a un orden econdmico y social justo” y, del mismo modo, proclama
su voluntad de “establecer una sociedad democrética avanzada”. En buena medida, la

Constitucion polariza la necesidad de avanzar en nuestro sistema de convivencia.

Y algo no va bien cuando el CIS nos revela una situacion y percepcion de la si-
tuacion politica manifiestamente mejorable. El malestar sigue siendo el sentimiento que
expresa la mayoria de la poblacion espanola cuando se le pide que valore el panorama
politico. Ocho de cada diez espafioles —el 80,1%— piensan gue la situacion politica

era mala 0 muy mala, segun el barometro del mes de julio de 2016,

Dos nociones han de cohonestarse. De un lado, el propio concepto de ciudada-

noy, de otro, la nocion de Estado democratico y de Derecho.

Democracia tiene, como todos sabemos, un origen griego y esta intimamente
interrelacionado con el de ciudadano. Aristoteles decia, en su obra La Polftica, que Ciu-
dadano es “aquel a quien le esta permitido compartir el poder”. Ese es el que puede
llamarse ciudadano de una ciudad. Y en esa misma obra, pero en su Libro lll; Capitulo |,

‘el Unico Estado estable es aquel en gue todos los ciudadanos son iguales ante la ley”.
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La sociedad democratica avanzada, de la gue hablaba hace un momento, en-
tronca directamente con el concepto revolucionario de ciudadania. Concepto que se
construye sobre la idea de la igualdad de todos los individuos como miembros de una
sociedad, independientemente del papel que desempefien en el sisterna econdomico.
Por tanto, igualdad en el origen, al modo de Locke, 0 Rousseau, pero también en el

destino.

Una idea fuerza se impone ya. Es necesario gue nos centremos en potenciar
la ciudadania, garantizando el efectivo gjercicio de los derechos y el cumplimiento de

las obligaciones.

Este esqguema se basa en el convencimiento de que la prosperidad econo-
mica y social ha dependido histéricamente de la progresiva ampliacion de los dere-
chos contenidos en el concepto de ciudadania. Ese haz de derechos v libertades
que traban la relacion intersubjetiva en nuestras sociedades es lo que ha permitido
avanzar en la construccion de los sistemas politicos y en el diseno de los modelos

de desarrollo econdmico.

Y todo ello tiene lugar en la sociedad, entendida como el lugar donde se pro-
ducen los conflictos economicos, sociales, ideoldgicos v religiosos que las institu-
ciones coactivas del Estado tienen la tarea de resolver con la mediacion, prevencion
O represion.  El' hombre no vive; convive. No existe; coexiste. Como Michel Tournier
(1967) demostraba en una muy bella novela, Robinson Crusoe dejo de ser apolitico

en el momento en que aparecio Viermes en la isla

De hecho, desde la antigledad clasica al proceso mismo de construccion
europea, el principio de ciudadania ha permitido renovar el pacto social, acercar el
sistema de decision politica a los individuos, fomentar el desarrollo de sociedades
mas cohesionadas y permitir el auge econdmico al ampliar la base social de la eco-

nomia y dar entrada a un mayor numero de personas en el sistema productivo.

No ha sido un proceso sencillo. Si atendemos a los intercambios comerciales
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y al nivel de apertura de las economias nacionales, ya desde el siglo XIX se eviden-
ciaron las consecuencias interas del crecimiento economico auspiciado por la glo-
balizacion. La competitividad que buscaban los paises para su desarrollo se basaba
en la flexibilidad de los precios vy salarios. En otras palabras, la expansion exterior se
hacia a costa de dolorosos procesos nacionales de ajuste (les sonara de algo esta

narracion).

Esta situacion generaba importantes tensiones basadas en el desequilibrio entre
los derechos de los ciudadanos en el plano nacional vy la prosperidad que se lograba
mediante la apertura comercial v la internacionalizacion de la economia. Unas tensiones
entre el modelo econdmico y su base social gue ocuparon la historia del siglo XXy que
sOlo encontraron el equilibrio v la estabilidad cuando se incluy al individuo en el proceso

de globalizacion con el desarrollo de los regimenes nacionales del bienestar.

