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Resumen: Este estudio sobre la corrupciéon comienza proponiéndose
contextualizar y ofrecer definiciones acerca de un fenémeno complejo
y poliédrico en el que convergen la ética, la politica y el derecho. Tras
plantear la posibilidad de estar ante un nuevo derecho a una sociedad libre
de corrupcion, se aborda la regulacién de la transparencia y de la lucha
contra la corrupcién propiamente dicha, principalmente desde la 6ptica del
ordenamiento juridico espafiol. La invisible transparencia y la aparente lucha
contra la corrupcién dan paso a dos formas de percepcién del derecho frente
a la corrupcién. La potencia y la impotencia del derecho acaban resultando
asi dos vias mucho menos enfrentadas de lo que en un principio cabria
suponer. Finalmente, se insiste no solo en que corrupcién y democracia son
incompatibles, sino también en que la lucha contra la corrupcion tiene como
corolario a la educacién civica ante la necesidad inaplazable de plantearse
prevenirla y combatirla culturalmente.
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Abstract: This study on corruption begins by contextualising and offering
definitions of a complex and multifaceted phenomenon in which ethics,
politics and law converge. After considering the possibility of a new right
to a corruption-free society, the regulation of transparency and the fight
against corruption itself is addressed, mainly from the point of view of the
Spanish legal system. The invisible transparency and the apparent fight
against corruption give way to two forms of perception of the Law in the
fight against corruption. The power and powerlessness of the Law thus
turn out to be much less at odds with each other than one might at first
assume. Finally, it is insisted not only that corruption and democracy are
incompatible, but also that the fight against corruption has Civic Education
as its corollary in the face of the unavoidable need to consider preventing it
and combating it culturally.
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La corrupcion acompana al poder
como la sombra al cuerpo
Nieto (1997, p. 7)

|.INTRODUCCION

El titulo de este articulo establece una asociacién entre el fenémeno de
la corrupcion y el mundo del derecho que se inserta en un eje tematico
en el que interacttan la corrupcion estratégica y las dindmicas del poder
global, ya sea atendiendo al uso estratégico de la corrupcién para influir en
Gobiernos e instituciones extranjeras, al impacto de la corrupcién en la
desestabilizacion de sistemas politicos y econdmicos, y/o a la interseccion
entre corrupcion geopolitica y seguridad internacional. No obstante, las
alusiones al caso espafol constituirdn el grueso de las referencias que
servirdn para terminar de articular el propdsito perseguido, que consiste
en salir al paso acerca de la equivocidad presente en el propio titulo de
la exposicién.

Dicha equivocidad exigira decidir qué papel esta llamado a desempefiar
el derecho ante la corrupcién. Queda asi sucintamente expuesto, por
tanto, el objetivo principal que se propone la exposicién. Se van a
presentar dos visiones enfrentadas en las que se aprecia la pugna entre el
idealismo-optimistay el realismo-pesimista comossi reverdecieran el pulso
platénico-rousseaniano y aristotélico-hobbesiano, respectivamente.
Es decir, deviene inevitable admitir que hay que situarse ante otro
episodio mds en el que emerge con fuerza la famosa y recurrente
formula gramsciana referida a la tensién «pesimismo de la inteligencia,
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optimismo de la voluntad» (Gramsci, 1929-1935/2000, p. 220), que tan
bien emparenta con ese otro desdoblamiento que discurre en paralelo
—solo que alternando la secuencia— entre la «la politica de la fe y la
politica del escepticismo» (Oakeshott, 1998).

Una vez explicitada qué tarea pendiente queda para el final de la actual
contribucién, corresponde ahora anticipar qué recorrido previo va a
permitir estar en disposicién de tomar posicién ante el dilema rotulado
en el titulo. La metodologia empleada va a ser de tipo cualitativo y tiene
como presupuesto unavariadaseleccién de materiales que vamasallddela
remision a textos legales y otros provenientes de diferentes instituciones,
sin perjuicio de tomar en consideracién aspectos doctrinales y otros més
de extraccién literaria que arrojaran luz conforme se vaya avanzando a
través del itinerario propuesto. Dicho recorrido atendera a la académica
divisién entre resultados y discusion, de manera que las secciones 11 y III
se veran identificadas con los primeros en tanto la seccién IV lo hara
con la reflexion resultante de la discusién entablada a partir del titulo
del encabezamiento.

Tras haber dado cuenta del objetivo, la metodologfa y la estructura que
remiten, segtin lo expuesto, a la distincién entre resultados (secciones
IIy III) y discusién (seccién IV), se desembocara en las conclusiones
(seccion V). Es oportuno destacar, con caricter preliminar, que lo
central del trabajo tiene como punto de partida una breve aproximacién
al fenémeno de la corrupcién a la que le seguirdn toda una serie de
medidas donde, en unas, cundira la eticidad; y, en otras, subsidiarias,
lo har4 la juridicidad dado que estdn abonadas a impedir o, cuando
menos, dificultar el avance y la implantacién del ejercicio arbitrario
del poder. Precisamente la clésica alocucion, segin la cual «el poder
tiende a corromper y el poder absoluto corrompe absolutamente» (Lord
Acton, 1948/1998, p. 4), es la que contextualiza adecuadamente una
problematica que incide en los limites del poder. Y dichos limites exigen
reconocer, a su vez, la existencia de la ley de hierro de la oligarquia (Mosca,
1884; Michels, 1911/1959; Ostrogorski, 1912/2008; Pareto, 1920), con
la que inevitablemente hay que contemporizar al ser «caracteristica
esencial de todo conglomerado humano que tiende a constituir camarillas
y subcamarillas y subclases, [y] estd, como toda otra ley sociolégica, més
alla del bien y del mal» (Michels, 1911/1959, p. 4). M4s recientemente,
siguiendo a Dalmacio Negro (2013, 2015), convendra afadir que la ley
de hierro de la oligarquia constituye

una ley inmanente a todas las formas del gobierno por ser una
consecuencia de la naturaleza humana: los gobiernos son siempre
oligdrquicos con independencia de las circunstancias, el talante, los
deseos, las intenciones, la voluntad, las pasiones, los sentimientos y
las ilusiones de los escritores politicos y, por supuesto, de lo que digan
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los politicos autoengafidndose o para engafiar a los demas (Negro,
2013, p. 139).

