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RESUMEN: En este trabajo se aborda el estudio de la corrupcién publica en Espafia a
través de la nueva vision del Public compliance, entendido como la simbiosis entre la
ética publica y los elementos desarrollados en los programas de cumplimiento
normativo en las empresas como mecanismos que permitan construir una estrategia
anticorrupcion en las Administraciones publicas. Se parte del concepto difuso de
corrupcion publica y se toman en consideracion los instrumentos que permiten medir la
corrupcion, enfatizando la contradiccion existente cuando se emplean datos objetivos y
aquellos relacionados con la percepcion en Espafia. El estudio plantea la necesidad de
estructurar un Public compliance, tratando de extrapolar elementos e instituciones
propias de los programas de cumplimiento en las empresas a las estructuras de las
Administraciones publicas y, por ultimo, se plantea la responsabilidad penal de los entes
publicos.
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ABSTRACT: This paper addresses the study of public corruption in Spain from the new
perspective of Public Compliance, as the symbiosis between public ethics and the
elements developed in compliance programs in companies as mechanisms to build a
Anti-corruption strategy in public administrations. It starts from the diffuse concept of
public corruption and takes into consideration the instruments that measure corruption,
emphasizing the contradiction existing when using objective data and those related to
perception in Spain. The paper suggests structure a Public Compliance, trying to
extrapolate elements and institutions of compliance programs in companies to the
structures of public administrations and, finally, the criminal responsibility of public
entities.
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A modo de introduccién: Una breve nota del concepto (perverso) de corrupcion
publica

“Ya sea que la actividad sea piblica, privada o sin fines de lucro, ya sea que uno
esté en Nueva York o en Nairobi, uno tenderd a encontrar corrupcion cuando
alguien tiene un poder monopolistico sobre un bien o un servicio, tiene el poder
discrecional de decidir si alguien lo recibird o no y en qué cantidad, y no esta
obligado a rendir cuentas. La corrupcion es un crimen de calculo, no un crimen
pasional. En verdad, hay santos que resisten todas las tentaciones, y funcionarios
honrados que resisten la mayoria de ellas. Pero cuando el tamafio del soborno es
considerable y el castigo, en caso de ser atrapado, es pequefio, muchos funcionarios
sucumbirdn. El combate contra la corrupcion, por lo tanto, empieza con mejores
sistemas”.?

En efecto, lo expresa muy graficamente Klitgaard, la corrupcion es un crimen de
célculo, no un crimen pasional, y para combatir la corrupcion se requiere de “sistemas™?
¢Pero qué sistemas aplicar para prevenir y detectar la corrupcion en el sector pablico?
Ese es el quid de la cuestion. El camino hacia este prop6sito no es sencillo desde la raiz.
El primer aspecto que presenta aristas no es otro que la propia delimitacion del objeto
de estudio que supone el punto de partida del presente trabajo. Si se pretende atajar la
corrupcion en la Administracion a través de medidas de prevencion y control, el primer
paso ineludible consiste en trazar los elementos que construyen el concepto de
corrupcion publica. Y, precisamente, la definicion de la corrupcién publica no ha sido
un aspecto pacifico*, muy al contrario, los matices son muy variados. La solucién pasa
por ofrecer una definicién de minimos o tratar de encontrar una definicion rigurosa que
aporte mas informacion sobre el fenémeno®. La complejidad que supone ofrecer un
concepto preciso ha provocado el efecto inverso, esto es, que se evite definirlo,
acudiendo a la “socorrida” solucion de asimilar la corrupcion publica a los tipos penales
de corrupcién®. Esta opcién distorsionaria el concepto, ya que equipara la corrupcion
punible a la corrupcién publica.

Desde la perspectiva del Derecho Administrativo, la corrupcién pablica se ha definido
como “una mala administracién o un mal gobierno dolosos en el ejercicio de poderes
publicos que no busca el interés general, sino el beneficio de una persona fisica o
juridica®’. Dentro de la propia corrupcion publica existe otra tipologia subyacente de

2 KLITGAARD, Robert, Controlling Corruption, Berkeley: University of California Press, 1988, p.4.

3 Para KLITGAARD la corrupcion se resume en una ecuacion: C = M + D — A. La corrupcion se
generaria, segln este autor, como consecuencia de un monopolio de la decision (M) mas discrecionalidad
(D) menos rendicidn de cuentas (Accountability, en inglés). Vid. KLITGAARD, Robert, Controlando la
corrupcion. Una indagacién practica para el gran problema del fin de siglo, Buenos Aires: Ed.
Sudamericana, p. 10 y ss.

4 NIETO GARCIA sefiala que “se habla mucho de corrupcion, pero curiosamente no existe un concepto
generalmente admitido de lo que pueda significar”. Véase, ampliamente sobre la cuestion, NIETO
GARCIA, Alejandro, Corrupcion en la Espafia democratica, Barcelona: Ariel, 1997, p. 76.