Asi, despugés de la segunda Guerra Mundial, el Estado asumio su responsabi-
lidad en el desarrollo econdmico y surgio un nuevo pacto social. El Estado se transfor-
maba en un actor clave para promover bienes publicos a escala domeéstica y se desa-
rrollaban distintos regimenes del bienestar. Mediante éstos se reconocian y ampliaban
los derechos de los ciudadanos gue ya no eran moneda de cambio en la busqueda de

competitividad en el plano internacional.

Por tanto, mirando hacia atras, si bien ni la globalizacion ni las crisis economicas
son elementos novedosos, si gue 1o es la utilizacion del concepto de ciudadania vy el
reconocimiento y expansion de la misma a un ndmero cada vez mayor de individuos en
la superacion de las crisis. La revision y adaptacion de los derechos contenidos en la
nocion de ciudadano ha permitido convertir al individuo en protagonista de los procesos
de internacionalizacion de las economias y humanizar la globalizacion; quizas fuera bue-
no tener mas presente a Levinas (1993), cuando expresaba que “es la hora de la justicia,

la hora de los ciudadanos iguales ante la ley”.

Pero, junto a la ciudadania se instala el Estado. Los Estados se asientan sobre
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basamentos muy solidos, de los que emanan sus Instituciones como proyecciones del
edificio democratico. De esta manera, se crean y configuran multiples espacios de con-
vivencia. Son, en suma, las referencias vertebradoras del funcionamiento democratico.
Como explica Vallés (2002), “la Institucion, pues, equivale a un conjunto de reglas a las
que tratan de acomodarse los diferentes actores, tanto individuales como colectivos,
sirve para incentivar o desincentivar determinadas conductas y su conocimiento permite
gue cada actor pueda albergar ciertas expectativas respecto del comportamiento de los

demas’.

Del mismo modo que durante la transicion necesitamos construir [os cimientos
de un Estado social y democratico de Derecho, hoy necesitamos o que ya se conoce
como ‘“‘regeneracion democratica”. Regeneracion alude a un cambio de valores en el
seno de la democracia. Aqui, como expresa el socidlogo Gonzalez Sanz (2016), “la
mayor preocupacion de los esparnoles es la corrupcion”. Volveremos sobre ella mas

adelante.

Lo que subyace es el papel del Estado de Derecho, vy es que pese a gque, Como
indica Pérez Royo, “la expresion no deja de albergar dos de las figuras menos apre-
ciadas en el mundo del Derecho, la imprecision v el pleonasmo, o cierto es que, con
esa expresion, se recoge gue deberia caber mas Estado que el garantista del individuo
frente al poder y en el intercambio con los demas ciudadanos. Debemos buscar un
Estado comprometido con la promocion del bienestar de la sociedad y, de una manera
especial, con los mas desfavorecidos. El Estado democratico tiene que convertirse ine-

vitablemente en Estado social” (2010, p. 149).

Lo cierto es que algunas de nuestras instituciones, validas en su concepto y
origen se han degradado en los dlitimos tiempos, devaluando el concepto de Estado
Social que nos dimos. Todos sabemos, y existe una amplia unanimidad en nuestra doc-
trina constitucionalista, que el Estado social no es un “ser”, sino un “actuar’, una manera
de actuar por parte del poder publico. Como explica Aragon Reyes, “la clausula social

anadida a la de Estado no afecta a la estructura de éste, sino a sus fines, ... Lo que sig-
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nifica es la asuncion por el Estado de nuevas tareas, gue no vienen tampoco a sustituir

a las antiguas sino a complementarlas” (2008, p. 35y ss.).

Pero no queda como un mero enunciado, efectivamente, la Constitucion reco-
ge un actuar de los Poderes PuUblicos encaminados al logro de los mismos. De ahi, la
formula precisa del parrafo segundo del art. 9 del texto constitucional cuando impone
el mandato general a los poderes publicos de remover los obstaculos que impidan el

gjercicio real y efectivo de los principios de libertad e igualdad.