Cabe colegir, en consecuencia, que el poder y la naturaleza —o la
condiciéon— humana (segiin se propugne una visién esencialista o
existencialista, respectivamente) constituyen, pues, las dos instancias que
confluyen en la corrupcién como forma desviada (léase, arbitraria o,
mas exactamente, injusta y lacerante) del ejercicio del poder.

Un par de citas adicionales provenientes de dos clésicos del pensamiento
politico servirdn para terminar de introducir una problemética que es
inherente a dicha naturaleza/condicién. Asi, para el autor de LEsprit
de Lois resultaba «una experiencia eterna, que todo hombre que tiene
poder siente la inclinacién de abusar de €l, yendo hasta donde encuentra
limites» (Montesquieu, 1748/1995, vol. X1, 4, p. 106); y, en un sentido
andlogo a la precitada frase de Lord Acton, mas de un siglo después,
en LAncien Régime et la Révolution se propugnaba que la admiracién
o el apego de un hombre por el poder o el gobierno absoluto solia
ser directamente proporcional al desprecio que sentifa por quienes le
rodeaban, es decir, por sus conciudadanos (De Tocqueville, 1856/2010).

Abuso (del poder) y desprecio (a los otros) son, por lo expuesto, los
dos condimentos imprescindibles a los que tiende, valdria decir
atdvicamente, el ejercicio del poder. Una tendencia que serfa ingenuo,
irresponsablemente ingenuo, negar.

Ni que decirse tiene, basta dejar apuntado que la invocada ley de hierro
de la oligarquia remite, necesariamente, a la conocida teoria de las élites,
que tan bien se sintetiza con la férmula «la historia es un cementerio de

aristocracias» (Pareto, 1917-1919/1968, § 2053).

II.APROXIMACION AL FENOMENO DE LA CORRUPCION
Una primera derivada, en sede de resultados, hace ver que la corrupcién
presenta una variedad de aspectos éticos, econdémicos, politicos y juridicos
(Malem, 2002) que exigen redoblar el esfuerzo para tratar de definir un
fenémeno que no escapa, por lo tanto, a la doble calificacién preliminar
de poliédrico y complejo. Con todo, la imprecisiéon acompafiante toma
pie en lo que ha sido denominado, tan expresivamente, «la insoportable
levedad del concepto de corrupcién» (Cerina, 2020).

En la aproximacién al fendmeno en cuestion, el enfoque juridico-
institucional va a ser el prevalente. Se partira de la adscripcién de aquel
a su contexto nuclear y, después, se continuara con el tratamiento
preferencial que se le ha asignado desde el flanco institucional-
internacional.
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Asi las cosas, la ulterior concrecién de la definicién de corrupcién
manejada tendri en consideracién, primeramente, ese espacio que se
sitda entre la ética, la politica y el derecho. Y tras precisar qué puede
esperarse de este triple contexto, al que antes se ha conferido cardcter
nuclear, corresponderi traer a colacién la propuesta tendente a atribuir
a la lucha contra la corrupcion la consideracién de un nuevo derecho
(fundamental y/o humano); una propuesta que se vera complementada
con las lineas generales del enfoque que acerca de la corrupcion se
impulsa desde las Naciones Unidas.

Lalarga historia (Iéxicay semantica) de la corrupciény de sus mutaciones
conceptuales (Cocciolo, 2008) lleva a considerar que es comtn admitir
que esta ha acompafiado a los humanos desde tiempo inmemorial y
de ahi, en consecuencia, que se conozcan «testimonios de corrupcion
politica desde el momento mismo en que las sociedades adoptaron una
organizacién de las que hoy llamamos pablicas» (Nieto, 1997, p. 7).

De cara a la contextualizacién del fenémeno y, desde luego, antes de
ofrecer una muestra pretendidamente significativa de definiciones
con relevancia en la actualidad, cabe incidir, por una parte, en que la
corrupcion suscita «una lectura entre el derecho y la moral» (Bejarano
& Jamies, 2021); vy, por otra, que la corrupcién acoge, a su vez, una
«tensién entre lo politico y lo juridico» (Botero, 2004).

La lectura entre el derecho y la moral puesta en relacién con la corrupcién
hace que sea «fundamental renunciar a todo intento de reducir un aspecto
al otro» (Bejarano & Jamies, 2021, p. 109). Y es que, decididamente, las
limitaciones del derecho pasan por reconocer que «el bien de todos se
consigue no tanto en funcién de una buena regulacién juridica, sino
[...] mediante el ejercicio de una ciudadania auténoma y racional que
sepa dictar sus acciones con contenido o valor moral» (p. 110).

La tension entre lo politico y lo juridico relega, asimismo, aunque sea en otro
orden de consideraciones, el papel del derecho en materia de corrupcion

al poner en evidencia el discurso politico-corrupto que abrocha al
Derecho, mientras queda el sabor de que se le est4 respaldando, y cémo
esa tension Derecho-Politica ha generado varias dindmicas que pondran
en tela de juicio la primera y fortaleceran la segunda, lograndose que el
poder-decir qué es, cémo opera y donde existe la corrupcién sea decisién
de intereses politicos y no por certezas judiciales (Botero, 2004, p. 40).