® VILLORIA MENDIETA, Manuel e IZQUIERDO SANCHEZ, Agustin, Etica publica y buen gobierno.
Regenerando la democracia y luchando contra la corrupcion desde el servicio publico, Madrid: Tecnos,
2016, p. 238.

6 Muestra de ello es el caso de la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcién de 2003.

" PONCE SOLE, Juli, “La prevencién de la corrupcién mediante la garantia del derecho a un buen
gobierno y a una buena administracion en el dmbito local (con referencias al Proyecto de Ley de
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suma relevancia. Se trata de distinguir en atencion al sujeto que promueve o ejecuta la
corrupcion. Este criterio permite dejar patente la diferencia esencial entre la corrupcion
politica y la administrativa. En la primera, estan implicados politicos, sean electos o
nombrados por razones de confianza y, la segunda, esta conformada por funcionarios o
empleados publicos, seleccionados, en principio, por criterios basados en la
meritocracia y estabilidad en el puesto. Este concepto abierto de corrupcidn permite, a
su vez, abrir una doble vertiente de la corrupcion, al existir una corrupcion punible por
el Derecho Penal y una corrupcion sancionable desde el Derecho Administrativo. Para
Nieto Garcia la corrupcion publica empieza cuando el poder, que ha sido entregado por
el Estado a una persona a titulo de administrador publico, “no se utiliza correctamente al
desviarse de su ejercicio, defraudando la confianza de sus mandantes, para obtener un
enriquecimiento personal®. La corrupcion publica también ha sido definida desde una
triple dimension: como una quiebra de las normas legales —concepcion juridica— o de
las normas éticas no escritas —concepcidn ética—, pero con apoyo social generalizado
—concepcidn socioldgica— relativas a cdmo se debe ejercer el servicio pablico, “para
proporcionar servicios o beneficios a ciertos grupos o ciudadanos de forma oculta, con
ganancia directa o indirecta, en mente”®.

Las categorias ligadas a la corrupcion son tan sutiles que existe una linea divisoria muy
fina entre el denominado engrasamiento y el clima de corrupcion®®. En el
engrasamiento, el corruptor realiza cualquier tipo de acto para ganarse la confianza del
empleado publico a cambio de una contraprestacion ligada a su cargo o funcion. En el
clima de corrupcién la diferencia estriba en que el corruptor no tiene en mente un
concreto comportamiento futuro del empleado puablico, sino que se entrega o se realiza
algo sin esperar una contraprestacion especifica. El ejemplo mas ilustrativo del clima de
corrupcion es aquel en el que se hacen regalos o se conceden ventajas a empleados
publicos que tratan de fomentar buenas relaciones personales e incluso su disponibilidad
de cara al futuro. El proposito de tales esfuerzos por ganar la simpatia y buena voluntad
de empleados publicos y privados se dirige a crear un clima interpersonal que pueda
tener efectos positivos en relacién con sus decisiones. Se espera en el futuro alguna
decisién favorable, algin comportamiento especial del empleado o la obtencién de
alguna ventaja desleal, pero no se tiene en mente un acto concreto del cargo. ¢Es esto ya
corrupcion publica?

Los delitos de corrupcién pablica no aparecen delimitados dentro del Cédigo Penal
espafiol?, sino que se configuran como aquellos tipos que poseen determinadas notas

transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno)”, Anuario del Gobierno Local, n°l
(2012), pp. 93-140, p. 100.

8 NIETO GARCIA, Alejandro, Corrupcion en la Espafia democrética, cit. nota n°4, p. 7.

® KJELLBERG, Francesco, “Corruption as an analytical problem: some notes on research in Public
Corruption”, Indian Journal of Administrative Sciencie, n°3 (1992), pp. 195-221, p. 216.

10 Sobre esta distincion, se sigue lo apuntado por BLANCO CORDERO, lIsidoro, “Hospitalidad e
invitaciones a empleados publicos y privados: riesgo penal y cumplimiento normativo empresarial”, en
JARENO LEAL, Angeles, y DOVAL PAIS, Antonio, Corrupcion publica, prueba y delito: Cuestiones de
libertad e intimidad, Cizur Menor: Aranzadi, 2015, pp. 67-86, p. 72.