Nuestras Instituciones se estan alejando de los ciudadanos. Unas veces por
comportamientos individuales y otras, porgue 0 No han sabido 0 no han podido cumplir

su cometido constitucional y normativo.

La informacion diaria muestra casos de corrupcion. Autoridades a las que se les
imputan fallos en el cumplimiento de sus funciones; actuaciones personales que conta-
minan a la entidad representativa. Se utiliza la mentira, incluso en sede parlamentaria o
ante los medios de comunicacion, sin sancion alguna. Se producen generalizaciones
deliberadas y exageraciones estimuladas por quienes combaten la democracia. Las
sedes parlamentarias y lo gue en ellas acaece, ya sean centrales o autondmicas, deben
ser objeto de andlisis vy reflexion. Debemos analizar, por ejemplo, si, al proceder a los
nombramientos por mandato legal se ha actuado con el suficiente rigor y la necesaria y
reciproca generosidad al consensuarlos. Por ello, debemos revisar los criterios de nom-
bramientos en diversos organos e instituciones, en los que debe primar la capacitacion,

la profesionalidad, el prestigio vy la trayectoria profesional.

Por todo 1o expuesto anteriormente y por un largo etcétera, es por 1o que pode-

mos decir que la crisis institucional esta servida.

De esta catarsis no se libran los instrumentos fundamentales para la participa-
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cion politica como, por ejemplo y destacadamente, los Partidos Politicos. Habra que
profundizar en su democracia interna y convertirlos en aun mas eficaces instrumen-
tos fundamentales para la participacion ciudadana en politica. Es necesario poten-
ciar que su estructura interna y su funcionamiento sean mas democraticos. Como
ha afirmado reiteradamente nuestro Tribunal Constitucional en muchas ocasiones
(véanse por todas las SSTC 56/1995, la 48/2003, FJ.5, o la 5/2004, FJ. 9), “estos

segmentos son de una evidente relevancia constitucional”.

Esta profunda crisis politica e institucional, a la que me estoy refiriendo, ha
alcanzado unos niveles hasta ahora desconocidos, teniendo como maximo expo-
nente la corrupcion. Corrupcion como el mal uso o el abuso del poder publico para
beneficio personal y privado. Pero en este momento prefiero quedarme con su sig-
nificado original. El término corrupcion (del latin corruptio, corruptionis, a su vez del
prefijo de intensidad con- y rumpere ‘romper, hacer pedazos’). Si, exactamente eso,
la corrupcion rompe en pedazos nuestro modelo de convivencia. Quizas deberia-
mos prestar mas atencion a ensefanzas de personas como el socidlogo estadou-
nidense Sutherland (1939) cuando viene a expresar que “pPocos espejos pueden

devolver la imagen de la realidad con tanta nitidez como el crimen”.

Como explica Klitgaard (2000), antiguo académico de Harvard y Yale, “la co-
rrupcion es un crimen de calculo, no un crimen pasional”. Comparto su conclusion
de que la corrupcion no es solo, que también, un problema de individuos carentes
de ética, sino fundamentalmente un problema de sistemas (...), siendo asi que “la
corrupcion sistematica distorsiona 1os incentivos, socava las instituciones vy redistri-

buye la riqueza y el poder en forma injusta”.

La corrupcion es una preocupacion de los ciudadanos, de las instituciones
internacionales y de los gobiemos. Muy significativo es el informe sobre el panorama
de las administraciones publicas publicado por la OCDE (2013), donde se refleja
que Espana es uno de los 34 miembros donde hay mas ciudadanos que piensan

que la corrupcion esta extendida en el gobiemo.
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Sé gue no es Unicamente un fendmeno patrio y que 10s entornos interacionales
ponen foco de atencion en ello. La lucha contra la corrupcion ha sido impulsada por va-
ros tratados internacionales destacando el de la Organizacion de Estados Americanos
de 1996 y otro, el de Naciones Unidas (2003), los cuales buscan reforzar y armonizar las
normas comerciales, ambientales y fiscales para eliminar los resquicios legales que pue-
dan hacer posible la corrupcion. En la UE, puede ser prototipo la oficina especializada
de lucha contra el fraude (OLAF) y sus derivados Centro Técnico y Cientifico o su Comité
de Coordinacion (COCOLAF), gozando de gran prestigio el Grupo de Estados contra la
Corrupcion, (GRECO) auspiciado desde el Consejo de Europa. De la misma manera,
en la Version consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea puede

citarse el papel tanto de Eurojust, como de |a Fiscalia Europea con direccion en Europal.