La triada ética, politica y derecho, simplemente apuntada, prepara el
terreno para descender al proceloso mundo de las definiciones, aun
cuando solo sea para estar en condiciones de sentar las bases para llevar
a cabo la anunciada aproximacion inicial al fenémeno de la corrupcion.
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La multiplicidad de definiciones acerca de la corrupcion, siguiendo a
Villoria (2013), parte de la consideracién de dicho fenémeno como un
abuso de poder con un beneficio directo o indirecto para el corrupto
o los grupos de que forma parte este, con incumplimiento de normas
juridicas o de las normas éticas que una comunidad asume como vilidas,
y donde el actor corrupto siempre pone por delante el interés privado
sobre el interés general (Villoria, 2006). Se trata, por consiguiente, de
que se vea materializado eso que bien podria denominarse una suerte
de «patrimonializacién de lo publico»; es decir, una confusién, por
absorcién, de los intereses publicos por los intereses privados.

La definicién que precede abre el paso para dar cuenta de otras
multiples distinciones relacionadas con la corrupcién publica.
Estas pueden quedar circunscritas en términos generales, por su
innegable valor indicativo, a las que distinguen entre «corrupcion
politica» —grand corruption— y «corrupcion administrativa» —bpetty
corruption— (Heywood, 1997), segtin los agentes intervinientes sean
representantes politicos o funcionarios, respectivamente. Ahora
bien, estas dos modalidades de corrupcién no responden a una férrea
distincién, dado que cuando reina la corrupcién administrativa
generalizada también lo hace la corrupcién politica (Pope, 2000);
aunque, conviene constatarlo, la expresada asociacién no tiene por qué
operar a la inversa. En ese sentido, no es infrecuente que en supuestos
de corrupcién politica generalizada se mantengan, en cambio, niveles
aceptables de integridad en lo que se refiere al funcionamiento, strictu
sensu, del aparato administrativo (Villoria & Jiménez, 2012).

M3s alld de las definiciones y de las modalidades de corrupcion, son
cuatro, siguiendo nuevamente a Villoria (2013), los retos a que se contrae
la materia tratada, a saber: a) la medicion de la corrupcion (Andersson
& Heywood, 2009; Robinson, 1998); b) la determinacién de las causas
encaminadas a la formulacién de sistematizaciones (Lambsdorff, 1999;
Treisman, 2007); c) el analisis de las consecuencias, reparando en los
efectos negativos en cuanto funcionamiento de la democracia y del
Estado de derecho al poner en tela de juicio tanto la igualdad politica
como la consecucién del bien comin (Warren, 2006); y d) el disefio
de instituciones efectivas, de los remedios para combatir eficazmente la
corrupcion (Rothstein, 2011).

Medicion, causas, consecuencias y remedios son, pues, los aspectos sobre
los que pivotan, necesaria e invariablemente, los andlisis en materia de
corrupcion. La exposicién prosigue, empero, presa de las limitaciones,
mencionando las lineas generales de actuacion a propdsito del papel
desplegado a nivel institucional-internacional por las Naciones Unidas; y,
ya en el epigrafe siguiente, se aludir, sin abandonar las generalizaciones,
al caso espafol. Se trata, en fin, de preparar el terreno para estar en
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condiciones de abordar en la subsiguiente seccién el dilema anunciado
acerca del caracter que cabe conferir al derecho frente a un fenémeno
como el que representa la corrupcion, ya calificado como complejo y
poliédrico.

El interrogante con que se da inicio a una sucinta revisién al tratamiento
institucional-internacional, focalizado en las acciones desplegadas desde
las Naciones Unidas, propicia incidir en el enfoque basado en derechos
humanos sobre la corrupcién en el que se reconoce un papel relevante
a Latinoamérica (Fonseca, 2021). La propuesta que resulta del enfoque
mencionado, luego de repasar los argumentos a favor y en contra en
torno al reconocimiento de un nuevo derecho fundamental y/o humano,
se asienta sobre una doble base conceptual:

Por un lado, deriva de otros derechos humanos ya reconocidos por el
Derecho internacional de los derechos humanos, pues es una condicién
necesaria para el goce de estos. Por otro lado, es un derecho correlativo
del deber indiscutido del Estado, fundado en documentos del derecho
internacional como la CNUCC [Convencién de Naciones Unidas
contra la Corrupcién], de tomar las medidas adecuadas para prevenir,
sancionar y erradicar la corrupcién (Fonseca, 2021, p. 275).

La propuesta precedente permite tomar pie en las iniciativas mis
sobresalientes impulsadas desde las Naciones Unidas en materia de
corrupcion. Ademds de hacer referencia al conjunto de iniciativas
y acciones llevadas a cabo tanto desde el Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo (PNUD) como desde la Oficina de las
Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC, por sus siglas
en inglés), se estima oportuno traer a colacién dos instrumentos que,
decididamente, no pueden pasar inadvertidos.