11 Sj bien se contemplan los delitos de corrupcién en los negocios v, tras la Ley Organica 1/2015, de 30
de marzo, dentro de éstos, los delitos de corrupcion en las transacciones econémicas internacionales del
art. 286 ter.
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criminolégicas propias de la corrupcion®?. La flexibilidad con la que se hace referencia a
los “delitos de corrupcion publica” ha propiciado un vaciamiento de su concepto,
especialmente incentivado por el uso que se hace en los medios de comunicacion que,
en muchas ocasiones, han pervertido su significado, arrastrando hacia sus confines
practicamente a todo delito relacionado con la figura de politicos'®. Parece que todo
puede ser corrupcion. En efecto, como sefialaba Saussure, el punto de vista es quien
crea el objeto!* y, este presupuesto, en el terreno de la corrupcion, opera en todo su
esplendor. Para De la Mata Barranco la conducta corrupta “habra que analizarla a través
del delito que sea el que trate de atajar la misma y no otro tipo de menoscabo a un
interés necesitado de tutela”. Pese a que ello nos remite a los delitos contra la
Administracion Publica, insiste en que determinados delitos como el delito de
malversacion de caudales publicos o los fraudes no conformarian estrictamente el
elenco de delitos de corrupcién porque se adoleceria del elemento corruptor!®. Este
autor estima que la corrupcion puablica, en su versibn mas estricta, estaria mas
intimamente ligada al delito de cohecho y al de tréfico de influencias, que “son los que
reflejan ese co-hacer de dos con finalidades no convergentes, pero si encontradas” 6.

No obstante, esta concepcion tan restringida de los delitos considerados de corrupcion
publica me parece demasiado rigurosa con la estructura clasica que contempla la
existencia de un corruptor y un corrupto. El abuso de poder como desvio de las
funciones publicas con fines privados debe ser la nota preponderante, maxime cuando la
corrupcion contemporanea ha difuminado la frontera entre lo publico y lo privado, por
el crecimiento de la Administracion publica y la diversificacion del proceso de toma de
decisiones en el aparato publicol’. En este sentido, Doval Pais y Juanatey Dorado
equiparan como delitos de corrupcion publica, con algunos matices, la categoria de
delitos contra la Administracion publica, ya que son los que esencialmente implican «la
utilizacién de bienes o servicios publicos para el ilicito favorecimiento de intereses
particulares», si bien admitiendo que esta asimilacion puede dar lugar tanto a
sobreinclusiones como a infrainclusiones'®. De forma amplia se ha estimado que la

12 Sobre la raiz criminoldgica del concepto, véase DOVAL PAIS, Antonio, “Delitos de corrupcion
publica: indultos y condenas”, en: JARENO LEAL, Angeles, Corrupcion piblica: Cuestiones de politica
criminal (1), Madrid: lustel, pp. 41-62, p. 44.

13 Denuncia esta situacion, DE LA MATA BARRANCO, Norberto, “La lucha contra la corrupcion
politica”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n°18 (2016), pp. 1-25, p. 7.

14Vid. VILLORIA e IZQUIERDO, Etica piiblica y buen gobierno..., Cit. nota n® 5, p. 237.

15 Afiade el autor que pese a ser abusos de poder o abusos de situaciones de privilegio, “no implican en
todos los casos (0 no tienen por qué hacerlo) desvio del ejercicio de la funcion publica (o perjuicio a ésta),
ni enriquecimiento econémico, ni, en definitiva, compraventa del poder publico”. Vid. DE LA MATA
BARRANCO, “La lucha contra la corrupcion politica”, cit. nota n°13, p. 7.

16 Mas exhaustivamente, DE LA MATA BARRANCO, Norberto, La respuesta penal a la corrupcion
publica: el tratamiento penal de los particulares que contribuyen a ella, Granada: Comares, pp. 3 Y ss.

17 LUZON PENA insiste en los perfiles que asisten hoy a la corrupcion contemporanea frente a la
corrupcion historica o tradicional sefialando que “lo mas caracteristico de la moderna corrupcion es que
las figuras delictivas ligadas a la corrupcion presentan cada vez mas importantes vinculos con otras
formas de la delincuencia como el fraude fiscal a gran escala o el blanqueo, lo que impide abordar el
fenomeno de la corrupcién como una cuestion exclusivamente local”. Véase, LUZON PENA, Alejandro,
“Instrumentos para la investigacién de la corrupcion”, Cuadernos penales José Maria Lizén, n° 11
(2015), pp. 235-254, p. 238.

18 Esta asimilacion abarca algunos delitos que poco o nada se relacionan con la corrupcién (delitos de
abandono de destino y de omisidn del deber de perseguir delitos, los de desobediencia y denegacién de
auxilio) y, como reverso, omite otros que no perteneciendo a la categoria de delitos contra la
Administracion publica, sin embargo, son modalidades frecuentes de conductas corruptas (delitos de
falsedades, delitos contra la Hacienda Publica, blanqueo de capitales, entre otros). Vid. DOVAL PAIS,
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corrupcion publica se equipara al “abuso de posicion por un servidor publico, con un
beneficio extraposicional directo o indirecto (para el corrupto o los grupos de que forma
parte éste), con incumplimiento de normas juridicas que regulan el comportamiento de
los servidores publicos™*°.