Tenemos la necesidad de abordar un proceso serio y profundo. Proceso que
afecta a lo mas importante del sisterma democratico: la legitimacion de sus institucio-
nes y de sus representantes. En suma, recobrar la confianza de la ciudadania en su

sistema politico, incluido los partidos politicos, y en sus Instituciones.

Agui subyacen dos elementos de analisis. De un lado, la potenciacion del
gjercicio democratico de separacion de poderes e, intimamente ligado a €l, la trans-

parencia.

Respecto al primero, la literatura abundante casi nos exonera de su explica-

cion. Resaltar gue ya la Declaracion de derechos del hombre y del ciudadano de
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1789 puso en su art. 16 la esencia del mismo: Cualquier sociedad en la que no
esta asegurada la garantia de los derechos, ni determinada la separacion de los
poderes, carece de Constitucion. En esta linea, Pérez Royo (2010) expresa como,
‘de donde arranca de verdad la division de poderes del Estado democratico no es
de la Revolucion Francesa, sino de la Revolucion Americana. Sera la Constitucion
de 1787 vy en la justificacion que de la misma haria El Federalista donde tendra su
origen la division de poderes que realmente se ha acabado imponiendo en todo el

mundo de la democracia”

Un concepto mucho mas modemo es el de la transparencia. Aceptamos la de-
finicion de que por transparencia politica hemos de entender la obligacion de los go-
biermos de dar cuenta a los ciudadanos de todos sus actos, especialmente del uso del

dinero publico y prevenir asi 1os casos de corrupcion.

En sentido figurado, el término “transparencia” es utilizado para caracterizar una
practica social guiada por la sinceridad y por la perfecta o casi perfecta accesibilidad
a toda la informacion vinculada, y que concieme e interesa a la opinion publica, o a
un sector de la misma, o incluso a un solo individuo. O sea, es la preocupacion por
explicar, por hacer comprender, por reconocer errores 0 mala praxis, por abrir archivos

y apuntes y recuerdos, por describir fielmente hechos y circunstancias.

El objetivo primero de la transparencia es el de establecer una relacion de con-
flanza entre quien pide o exige la transparencia y quien la da, y se opone al concepto
de opacidad. Efectivamente, el crédito ciudadano en las instituciones, v la legitimacion
social del conjunto del sistema democratico esta fuertemente relacionado con la ca-
pacidad de las propias instituciones, y de la legislacion, para generar en la ciudadania
confianza en su funcionamiento, para que las perciban como instrumentos eficaces y

confiables.

En este sentido, Byung-Chul, H. (2013) afirmo en su dia que “las cosas se

hacen transparentes cuando abandonan cualquier negatividad, cuando se alisan y alla-
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nan, cuando se insertan sin resistencia en el torrente liso del capital, la comunicacion y

la informacion.

Mas transparencia equivale, por tanto, a mas ciudadania. Equivale a un modelo
economico y social diferente al actual. Necesitamos una transparencia capaz de con-
vertirse en una de las piedras angulares sobre las que construir un modelo econdmico
y social mas cohesionado, ético y responsable. Esta idea nos lleva, inevitablemente, al
articulo 20.1 letras a) y d) del texto constitucional, donde se reconocen los derechos
ala libertad de expresion y a comunicar y recibir informacion veraz. Ambos contribuyen
a tener una ciudadania critica, conocedora y formada. Una ciudadania fuerte es, por

definicion, controladora del ejercicio del poder.