Se refiere, por un lado, a la Resolucién 58/4 de la Asamblea General
sobre la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion,
aprobada el 31 de octubre de 2003, que reconocié la conveniencia
de contar con un instrumento juridico internacional eficaz contra la
corrupcion, independiente de la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional (2000). La expresada
Convencién contra la Corrupcién entré en vigor en diciembre de
2005 y constituye el primer y (nico instrumento anticorrupcién
juridicamente vinculante. Se organiza en ocho capitulos que abordan
los extremos siguientes: disposiciones generales (arts. 1-4), medidas
preventivas (arts. 5-14), penalizacién y aplicacion de la ley (arts. 15-42),
cooperacion internacional (arts. 43-50), recuperacion de activos
(arts. 51-59), asistencia técnica e intercambio de informacién (arts.
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60-62), mecanismos de aplicacién (arts. 63-64) y disposiciones finales
(arts. 65-71). Espana la ratificé mediante el instrumento recaido el
9 de junio de 2006, publicado en el Boletin Oficial del Estado el 19 de
junio de 2006.

Y, por otro lado, se habla de la Resolucién S-32/1, aprobada por la
Asamblea General el 2 de junio de 2021 —sin remisién previa a una
comisién principal (A/S-32/L.1)] S-32/1. Nuestro compromiso comiin
de afrontar eficazmente los desafios y aplicar medidas para prevenir y
combatir la corrupcion y veforzar la cooperacion internacional—. Este
segundo instrumento se propone reforzar lo ya prevenido en el que
antecede, de manera que incide en los mismos aspectos ya tratados
(medidas preventivas [§§ 1-22], penalizacién y aplicacién de la ley
[§§ 23-31],cooperaciéninternacional [§§ 32-40], recuperaciéndeactivos
[§§ 41-52], asistencia técnica e intercambio de informacion [§8§ 53-59]);
y, asimismo, afiade un pendltimo apartado que se concentra en «la lucha
contra la corrupcién como factor facilitador de la Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible» (§§ 60-71), y otro final relativo a la «promocién
de un programa y marco de lucha contra la corrupcién con vision de

futuro» (§§ 72-86).

Asimismo, corresponde hacer mencién, adicionalmente, a los Diez
Principios del Pacto Mundial (2000-2004), que se dividen en cuatro
areas de actuacién, a saber: derechos humanos (principios 1y 2), trabajo
(principios 3-6), medio ambiente (principios 7-9) y una cuarta en materia
de corrupcién, incorporada en 2004, que dio lugar al principio 10:
«Las empresas deben trabajar contra la corrupcién en todas sus formas,
incluidas la extorsién y soborno». Los expresados principios derivan, a
su vez, de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948);
de la Declaracion relativa a los principios y derechos fundamentales en
el trabajo y su seguimiento (1998-2022); la Declaracion de Rio sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo (1992); vy, en fin, la antedicha
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (2003).

Los Diez Principios del Pacto Mundial representan, méas concretamente,
el c6mo; mientras que los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS),
encuadrados en la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible (Naciones
Unidas, 2015), representan el qué. Como se puede comprobar, se
pretende configurar un marco interconectado en el que unos, los Diez
Principios del Pacto Mundial, y otros, como los ODS, son correlativos.
As las cosas y, especificamente en materia de corrupcion, corresponde
poner en relacién el precitado principio 10 del Pacto Mundial con el
ODS 16 (promover sociedades justas, pacificas e inclusivas, resumido
como «Paz, justicia e instituciones sdlidas»), con el que las Naciones
Unidas asume el compromiso de hacer frente a la corrupcién al
proponerse dar respuesta a la necesidad de facilitar el acceso a la justicia
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y desarrollar instituciones eficaces, ademas de inclusivas, que rindan
cuentas y establezcan reglamentaciones més eficientes y transparentes.

Por lo expuesto, la lucha contra la corrupcion se inscribe, en dltima
instancia, en la conjuncién de las iniciativas del Pacto Mundial dirigidas
al establecimiento y el fortalecimiento de las alianzas del sector privado
para lograr el cumplimiento de los ODS, y las propias de la Agenda
2030. No estia de mas dejar sefialado, con virtualidad recapitulativa,
que el PNUD y la UNODC lideran la lucha contra la corrupcion en
el nivel internacional-institucional apuntado que cuenta, segin lo
previsto en la Convencién de 2003, con el 9 de diciembre como «Dia
Internacional contra la Corrupcién» (Naciones Unidas, 2003, § 7,
p. 3) con miras a aumentar la sensibilizacién orientada tanto a prevenir
como a combatir el flagelo de la corrupcién.

I11. TRANSPARENCIAY LUCHA CONTRA LA CORRUPCION
Una segunda derivada, también en sede de resultados, es la que
predispone para que, una vez acometida una aproximacion, por breve
que haya sido, al fenémeno de la corrupcién, sea momento de descender
al caso espafiol. Se va a dar cuenta de cudles pueden considerarse los
hitos en relacion con dos de los cuatro retos inherentes a la materia que
cuentan, por otra parte, con no pocos estudios especificos (Lapuente
& Colino, 2014; Pérez Diaz, 2016). Se incidir, pues, no tanto en las
causas ni en las consecuencias, sino en la medicion y en qué remedios se
han pretendido articular en los tltimos afios.

Los hitos anunciados van a quedar concretados, por un lado, en
la regulacion y la medicién de la transparencia; y, por otro, en la tltima
regulacion especifica dirigida a la lucha contra la corrupcién.

La doble radiografia resultante, pese a las inevitables limitaciones de un
enfoque sectorial que apenas hard alusion, por ejemplo, a las iniciativas
desplegadas a nivel de la Unién Europea y otras instancias, servird para
acometer, como queda dicho, el propésito final de la exposicién que se
abordar4 en el epigrafe siguiente.