Se ha de reconocer que pocos conceptos se emplean con una riqueza semantica tan
amplia como el concepto de corrupcidn tanto es asi que “corrupcion” puede ser casi todo
y, al mismo tiempo, casi nada: ¢Es corrupcion la inactividad, la inaccién, ante un
comportamiento corrupto? Ahondando en esta cuestion, Della Porta y Vanucci definen
la corrupcion como “aquellas acciones u omisiones que tienen que ver con el uso
abusivo de los recursos publicos para beneficios privados, a través de transacciones
clandestinas que implican la violacion de algiin modelo de comportamiento”?°, En toda
corrupcion hay un intento de obtener un beneficio, sea econémico o no, se consiga 0 no
finalmente. En cualquier caso, es el abuso de posicion el elemento relevante, a mi
parecer, mas alla de que exista una oferta de beneficio extraposicional??.

Una vez efectuadas estas precisiones, el propdsito de las lineas siguientes es ahondar en
el estudio de la corrupcién publica en Espafia a través de la nueva vision del Public
compliance, entendido como la simbiosis entre la ética publica y los elementos
desarrollados en los programas de cumplimiento normativo en las empresas como
mecanismos que permitan construir una estrategia anticorrupcién en las
Administraciones publicas??. Para ello, se parte de los instrumentos que permiten medir
la corrupcidn, enfatizando la contradiccion existente cuando se emplean datos objetivos
y aquellos relacionados con la percepcion en Espafia. A continuacion, se plantea la
necesidad de estructurar un Public compliance, tomando como premisa los principales
datos cuantitativos y cualitativos que hasta el momento se disponen del fenémeno de la
corrupcion puablica. Para lograr este cometido, se tratan de extrapolar elementos e
instituciones propias de los programas de cumplimiento en las empresas a las
estructuras de las Administraciones publicas, replanteando las figuras que ya existen en
estas ultimas y, por ultimo, se esbozan algunas cuestiones en torno a la responsabilidad
penal en que pueden incurrir los entes publicos en el Cadigo penal espafiol.

1. La medicion de la corrupcion publica en Espafia. La dualidad entre percepcion
y datos objetivos

Antonio, y JUANATEY DORADO, Carmen, “Particularidades de los indultos por delitos de corrupcion
publica”, en: MAQUEDA ABREU, Maria Luisa, MARTIN LORENZO, Maria y VENTURAL
PUSCHEL, Arturo (Coords.), Derecho Penal para un estado social y democratico de derecho. Estudios
penales en homenaje al profesor Emilio Octavio de Toledo y Ubieto, Madrid: Servicio de Publicaciones
de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 2016, pp. 95-110, pp. 96 y 97.

19 El beneficio extraposicional se entiende como aquel beneficio que no esté previsto entre los beneficios
legitimos que corresponden a un determinado cargo o posicion. Véase, GARZON VALDES, Ernesto,
“Acerca del concepto de corrupcion”, en: LAPORTA SAN MIGUEL, Francisco, y ALVAREZ
MEDINA, Silvina, La corrupcién politica, Madrid: Alianza Editorial, 1997, pp. 39-70, pp. 43 y ss.

20 DELLA PORTA, Donatella, y VANUCCI, Alberto, “Los recursos de la corrupcion: algunas
reflexiones sobre el caso italiano™, Zona Abierta, n°98/99 (2002), pp. 85-118, p. 86.

21 De esta opinién, VILLORIA e IZQUIERDO, Etica piblica y buen gobierno..., Cit. nota n°s, p. 245,

22 | a primera referencia en materia penal en Espafia, NIETO MARTIN, Adan, “De la ética publica al
public compliance: sobre la prevencién de la corrupcidn en las administraciones publicas”, en: EL
MISMO y MAROTO CALATAYUD, Manuel, (Dirs.), Public Compliance. Prevencion de la corrupcion
en administraciones publicas y partidos politicos, Cuenca: Ediciones Universidad Castilla La Mancha,
2014, pp. 17-42, p. 17.
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Cuando se aborda un problema como el fenémeno de la corrupcion publica, el principal
obstaculo se encuentra en su cuantificacion. Su analisis mas habitual se lleva a cabo a
través de métodos que pueden ser objetivos?® y subjetivos®®. En primer término, se
puede realizar desde un prisma considerado objetivo, cuantificando las denuncias de
corrupcion, las investigaciones abiertas por el Ministerio Publico o los Jueces de
Instruccion, asi como las sentencias condenatorias. En segundo término, la vertiente
subjetiva engloba indicadores basados en la experiencia y percepciones, bien a través de
encuestas de percepcidn de corrupcion a inversores nacionales y extranjeros, a expertos
y a la ciudadania en general o, por Gltimo, mediante encuestas de victimizacion, en las
que se pregunta a los ciudadanos por sus experiencias directas con la corrupcion —
principalmente sobornos o extorsiones para el acceso a la prestacion de servicios
publicos—.