La estrategia modernizadora de cualquier gobierno deberia apostar por la mejo-
ra de un sistema cercano al ciudadano. Sistema de cercania como elemento esencial
para refundar el modelo social y econdmico en el siglo XXI'y con ello, y de paso, negar
aquella afirmacion de Hegel de que los gobiernos nunca aprendian nada de la historia.
Agui se marcan las leyes de transparencia que vienen apareciendo en los distintos
Boletines Oficiales de los distintos gobiemos. Espana hasta el ano 2013 era el Unico
pais que no regulaba el acceso de los ciudadanos a los datos publicos. En dicho ano,
aparecio la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobiemo, que acabd con tal excepcionalidad. Formalmente se siguieron
las pautas del Convenio del Consejo de Europa sobre el acceso a los documentos
publicos. No obstante, personalmente me guedo con el modelo de la Freedom of
Information Act (FOIA) americana gque brinda al ciudadano el derecho a acceder a infor-

macion del gobiemo federal.

Hablaba instantes antes del concepto de la “‘confianza”. Y aqui se hace inevita-

ble traer las reflexiones del maestro coreano Byung-Chul Han, cuando explica que el
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control del poder es absolutamente necesario pero que la transparencia y el poder se

soportan mal. Y por encima de ellas, y tras ellas, esta la confianza.

Este es el reto de cualquier democracia, avanzar, porgue la confianza es mucho
mas, y significa que, a pesar de no conocer todo de todos, podemos actuar y hacerlo
en base a los fundamentos morales de la sociedad. Valores como la honradez, lealtad,
meérito o capacidad, recobran todo su significado. La confianza nos releva de tener
que conocerlo todo o saberlo todo. Es mas, la exigencia de una transparencia infinita
solo se hace oir donde no hay ninguna confianza. Y créanme, un control total aniquila

la libertad de accion y provoca la uniformidad.

No es la sociedad que deberiamos desear tener.

Sin querer presentar ni siquiera atisbos con el infierno de Dante, lo cierto es que
nuestra sociedad vive sacudida, rota, por casos de corrupcion que ocupan diariamente
la informacion: responsables politicos y altos funcionarios en los que se detectan au-
ténticas actuaciones criminales en connivencia con la peor calafia de un capitalismo
canibal, actuando, unos y otros, invadidos por un afan desmedido de lucro, solo com-
parable, con el desprecio al dinero publico. Unos drganos de control que no cumplen
sus cometidos constitucionales o normativos, vy para los que fueron creados; una ad-
ministracion de Justicia lenta, y sin recursos, para tan esenciales cometidos. Ninguna
Institucion queda a salvo. Si a todo ello se suman generalizaciones deliberadas vy exa-
geraciones estimuladas por quienes combaten la democracia, la crisis institucional esta
servida, incluida la utilizacion de la mentira en sede parlamentaria, como ya expusimos,

0 ante los medios de comunicacion. Y todo ello, sin sancion alguna.

Son problemas que estamos viendo constantemente en el clima de tension que

VIVIMOS y en las que ningun sector de la economia queda al margen.
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Como jurista e interinamente politico, tengo la conviccion de que Sistema Institu-
cional y ciudadania son dos nociones indisolubles. Es mas, son dos principios que se
refuerzan mutuamente, interaccionan: un sistema eficaz equivale a una ciudadania con-
vertida en el centro de la actividad politica, econdmica y social; y una ciudadania fuerte

genera, necesariamente, un sistema cada vez mas eficiente,

Por eso, creo que tenemos que proponer, cada uno en su ambito, la creacion
de un instrumento que tenga por objeto analizar, acordar y proponer las medidas y mo-

dificaciones legislativas necesarias para:

- fortalecer las instituciones democraticas,

- mejorar la representacion politica,

- mejorar la democracia interma de los partidos politicos,

- caminar hacia una mas y mejor participacion ciudadana,

- regular de manera exhaustiva los conceptos de intereses de los cargos pu-
blicos y electos,

- combatir y prevenir mas eficazmente la corrupcion y

- Reforzar la imparcialidad y la independencia de los 6rganos constitucionales

y organismos reguladores.