Son tres los aspectos que van a ser tratados: primeramente, la regulacion
de la transparencia, que data de hace mas de diez afios; en segundo
lugar, la dltima medicién disponible de la transparencia; y, finalmente,
una propuesta reciente con la que se pretende avanzar en la materia en
cuestion.
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[.1.1. Ley 19/2013 de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacién publica y buen gobierno

La disposicion legal de referencia esta organizada en tres titulos, aparte
del preliminar (art. 1), a saber: el primero, dedicado a la transparencia
de la actividad pdblica (arts. 2-24); el segundo, al buen gobierno
(arts. 25-32); y el tercero, al Consejo de Transparencia y Buen Gobierno
(arts. 33-40). Asimismo, se ve complementada con ocho disposiciones
adicionales y nueve disposiciones finales.

Llama la atencién que a lo largo de todo el articulado no aparezca ni una
sola vez el término «corrupcién». Con todo, aun cuando se reconozca
que la ley se ocupa de los considerados tres ejes fundamentales de toda
accion politica (transparencia, acceso a la informacién publica y normas
de buen gobierno), su pretendido alcance y significacion se hace patente
al sefialar que

La presente Ley tiene un triple alcance: incrementa y refuerza la
transparencia en la actividad pdblica —que se articula a través de
obligaciones de publicidad activa para todas las Administraciones y
entidades publicas—, reconoce y garantiza el acceso a la informacién
—regulado como un derecho de amplio 4mbito subjetivo vy
objetivo— y establece las obligaciones de buen gobierno que deben
cumplir los responsables ptblicos asi como las consecuencias juridicas
derivadas de su incumplimiento —lo que se convierte en una exigencia
de responsabilidad para todos los que desarrollan actividades de
relevancia ptblica— (Ley 19/2013, Exposicién de Motivos, I).

Las criticas contra la regulacion de la transparencia, cabe destacarlo,
no han arreciado. A titulo indicativo, puede resaltarse aquella que
insiste en que

es necesaria una concienciacién social por parte de la sociedad civil,
y de los sectores politicos y econémicos interesados, para exigir
la transparencia y que se exija como un derecho fundamental.
Una concienciacién que pasa por una necesaria formacién en
transparencia desde edades tempranas (Serrano et al., 2017, p. 65).

Singularmente, se ha insistido también en la

concienciacién e interiorizacion de la necesidad de transparencia, en
la creaciéon de “autoridades de control independientes de derecho
y de hecho” (Guichot, 2016, p. 103), [asi como en] la necesidad de
destinar suficientes recursos materiales y personales para hacer efectivo

el derecho a saber (p. 66).

Pues bien, las criticas dirigidas contra el régimen juridico de la
transparencia, tras mds de una década de su entrada en vigor, han de
ser puestas en relacion con algunos de los hitos regulatorios en el &mbito
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europeo' y, asimismo, con la profusa normativa ad hoc existente a nivel
autonémico.

11.1.2. indice de Percepcion de la Corrupcion 2024

La relevancia de la critica a la regulacién en materia de transparencia se
ve corroborada ampliamente con el Gltimo informe disponible emitido
por Transparency International (2025) relativo al ejercicio de 2024.
Segin lanota de prensa publicada el 11 de febrero de 2024, 1a puntuacién
de Espafia (56/100) en el Indice de Percepcién de la Corrupcion (IPC) de
2024 habfa caido entre cuatro y cinco puntos con respecto a la de los
tres afos anteriores (60/100 en 2023, 60/100 en 2022 y 61/100 en
2021). «Espafia desciende asi diez posiciones en el ranking mundial
con respecto a 2023. Por otro lado, nuestro pafs también desciende del
puesto 14/27 al 16/27 de los Estado Miembros de la Unién Europea»
(Transparency International-Espafia, 2024, p. 1). Convendra referirse
sucintamente a las explicaciones ofrecidas al respecto, asi como a la
critica que envuelve a la fase de desarrollo de la precitada Ley 19/2013.

Al tratar de ofrecer explicaciones acerca de los malos resultados
consignados se incide, en general, en que

si bien es cierto que no se ha observado un retroceso significativo en
la legislacién anticorrupcion, sin embargo, las politicas anticorrupcién
no han tenido un progreso sustancial. El descenso de cuatro puntos
en el Indice de Percepcion de la Corrupcién (CPI) en Espafia obedece
a varias causas y a una combinacién de factores que reflejan, por un
lado, un estancamiento de las politicas y reformas anticorrupcién en
el 4mbito nacional y, por otro, un importante desmantelamiento de
ciertas estructuras anticorrupciéon a nivel autonémico (Transparency
International-Espafia, 2024, p. 1).

Por su parte, no se ocultan las deficiencias de implementacién de la
antedicha Ley 19/2013. Asi, se destaca que sigue pendiente la reforma
anunciada en el IV Plan de Gobierno Abierto; que el Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno carece de recursos suficientes; que
el cumplimiento de obligaciones de publicidad activa por parte de
los partidos politicos es alarmantemente bajo; vy, en fin, que se ha ido
imponiendo la progresiva tendencia a la eliminacion y/o debilitamiento
de las agencias antifraude autonémicas.

Complementariamente a lo anterior, viene al caso traer a colacién
las Medidas wurgentes para prevenir y combatir la corrupcion en

1 Véase, sehaladamente, por una parte, a nivel del Consejo de Europa, por ejemplo, el Convenio penal
sobre la corrupcioén, hecho en Estrasburgo el 27 de enero de 1999 (nim. 173); y, por otra, a nivel de
la Unién Europea, la Ley Orgénica 1/2008 de 30 de julio de 2008, por la que se autoriza la ratificacion
de Espana del Tratado de Lisboa, por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea y el Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea, firmado en la capital portuguesa el 13 de diciembre de 2007.
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Esparia (Transparency International-Espafia, 2018, pp. 1-2) y, mds
concretamente, las relacionadas en un primer apartado relativo a las
«propuestas para prevenir y combatir la corrupciéon» (que, salvo la
indicada en el numeral 7 que se dir4, siguen sin abordarse); y todo ello
sin perjuicio de las relacionadas en un segundo apartado, que contenia
las «propuestas para aumentar la independencia y la transparencia de la
Fiscalia General», a saber:

1.