Los escandalos de corrupcién producidos en las Administraciones publicas han
inundado en los dltimos afios la actualidad de los medios de comunicacion en Espafa.
Tanto es asi que la preocupacion por la corrupcion por parte de los ciudadanos ha ido
creciendo exponencialmente con el paso del tiempo. El barémetro del CIS, de
noviembre de 2016, vuelve a situar la corrupcion como el segundo mayor problema de
Espafia?®. La “sensacion térmica” de los ciudadanos sobre la corrupcion es muy elevada,
de facto, para hallar una preocupacion tan acusada por la corrupcion hay que
remontarse, desde que existen datos del CIS, al afio 1995, en el que Espaiia finiquitaba
una crisis iniciada en 1993 y que, precisamente, tenia como notas predominantes una
recesion econémica y un alto porcentaje de paro?. No obstante, conviene puntualizar
que este alud de casos de corrupcion procede, en su mayoria, de una época ligada a la
burbuja inmobiliaria y la bonanza econdmica, especialmente, en el Gltimo trimestre de
2007. Se estaria ante un “retraso en los efectos” 0 lag times que abriria el interrogante
de si esa sensacién de mayor corrupcion es engafiosa, pues los casos mediaticos generan
la impresion de que la corrupcion es mayor que cuando no se perseguia. Se incrementa
asi la percepcion de corrupcion por parte de los ciudadanos cuando realmente podria
estar reduciéndose. Por ello, es esencial trazar una distincion entre la “corrupcion real”
y la que marcan los indices de la percepcién de la corrupcion.

23 El Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo define los indicadores objetivos como aquellos
construidos a partir de hechos no controvertidos. Guia del usuario para medir la corrupcién, Oslo,
Noruega: Programa de Desarrollo de Naciones Unidas PNUD, 2009, p. 9.

24 \Jéase, con mayor detalle, SOLIMANO, Andrés, “La corrupcién: motivaciones individuales, fallas
del Estado y desarrollo”, en: EL MISMO, TANZI, Vito, y DEL SOLAR, Felipe, Las termitas del Estado,
Chile: Fondo de cultura econémica-CiGLOB, 2008, pp. 57-88. Aunque actualmente la medicién se ha
convertido en un tema de relevante investigacion, por lo que se pueden apuntar hasta 15 instrumentos de
medicidn, algunos de ellos bastante sofisticados. Véase, UNDP and Global Integrity: A user’s Guide to
Measuring Coruption, Oslo, UNDP Oslo Governance Center. www.lulu.com/content/2523351 (Ultimo
acceso: 05/12/2016)

25 En el Barémetro del Centro de Investigaciones Socioldgicas, de noviembre de 2016, se recoge la
percepcion de los ciudadanos acerca de los tres principales problemas que existen actualmente en Espafia.
http://www.cis.es/cis/export/sites/default/Archivos/Indicadores/documentos_html/TresProblemas.html
(Ultimo acceso: 07/12/2016).

26 Asi lo pone de manifiesto TARIN, Carolina, “La medicién de la corrupcién en Espafia: Los datos
objetivos”, en: VILLORIA MENDIETA, Manuel, GIMENO FELIU, José Maria, y TEJEDOR BIELSA,
Julio, La corrupcion en Espafia. Ambitos, causas y remedios juridicos, Barcelona: Atelier, 2016, pp. 67-
82, p. 67.
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En la Guia del usuario para medir la corrupcion de la ONU se hace referencia, entre
otros, a dos tipos de indicadores para medir la corrupcién: los basados en una Unica
fuente de informacion y los compuestos. Estos Gltimos, también denominados proxy,
tienen un caracter indirecto, pues ayudan a medir la corrupcion a través de la agregacion
de diferentes indicadores. De esta manera, la corrupcion, como fendmeno complejo, se
analiza teniendo en cuenta diversos signos o sefiales caracteristicos, ya que no existe un
Unico indicador que contenga suficiente informacion para efectuar una visién de
conjunto. En suma, la combinacion de los indicadores objetivos y subjetivos permite
aproximarse criminolégicamente, de forma mas fiable, al estudio de la corrupcién?’.

1.1 Medicidn objetiva

La medicion de la corrupcion empleando datos objetivos deviene en una tarea
sumamente ardua en Espafia, ya no sélo por la complejidad del fenémeno, sino
precisamente por la inexistencia de datos publicos que permitan realizar un estudio
preventivo s6lido?®. A ello se adiciona el propoésito difuso de las mediciones objetivas,
en las que no se conoce si lo que se mide realmente es la calidad del sistema judicial,
por el nimero de condenas que finalmente se han producido, o la eficacia policial en sus
investigaciones. Un pais en el que la corrupcion sea muy acusada puede no tener en las
estadisticas judiciales un correlato sencillamente porque existe impunidad y, en su
reverso, un pais con una corrupcion mas controlada puede tener mayor numero de
condenas y causas abiertas porque la corrupcidén es mas perseguida por la policia y el
sistema judicial?®.