Hago mia la reflexion de Klitgaard (2010) de gue la situacion es compleja, pero No
imposible, y de que -"la lucha se centra inicialmente en la concienciacion con respecto
al problema; luego se procura hacer los gobiermos menos susceptibles a la corrupcion,

y finalmente se aborda el problema de los sistemas corruptos” (p. 6).

La cuestion es ardua. Es mas, me atreveria a sefalar, con la mejor y mas au-
torizada doctrina, que es sumamente compleja, y su solucion no encuentra cauces de
salida con facilidad. Y anadiré que no se puede hacer de cualquier manera, hemos de
hacerlo bien, no podemos convertir estas auditorias o estudios en juicios paralelos o an-
ticipados de l0s que acaecen en nuestros tribunales de Justicia. No se trata de estudiar
aquellos casos de corrupcion mas alarmantes, sino de determinar las fallas o quiebras

del sistema que la han permitido. No se trata de convertir al Congreso, Parlamento, un
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Ayuntamiento o una Diputacion en un platd de television o en un pseudo tribunal de
Justicia. Se trata de asumir que desde muchos lugares pueden pilotarse o introducirse

parametros para;

- las reformas del sistema parlamentario,

- el sistema electoral,

- la participacion y el gobiemo abierto,

- lalucha contra la corrupcion,

- los propios estatutos que deben de regir el gjercicio de la politica, los parti-
dos politicos su transparencia y funcionamiento y una administracion publica
en general transparente y eficiente, en suma, todo 10 que pueda ser fortale-

cer la democracia.

Por tanto, es posible dibujar tres areas de trabajo: concienciacion, diagnostico

y accion,

Si un primer momento pasa por la concienciacion, ésta debe completarse
con el andlisis de los sistemas. Las reformas de la administracion publica van mas
alla del fortalecimiento de las capacidades y deben cubrirse como elementos fuerza

la informacion, 1os incentivos y la competencia.

En suma, estamos hablando de como podemos subvertir la corrupcion sis-
témica. Nuevamente, acudo Klitgaard (2000) para afirmar que “ademas de fortalecer
las instituciones publicas, la tarea consiste ahora en debilitar las instituciones corrup-
tas, tarea dificil pero no imposible” (p. 6). Debemos profundizar sobre nuevas formas
de accion y nuevos actores que puedan facilitar esfuerzos colegiados para terminar
con la corrupcion. Aqui deben entrar la gestion de la cosa publica, la buena gestion,

la contratacion administrativa.
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Puede resultar esquematico el siguiente cuadro:

- Objetivo esencial: Desmantelar la corrupcion.

- Finalidad del analisis: Determinar qué elementos de la corrupcion son
vulnerables y como debllitarlos.

- Algunas cuestiones analiticas clave: ;Como se concretan las transac-
ciones corruptas y como se mantienen secretas? ;,Como se suministran
bienes y servicios obtenidos en forma corrupta? ;Como se contratan
personas y como se mantiene la disciplina? ;Qué “huellas” dejan estas
actividades”? ; Como podria crearse un mayor riesgo y establecerse san-
ciones mas graves? ¢ Como pueden realizarse?

- Posibles fuentes de inspiracion: Practicas optimas en la lucha contra el
crimen organizado.

- Funciones clave en la lucha contra la corrupcion: Todas estas funciones,
mas agentes secretos, infiltracion, indicacion de traidores, testigos clave,
‘malas jugadas”.

- Principales protagonistas en la lucha contra la corrupcion: Las perso-
nas gue pueden modificar y, de ser necesario, subvertir el sistema de
corrupcion. Ciudadanos, asociaciones profesionales, la prensa, grupos

empresariales, ciertos organismos estatales (Klitgaard, 2010).

Agqui juegan, a modo de cierre, dos instrumentos. Uno, clasico pero que sigue
desplegando toda su operatividad en la actualidad. Me atreveria a decir que en plena
efervescencia. Y otro, sumamente novedoso, y es hacer participar de esa regeneracion

al propio sistema. Hablamos de los programas de cumplimiento.