Promover la despolitizacién de los érganos constitucionales
y disminuir de forma significativa el muy amplio poder y
representacién de los partidos politicos en estos y en otras
instituciones del Estado y la Administracién pdblica.

Prohibicién legal de la posibilidad de conceder indultos por
corrupcién. Es importante que los eventuales corruptos
sepan que no van a tener ninguna posibilidad futura de una
condonacién legal de sus delitos a través de la figura del indulto.

Reduccién del ntimero de aforados (ningin pais en Europa tiene
tantos aforados como Espafia), asi como las caracterfsticas del
aforamiento, limitdndolo exclusivamente a las actividades y
actuaciones relacionadas con el correspondiente cargo publico.

Disminucién sensible del clientelismo politico, reduciéndose a
tal efecto el muy abultado ntimero de cargos de libre designacién
existentes en Espana.

Mejorar diversas disposiciones legales en el &mbito sancionador,
incluyéndose a tal efecto la figura del delito por enriquecimiento
ilicito, asi como el desarrollo de un régimen especifico de
infracciones y sanciones en la Ley de Transparencia.

Aprobacién urgente del Reglamento de la Ley de Transparencia,
todavia pendiente mas de tres afios después de haberse
publicado la Ley.

Publicacién de una Ley de proteccién a los denunciantes: Para
que los ciudadanos se sientan protegidos legalmente cuando
conozcan hechos y deseen formular denuncias por fraude y
corrupcion.

Regulacion de los Lobbies: Es necesario que se regulen desde
un punto de vista legal los lobbies, se propicie su transparencia
social, y se establezca obligatoriamente la creacién de Registros
de grupos de interés en las distintas instituciones publicas y
parlamentarias.

Transparencia de las formaciones politicas: Necesario aumento
de la transparencia (tanto externa como interna) de los Partidos
y de las entidades perimétricas de los mismos (Fundaciones,
etc.), siguiendo las pautas y recomendaciones del Greco

Derecho PUCP, N.° 95,2025 / e-ISSN: 2305-2546



(Grupo de paises del Consejo de Europa contra la Corrupcién) y
de Transparencia Internacional-Espafa.

10. Necesario cumplimiento de la normativa legal sobre publicidad
de contratos por parte de las instituciones piblicas, publicando
sus contratos y licitaciones en la Plataforma de Contratacién

del Sector Puablico (Ley 20/2013, de Garantia de la unidad de
mercado).

11. Eliminacién el discrecional y poco transparente sistema de
libre designacién de los Secretarios, Interventores y Tesoreros
de Administracién Local, pasando a basarse su designacién en
los principios de publicidad, mérito y capacidad (para evitar
que sean elegidos por los propios Cargos electos a los que van
a controlar).

12. Educacién: Los Partidos politicos y grupos parlamentarios
han de Prevenir la corrupcién a través de la educacién de
los ciudadanos, debiendo fomentar medidas para que en
los distintos niveles educativos se introduzcan conceptos vy
materias relacionados con la ética, los valores, la transparencia,
la integridad y la prevencién de la corrupcién (Transparencia
Internacional-Espafia, 2018).

I11.1.3. Propuesta de Cédigo Etico del Gobierno

Se trata de otra propuesta que se inscribe en el cardcter de
autorregulacion e incluye una serie de medidas de cariz ético que van
mas all4, obviamente, de la normativa exigible en vigor.

A lo largo de 99 puntos y un anexo se recoge un compendio de
compromisos éticos aplicados en otros pafses que buscan adaptarse a
las especificidades del sistema politico espafiol. Se abordan, tras el
establecimiento de siete «principios» de actuacién (actitud de servicio
publico, lealtad institucional, dignidad institucional, integridad, respeto
y cortesfa, honestidad, y transparencia y rendiciéon de cuentas) y unas
«pautas de conducta generales» (concretadas, como no podia ser de otra
forma, en el modus operandi de los ministros), los extremos siguientes:
conflictos de interés (§§ 1-14); decisiones y deliberaciones (§§ 15-17);
asesores (88 18-27); administracién y organismos independientes
(§§ 28-32); recursos publicos (§§ 33-36); residencias (§§ 37-41); viajes
(§§ 42-54); transparencia (§§ 55-60); comunicacion (§§ 61-73); regalos,
dédivas, hospitalidad y servicios (§§ 74-77); aplicacién del Cédigo
(§8 78-79); y, finalmente, se establecen dos 6rganos de garantfa (asesor
independiente [§§ 81-88] y Oficina de Etica [§§ 89-96]), dedicando
los tres puntos finales a la aprobacién, modificacién y evaluacion del

Codigo (8§ 97-99).

El texto constituye, pues, una iniciativa que pretende elevar el listén
ético de toda la clase politica, independientemente del partido politico
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al que se pertenezca, con miras a que dicho c6digo opere como sistema
de garantias; de aht, por tanto, que el mismo fuera dirigido al presidente,
asi como a los vicepresidentes y ministros en julio de 2024, con la
aspiraciéon de

establecer unos estdndares exigentes de conducta para aquellos que
ostentan la méxima responsabilidad, de manera que puedan servir de
referente a toda la sociedad. El objetivo es que, tomando como referente
el Cédigo Etico del Gobierno, todas las administraciones espafiolas
se comprometan a elevar el nivel de exigencia de sus estdndares de
conducta (Fundaciéon Hay Derecho & Asociacion Espafia Mejor,
2024, p. 4).