Los principales indicadores objetivos sirven como instrumento para medir la corrupcion
penalmente punible —datos del Consejo General del Poder Judicial, Ministerio del
Interior, Fiscalia General del Estado o Registro Central de Penados—. Sin embargo, una
fuente tan valiosa como las estadisticas sobre los procesos de corrupcién acaecidos solo
existe desde principios del afio 2017, tras la publicacion del repositorio del Consejo
General del Poder Judicial de datos sobre procesos de corrupcién3l. Este repositorio
presenta estadisticas ordenadas por trimestres de 2015 y 2016, por Comunidades
Autonomas y desglosadas en funcion del 6rgano jurisdiccional encargado del
enjuiciamiento. Se contabilizan los procesos penales por delitos relacionados con la
corrupcion publica®, abarcando tanto a los que tengan un auto de procesamiento o de

2" En este sentido, TARIN, “La medicion de la corrupcién...”, cit. nota n° 26, p. 69.

28 \Ya lo advirtieron en su estudio de 2012 los profesores VILLORIA MENDIETA, Manuel, y JIMENEZ
SANCHEZ, Fernando, “;Cuanta corrupcion hay en Espafia? Los problemas metodoldgicos de la
medicién de la corrupcion (2004-2011)”, en Revista de Estudios Politicos, n°156 (2012), pp. 13-47, y el
informe de la Fundacion ;Hay Derecho? “Corrupcion institucional y controles administrativos
preventivos” (2015). Ante la carencia de datos objetivos, se han intensificado las acciones ciudadanas que
buscan la transparencia como mecanismo para detectar irregularidades en las entidades locales. Un
ejemplo de ello son los Observatorios municipales ciudadanos. Puede consultarse mayor informacion
sobre esta institucion en el siguiente enlace: http://ocmunicipal.net/

2% Destacadamente, VILLORIA e IZQUIERDO, Etica publica y buen gobierno..., cit. nota n® 5, p. 249.

30 El CGPJ hizo pablico el repositorio de datos de procesos por corrupcion el 12 de enero de 2017. Puede
consultarse en el Portal de Transparencia del CGPJ en el siguiente enlace:
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/ Temas/Transparencia/Repositorio-de-datos-sobre-procesos-por-
corrupcion/Informacion--general/ (Ultimo acceso: 18/01/2017).

31 Este repositorio es fruto del convenio de colaboracién que firmé con Transparencia Internacional. Una
relacion pormenorizada sélo existia con anterioridad en materia de violencia de género.

32 A estos efectos el repositorio considera a los siguientes delitos integrados dentro de la categoria
corrupcion publica: i. Ordenacion del territorio, urbanismo y patrimonio historico. Arts. 320 y 322 CP; ii.
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apertura de juicio oral como a los condenados por sentencia firme. Los datos del
repositorio establecen que, entre el 1 de julio de 2015 y el 30 de septiembre de 2016, los
Juzgados y Tribunales espafioles dictaron auto de apertura de juicio oral o de
procesamiento por delitos relacionados con la corrupcion contra 1.378 personas, de las
cuales 399 han sido condenadas en sentencia firme. Los delitos mas cometidos se
concentran en los tipos de prevaricacion administrativa, prevaricacion urbanistica
(delitos contra la ordenacién del territorio, urbanismo, medio ambiente y patrimonio
historico) y malversacion. No obstante, el repositorio no aporta, a mi juicio, una
estadistica pormenorizada o profunda que entre en el detalle del tipo de delito cometido
y las caracteristicas del condenado (funcionario, politico o contratado laboral) que lo ha
perpetrado, asi como el nivel de la administracion y el &ambito de actuacién en el que se
produce. Estos datos permiten distinguir cuantitativa y cualitativamente la corrupcion
politica de la administrativa e incluso de lo que se puede catalogar como «casos
aislados». Por el contrario, registra datos mas generales: el sexo de los acusados o
procesados, asi como su nacionalidad®. De las 99 sentencias dictadas en
procedimientos por delitos de corrupcién en los cinco trimestres estudiados, 72 fueron
total o parcialmente condenatorias, representando el 72,7 por ciento del total3*.

La Fiscalia General del Estado cuenta con datos en sus memorias agrupados por delitos,
permitiendo individualizar aquellos que podrian corresponderse tipicamente con la
corrupcion. El déficit de los datos aportados por la FGE, de nuevo, es la no
identificacion del sujeto, en el sentido de si se trata de un funcionario o cargo politico,
por lo que no permite un analisis de raiz. Si bien tienen el aspecto positivo de facilitar el
dato del lugar donde se ha producido la condena, por lo que puede ayudar a componer
un mapa de la corrupcion, considerando las provincias en las que existen mayores cotas
de corrupcion publica. Asimismo, el Registro Central de Penados, disponible desde
2007, ofrece el namero de condenados por sentencia firme cada afio por tipo de delito.
El problema es que este Registro no permite efectuar una fotografia de conjunto, ya que
teniendo en consideracion la lentitud de las causas relacionadas con la corrupcion (una
sentencia firme puede dilatarse hasta 9 6 10 afios, si se cuentan los tiempos de duracion
de los procesos de primera instancia, en apelacion y ante el Tribunal Supremo), el dato
de los condenados por corrupcion y afio no es indicativo o real®.