Detengamonos, aungue sea brevemente en ellos. En relacion al primero, el De-
recho Penal, somos conscientes de que la definicion de su marco juridico vive en per-

manente tension entre el principio de intervencion minima y las crecientes necesidades
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de tutela en una sociedad cada vez mas compleja.

Algo es evidente, y no por obvio debe omitirse, y es que el Derecho Penal
ha cambiado, como ha cambiado la propia sociedad. Hoy vivimos en una sociedad
distinta, postindustrial y global, dominada por el riesgo. Tan es asi que se habla, en
estos comienzos de siglo, de la “sociedad del riesgo” o como prefieren llamarla otros,
entre ellos Silva Sanchez, “sociedad de la inseguridad”. Asi, afirma Silva Sanchez que
‘la seguridad se ha convertido en una pretension social a la que se supone gue el
Estado, y en particular el Derecho Penal, debe dar respuesta” (2001, p. 123). Ello
provoca una diferente y creciente respuesta del poder punitivo del Estado que suele
traducirse, en los mas de los casos, en incremento de disposiciones penales. Quizas
sea pronto para verter una idea que, no por conocida, es siempre tenida en cuenta
y es que el Codigo Penal, un Codigo Penal, es simplemente una de esas normas,
la mas importante, que refleja el orden valorativo de una determinada sociedad de-
biendo pretender, como frontispicio, expresar el orden de valores y sensibilidades
dominantes en la sociedad y ello presidido por los principios de intervencion minima,
de modermidad, de adecuacion a la realidad social circundante y de resocializacion
del infractor, todo ello desde la idea matriz de que el Derecho Penal debe ser, en vez
de una forma de venganza social, un medio de correccion y reencauzamiento de las

conductas sociales desviadas.

Hablamos de respuesta del Estado vy, ésta, solo podra ser certera si conoce,
de un lado, la realidad criminal y, de otro, sabe articular los mecanismos de politica

criminal para frenarlos y recuperar para el cuerpo social a los transgresores.

En la raiz misma del problema, ya lo deciamos anteriormente, se encuentra el
papel del Derecho Penal y qué se espera de él, pues lo Unico cierto es que el Dere-
cho Penal, por los impactos negativos e irreversibles que sus instrumentos producen
en los bienes fundamentales de la persona, ha de minimizar la respuesta juridico
penal, tal como ocurre, por ejemplo, en materia de terrorismo, como ha puesto de

manifiesto Campo Moreno (2015).
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En buena medida, la presente formulacion supone la consagracion de las
notas clasicas de subsidiariedad y fragmentariedad, derivandose las mismas, de la
funcion que el Derecho Penal esta llamado a cumplir y del impacto negativo e irre-
versible que sus instrumentos producen en los bienes fundamentales de la persona.
Subsidiariedad que sugiere a los poderes publicos un uso parco y cauto de 1os gra-
VOSOS resortes penales, vy ello, porque el Estado dispone de otros medios eficaces
y de menor coste social y, fragmentariedad, en el sentido de que el Derecho Penal
no protege todos los bienes juridicos, sino nada mas que los fundamentales y solo
frente a los atagues mas intolerables que pueda amenazarles. Un uso o recurso “facil”
al Derecho Penal eliminara ramas del ordenamiento juridico tan importantes como el

Derecho Administrativo sancionador

Sin embargo, ya lo deciamos, hoy las sociedades viven un repliegue sobre
el Derecho Penal y este repliegue, como afirma Garapone (1997), confirma un doble
fracaso: el de las regulaciones sociales intermedias como la familia, el barrio o el tra-
bajo, y el de las soluciones, cuando la Justicia penal sigue conservando la carcel en

el centro de su dispositivo.