Son dos los aspectos que van a ser mencionados: primeramente, la
reciente regulacién especifica de la denominada «lucha contra
la corrupcién»; y, a continuacion, las notas conclusivas que, en materia
de corrupcién y con acendrado tono critico, han quedado recogidas en el
tltimo informe emitido al efecto por la Fundaciéon Hay Derecho (2024).

[11.2.1. Ley 2/2023 de 20 de febrero, reguladora de la proteccion de las
personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha
contra la corrupcién

La disposicién legal de referencia estd organizada en nueve titulos

dedicados, el primero, a la finalidad de la ley y 4mbito de aplicacién

(arts. 1-3); el segundo, al sistema interno de informacion (arts. 4-15); el

tercero, al canal externo de informacién de la Autoridad Independiente

de Proteccién del informante, A.A.L. (arts. 16-24); el cuarto, a la

publicidad de la informacién y el registro de informaciones (arts. 25-26);

el quinto, a la revelacion publica (arts. 27-28); el sexto, a la proteccién

de datos personales (arts. 29-34); el séptimo, a las medidas de proteccién

(arts. 35-41); el octavo, a la Autoridad Independiente de Proteccién del

Informante o A.A.L (arts. 42-59); y, el noveno, al Régimen sancionador

(arts. 60-68). Se ve complementada con seis disposiciones adicionales,

tres disposiciones transitorias y doce disposiciones finales.

La regulacién es resultado de la transposicion de la Directiva UE
2019/1937 (conocida como «Directiva Whistleblowing») que, a su vez,
proviene de la figura anglosajona del whistleblower o informante de
delitos en multitud de campos, desde el econémico al espionaje.

Basta destacar, con pretension critica y tal como ha sido expuesto
desde Transparency Internacional-Espafia (2024), la tardia adopcién
de la Ley 2/2023 y el retraso en su cumplimiento e implementacién

que, aun después del Real Decreto 1101/2024 del 29 de octubre,
por el que se aprueba el Estatuto de la Autoridad Independiente de
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Proteccion del Informante (A.A.L), presenta serias disfunciones que
revelan la inoperancia real de un mecanismo que, decididamente, no
termina de arrancar (de hecho, transcurridos més de dos afios desde
la promulgacién de la disposicion legal, de razén la estrategia contra la
corrupcion prevista en su quinta disposicién transitoria no ha echado
a andar m4s alla de la aprobacién del ya mencionado estatuto y de la
creacion de dos nuevas fiscalfas especializadas en delitos econémicos y
contra la Administracién pablica).

La situacién que precede se corresponde con que, segin el tdltimo
barémetro disponible del Centro de Investigaciones Socioldgicas
(CIS), de marzo de 2025, el fraude y la corrupcién constituyen
—nicamente— el undécimo problema mis acuciante para los
espafioles. Afidase, ademis, que se mantiene pendiente de aprobacién
la elaboracion de una Estrategia Nacional Anticorrupcion que
corresponde al Servicio Nacional de Coordinacion Antifraude (SNCA),
el cual depende de la Intervencién General de la Administracién
del Estado, resultando, en consecuencia, que Espafia es uno de los
cinco paises miembros de la Organizacién para la Cooperacién vy el
Desarrollo Econémico (OCDE) —junto con Canad4, Irlanda, Islandia
y Noruega— que no cuenta con una estrategia nacional contra la
corrupcion (Rocha, 2025).

La mirada critica hacia la regulacién traida a colacién ha sido, o mejor,
esta siendo, generalizada. Puede destacarse, en el sentido anunciado y a
titulo demostrativo, la conclusion consistente en que «laley era necesaria,
pero es poco realista. Y resulta inoportuna en el contexto temporal en el
que se ha impuesto su obligatorio y generalizado cumplimiento» (Pérez

Sarrién, 2023, p. 132).

[11.2.2. Informe sobre el Estado de derecho

Cabe reproducir, por su elocuencia, los tres parrafos que sintetizan, en
sede de conclusiones, toda la problematica tratada en el capitulo 8 del
informe resefiado, que lleva por titulo «Iransparencia y lucha contra
la corrupcién. Otros contrapesos: los medios de comunicacién vy la
sociedad civil organizada».

Primeramente, se destacan los déficits mas relevantes en la regulacién
de la transparencia y materias afines que traen causa de la amenaza y/o
riesgo de la corrupcion, sefialandose como asignaturas pendientes

las deficiencias de la regulacién de la recién aprobada ley de proteccién de
informantes, especialmente en relacién con la Autoridad Independiente
de proteccién del denunciante; la urgencia de regular los grupos de
interés estableciendo un registro publico para homologarnos con
otros pafses de nuestro entorno; la necesidad de reforzar la autonomia
funcional de la Oficina de Conflictos de Intereses, de dotarla de medios
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suficientes humanos y materiales, de regular con més claridad los
diferentes tipos de conflictos y de regular y establecer un eficaz régimen
sancionador (Fundacién Hay Derecho, 2024, pp. 107-108).

En segundo lugar, se pone el acento en ese otro déficit de profesionalidad
en los nombramientos que sacude a la meritocracia al contravenir el
triple criterio de igualdad, mérito y capacidad a que se remite la carta
magna, expresamente, en sus articulos 23.2 y 103.3:

Hemos sefialado también la vinculacién entre la falta de profesionalidad
y de meritocracia en la direccién de las empresas publicas y la aparicion
posible de casos de corrupcién. También se ha subrayado cémo a nivel
autondmico se observa una tendencia a desmontar el ecosistema de
la lucha contra la corrupcién, con nuevas regulaciones de sus érganos
tendentes a rebajar su independencia y autonomfa (Fundacién

Hay Derecho, 2024, p. 108).