Por Gltimo, los datos del INE en relacidn con el Registro Central de Penados arrojan que
las actuaciones corruptas no terminan de trasladarse a las estadisticas de condenas. Una
muestra se puede apreciar en que Unicamente fueron condenados por trafico de

Prevaricacion de funcionarios publicos. Arts. 404, 405y 408 CP; iii. Infidelidad en la custodia de
documentos y violacidn de secretos. Arts. 413, 414, 415, 416, 417 y 418 CP; Cohecho. Arts. 419, 420,
421 y 422 CP; iv. Tréfico de influencias. Arts. 428, 429 y 430 CP; Malversacion. Arts. 432, 433, 434 y
435 CP; v. Fraudes y exacciones ilegales. Arts. 436, 437 y 438 CP; vi. Negociaciones y actividades
prohibidas a los funcionarios publicos y de los abusos en el gjercicio de su funcion. Arts. 439, 441, 442 y
443 CP; vii. Corrupcidn en las transacciones comerciales internacionales. Arts. 286. 3° y 4° CP.

33 Las estadisticas contabilizan que 1.060 eran hombres —el 77 por ciento- y 318 mujeres. La base de
datos —que permite consultas de manera global para toda Espafia o de manera detallada en el ambito de
cada Comunidad Auténoma- ofrece también informacién sobre la nacionalidad de los implicados: 1.174
eran espafioles, 34 de Estados miembros de la Unién Europea y 170 extracomunitarios.

34 La informacion ofrecida detalla, dentro de las sentencias condenatorias, las que lo han sido con y sin
conformidad, asi como las parcialmente condenatorias (tanto porque no se haya condenado por todos los
delitos por los que se acusaba o porque no se haya condenado a la totalidad de los acusados).

3 Destaca esta falta de correlacion entre estadisticas y realidad social, DE LA MATA BARRANCO, “La
lucha contra la corrupcion politica”, cit. nota n°13, p. 23.
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influencias cuatro personas en 2014, mientras que en 2013 tan sélo una®. Jarefio Leal
apunta, entre otros, motivos explicativos de la escasa cifra de condenas penales por los
delitos de prevaricacion, cohecho, trafico de influencias, fraudes y negociaciones
prohibidas: el sobreseimiento de las causas que se inician por mera animadversion
politica, las dificultades probatorias insalvables en una materia tan compleja como la
contratacion publica o la absolucion penal y el desvio a la sancion administrativa®’.

En suma, pese a que en los Gltimos tiempos se ha tratado de fomentar la transparencia y
perseguir la corrupcién, la mayoria de los datos con los que se puede cuantificar la
corrupcion publica en Espafia proceden de su medicién subjetiva, a través de la
percepcidn de los ciudadanos.

1.2 Medicion subjetiva

La carencia de datos objetivos conduce al obligado recurso a los indices de percepcién
de la corrupcion. Estos indices tienen una primera deficiencia de contenido, al quedar el
propio concepto de corrupcion a la libre configuracion del encuestado y, por tanto, su
validez es cuestionable desde un punto de vista de la realidad del fendmeno®. El indice
de Transparencia Internacional (Corruption Perceptions Index, CPI), compuesto por
encuestas realizadas a expertos y empresarios®, es uno de los instrumentos méas
empleados en el contexto internacional para medir la corrupcion. Pese a su indudable
utilidad, se aduce como critica que las puntuaciones que se otorgan a los diferentes
paises no miden la corrupcion en si, sino que simplemente muestran las opiniones sobre
su extension en los diferentes paises*. Esta tipologia de indices genera el problema de
simplificar en exceso la corrupcion a un “unico niimero”, esto es, se antoja complicado
y bajo el riesgo de obtener un resultado sesgado aglutinar en una Unica cifra qué esta
sucediendo en un pais en torno a un fenébmeno poliédrico como es la corrupcion.
Precisamente, Espafia, de todos los paises de la Union Europea, en tan solo tres afios es
el que ha padecido cambios mas bruscos en la percepcion de la corrupcidén hasta
considerarla como uno de los tres problemas mas acuciantes*. Una de las fuentes mas
mencionadas a nivel nacional, los barometros del CIS sobre corrupcion permiten
estimar la relevancia de esta materia para los ciudadanos, pero no la evolucién real de la
corrupcion.