Tampoco les diré nada nuevo y que no sepan si expongo gque existe una
suerte de reflejo condicionado de la opinion publica en el ambito del Derecho Penal
gue se manifiesta en la reaccion ante los casos de corrupcion mas frecuentes vy lla-
mativos. De forma que surge, inevitablemente, la idea de recurrir al Derecho Penal y si
es posible, elevar las penas, de las que, N0 pocas veces, se hace eco el legislador.
Y, algo rotundo hay que decir desde ahora, por ese camino quiebra la eficacia de
todo sistema punitivo, que se basa en la idea de que al orden de las infracciones,
segun su intensidad, ha de corresponder el de las sanciones, segun su gravedad.
Un sistema penal que sanciona lo mas grave con la misma pena que 1o menos grave
provoca mas delitos de los gue trata de conjurar. No es de la gravedad de las penas,
sino de su proporcionalidad, y de la seguridad de su aplicacion, de lo que depende

la eficacia de un sistema penal.
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Al Derecho Penal le pedimos que aporte respuestas funcionales, esto es, que

no obsten al funcionamiento de la sociedad tal como ésta se autocomprende.

Y un segundo elemento, éste si novedoso, son los programas de cumplimiento
de normas penales y su posible obligatoriedad para el mundo de la empresa, enten-
dido éste en el mas amplio sentido, incorporando, incluso, los partidos politicos, en
cuanto actuan en el trafico mercantil. Algunos precedentes de 10 que decimos pue-
den contemplarse en algunos memorandums norteamericanos (como el “Thompson
Memorandum”, “McNulty Memorandum” y “Filip Memorandum”), en el “US Federal
Sentencing Guidelines for Organizations, la UK Bribery Act 2010 (en vigor desde
el 1 de julio de 2011), el IDW Prufungsstandard den Inhalt freiwilliger PUfungen von
Compliance Management Systemen (IDW EPS 980 / CMS-Prifungen aleman), el
Decreto Legislativo italiano n. 231, de 8 de junio de 2001, vy, por ultimo, la Ley chilena

n° 20.393 de 2009, en vigor desde 2 de diciembre de 2009.

Hablamos de un compromiso con la sociedad y la transparencia. Es el camino
hacia un modelo de organizacion, administracion y supervision para prevenir delitos.
Nuestro camino legislativo viene jalonado por la ley organica 5/2010 (BOE n° 152,
23/06/10) de la reforma del codigo penal de 1995 vy por la ley organica 7/2012 (BOE
n° 312, 28/12/2012) de la reforma del codigo penal de 1995,

Actuan en dos frentes: el preventivo y el reparativo. Las manifestaciones vy
actuaciones son tan variadas como las gue, a continuacion, se sefalan: confesar la
infraccion a la autoridad; colaborar en la investigacion del hecho criminal; reparar el
dano causado; haber establecido antes del comienzo del juicio oral medidas eficaces
para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los me-

dios o bajo la cobertura de la persona juridica o el partido politico.

En suma, se trata de ir hacia la conformacion de politicas destinadas a prevenir
la comision de delitos, robustecimiento del papel constitucional de la administracion

y la empresa en pro de los principios rectores de nuestra vida econdmica y social,
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sin excluir, el de los partidos politicos como vertebradores del pluralismo politico (art.
6 Constitucion). Estamos asistiendo a una suerte de negociacion entre partidos para
conformar Gobierno estable. Lo vimos en el acuerdo entre el PSOE y Ciudadanos
en la Xl legislatura, y lo vemos en la Xll entre el PP y Ciudadanos. En esos Acuerdos

siempre hay un capitulo para lo que se denomina “Regeneracion democratica”

Concluyo con las palabras que pronuncié en el Congreso de los Diputados
en la sesion plenaria del 15 de marzo de 2016. “Termino, Senorias. No nos deseo
suerte, pero no me entiendan mal. Creo que la suerte tiene un componente de azar
que ahora ya no nos podemos permitir. Estamos obligados a liderar esa demanda de
cambio, creemosla y buscar consensos, pues solamente as/, la politica recuperara el

terreno perdido y nuestro sistema politico recuperara su fortaleza.

Recuperar, en suma, la pasion por la democracia entre la ciudadania y, con
ello, la credibilidad perdida ante la sociedad. Reformar nuestras leyes y nuestro fun-
cionamiento para que la politica recupere afectos y adhesiones. Reformar el funcio-
namiento de nuestras instituciones para que sean abiertas, participativas y transpa-

rentes, y devolver asi la confianza a los ciudadanos en la democracia’.
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