En el primer estudio sobre corrupcion publicado por la Comisién Europea en 20144, en
el que se agrupaban dos encuestas que evaluaban la experiencia y percepcion de la

36 Datos obtenidos en fecha 29 de mayo de 2016 del INE en relacion con los datos del Registro Central de
Penados.

37 JARENO LEAL, Angeles, “La corrupcién en la contratacion publica”, en: LA MISMA, Corrupcion
publica: Cuestiones de politica criminal (1), Madrid: lustel, 2014, pp. 149-158, pp. 150 y ss.

38 Asi lo ponen de manifiesto VILLORIA MENDIETA e IZQUIERDO SANCHEZ, Etica plblica y buen
gobierno..., cit. nota n°s, p. 257.

3 para conocer de forma detallada la metodologia utilizada por el CPI, consiltese
www.transparency.org/cpinota

40 Sobre las criticas a la medicion subjetiva por expertos, VILLORIA e IZQUIERDO, Etica publica y
buen gobierno..., Cit. nota n°s, p. 253.

41 Los datos del Eurobarémetro de 2013 muestran que Espafia es el pais en el que los encuestados
perciben que ha habido un mayor incremento de la corrupcién (77 por ciento). Ello explica, también, que
Espafia en el indicador de Transparencia Internacional, en el afio 2004, se encontrara en la posicion 22,
mientras que diez afios mas tarde cay0 al puesto 37 de 175 paises.

42 EU Anti-corruption report, COM (2014), de 3 de febrero 2014.
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corrupcion entre ciudadanos y empresas europeas, Espafia mostraba una percepcion
peculiar de la corrupcion pudiendo ser calificada de dual con respecto a los paises
homdlogos*3. Los datos de la dualidad en la percepcién son abrumadores, pues mas de
un 95 por ciento de los espafioles declararon que la corrupcion es un problema muy
extendido en el pais, mientras que la media europea se sitda en torno al 76 por ciento.
Por el contrario, la experiencia directa a la que se hacia alusion con anterioridad no se
corresponde con el alto nivel de percepcion: tan sélo el 2 por ciento (por debajo de la
media europea que se sitda en el 4 por ciento) declaré haber tenido que pagar algin
soborno para obtener un servicio publico. En este sentido, Espafia se encuentra a niveles
tales como los de Suecia y Dinamarca. Pese a ello, el 63 por ciento de los ciudadanos
espafoles estima que la corrupcidn les afecta en su vida cotidiana y s6lo el 10 por ciento
considera que los esfuerzos del Gobierno para combatirla son eficaces.

Los datos del Gltimo Eurobarémetro (2013) reafirman lo aqui avanzado. Ante la
pregunta de si “conoce usted a alguien que acepte sobornos”, la media en la Union
Europea es del 12 por ciento y en Espafa los datos son aceptables con un 11 por ciento
de respuestas afirmativas. Resulta Ilamativo que, en otros paises, como Holanda, Suecia
y Francia, los porcentajes sean mas altos (15, 18, 16 por ciento respectivamente). Ante
la pregunta de si “le han pedido a usted un soborno en los tltimos 12 meses”, la media
europea de respuestas afirmativas es de 4 por ciento y en Espafia el dato es del 2 por
ciento, con areas como la sanidad o la policia inmaculadas, ya que ninguno de los
encuestados afirmo haber pagado un soborno en estas materias sensibles. Y, finalmente,
ante la pregunta de “si ha sido usted testigo o le han pedido un soborno en los Gltimos
12 meses” la media europea es de 8 por ciento, lo que coincide con las respuestas
afirmativas en Espana.

Conviene resaltar que el concepto de corrupcion testado por el Eurobarémetro es muy
restringido, tanto que equipara la experiencia de corrupcién al mero soborno. De ahi que
no sea tan alarmante que en Espafia la diferencia entre la experiencia personal de
corrupcion, medida por las tasas de victimizacion (haber tenido que pagar un soborno) y
las percepciones sea mas elevada que en el resto de paises*t. Si la experiencia personal
fuera el indice clave en la corrupcion, sin duda, Espafa estaria en una posicion bien
ventajosa, pues se encontraria en los niveles cercanos a Alemania y Holanda, pero se
trataria de una conclusién engafiosa®. La corrupcion percibida no se refiere Gnicamente
a los sobornos, sino “a una forma de hacer politica basada en la constante intromision
de los intereses particulares en la toma de decisiones politicas y viceversa, con efectos
muy perversos para el bienestar colectivo6.

Llegados a este punto, se trata de indagar en el porqué de esta disociacién entre el alto
grado de percepcion social de la corrupcion en Espafia y los datos que niegan la
corrupcion sistémica en la prestacién de servicios publicos. Una de las principales

43 Sobre este informe y otros datos relacionados con la corrupcion puablica en Espafia, véase el informe
“Corrupcion y calidad democratica” del Circulo de Economia de Barcelona (