Y, finalmente, la mencionada amenaza real y/o riesgo efectivo de la
corrupcion no elude exteriorizar la indiscutida interaccion entre medios
de comunicacion y sociedad civil:

Por dltimo, se han planteado algunos de los dmbitos de mejora en
relacién con la libertad de los medios de comunicacién, un dmbito
en el que preocupa en especial la falta de un marco juridico adecuado en
relacién con la publicidad institucional y las subvenciones a medios de
comunicacién. Ademés, se ha advertido la falta de profesionalizacién
de la direccién de los medios piblicos y su dependencia con respecto a
las mayorfas politicas de turno, tanto a nivel autonémico como nacional,
donde el caso de RTVE ha sido especialmente relevante (p. 108).

El doble planteamiento perfilado ve justificados sendos calificativos
asignados a la regulacién de la transparencia, asi como a la denominada
«lucha contra la corrupcién». Mas concretamente, se ve corroborado,
por una parte, el que la transparencia haya sido tildada de invisible,
dado que, a nadie sorprenderd reconocerlo, «lo esencial es invisible
a los ojos» (De Saint-Exupéry, 1943/2013, p. 75); y, por otra, que
la calificacién de aparente en lo concerniente a la lucha contra la
corrupcién no hace sino confirmar el tindem «politica transparente-
politica aparente» (Gutiérrez-Rubi, 2014) que tanto recuerda, dicho sea
con nostalgia indisimulada, a la moraleja del cuento del rey desnudo,
también conocido como «El traje nuevo del Emperador» (Andersen,
1837/2014). La eficacia simbdlica del derecho, en cuya virtud el derecho
no se limita a transformar la realidad, sino que también tiene virtualidad
instrumental para generar representaciones, significados y expectativas
sociales (Garcia Villegas, 2014), viene a corroborar, segin convenga, la
doble apelacion al caracter invisible y aparente traida a colacion.

Derecho PUCP, N.° 95,2025 / e-ISSN: 2305-2546



IV. EL DERECHO FRENTE A LA CORRUPCION

El recorrido precedente nos sitta, ya en sede de discusion, ante el dilema
con el que comenzaba la exposicion: la potencia —o impotencia— del
derecho se va a abordar como un ejercicio de percepcion en el que la
confrontacién aparente, prima facie, quedara finalmente desdibujada.
Principios como el del «imperio de la ley» (the rule of law), el de la
«divisién/separacién de poderes» (checks & balances) vy, por descontado,
la rendicién de cuentas (accountability) y la educacion civica a la que se
referfa, expresamente, el dltimo de los puntos recogidos en las apuntadas
Medidas urgentes para prevenir y combatir la corrupcion en Espania
(Transparency International-Espafia, 2018, ntim. 12), constituyen la
receta bésica para prevenir y combatir la corrupcién®. El mundo del
derecho, aun degradado al de mera legislacién, tiene mucho que decir
al respecto.

Las dos hip6tesis en liza parten de la consideracion de la corrupcién como
un atavismo que estd enraizado en la naturaleza/condicién humana
y que, desde luego, no admite disculpa, aun cuando se persistiera en
conferir al mismo el cardcter de espejismo. Esta doble apelacion al
atavismo y al espejismo de la corrupcion recuerda, aunque sea in the long
run, a la doble apreciacién que Hayek (1989 y 1980, respectivamente)
dedic6 a un sintagma tan recurrentemente polémico como es el de la
«justicia social».

Sendos esquemas, que van a ser objeto de exposicion a través de
proposiciones disyuntivas, se irdn aproximando debido al peso que
en cada caso arroje la percepcién. La fenomenologia de la percepcion
acompanante conlleva, pues, tener que aclarar que, en lo fundamental,
«se trata de describir, no de explicar ni de analizar» (Merleau-Ponty,

1945/1993, p. 8).

Esta primera hip6tesis cuenta, segtin lo apuntado en el tramo inicial de la
exposicion, con el refrendo gramsciano del optimismo de la voluntad y, de
la mano de Oakeshott, de la correlativa politica de la fe. Una percepcién
marcadamente favorable acerca de la virtualidad practica, de la
relevancia del derecho que, sin embargo, no est4 exenta de claroscuros.

Van a ser tres las premisas que prestan soporte a esta primera percepcion
favorable que, constatémoslo, no podré plantearse avanzar de manera
unidireccional. Asi pues, se pasara de la meramente introductoria lucha
por el derecho hasta la final distincién entre el proceso y el resultado; vy,

2 Corresponde resaltar la conclusion consistente en la inaplazable necesidad de combatir culturalmente
la corrupcién a través de la educacion civica (Kliksberg, 2012).
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entre medias, serd necesario fijar la atencién en la quiebra de la ecuacién
derecho-legislacion.

IV.1.1. La lucha por el derecho

Comenzar enunciando el titulo de la famosa obra de Von Jhering
(1872/2018) constituye la mejor manera conocida de ensefiorear el
papel del derecho tanto en la esfera individual como en la esfera social.
El leitmotiv, su esencia, sintoniza, pues, con una parte intrfnseca e

inmanente de su naturaleza: «La lucha es el trabajo eterno del derecho»
(p. 123).

El derecho, como se desprende de lo anterior, es uno de los més preclaros
ejemplos de la fuerza de la razén y su ejercicio, en cuyo caso es oportuno
destacar el papel que desempenia la abogacia, que se desenvuelve en un
espacio en el que se acttia como «defensor de la razén y de la civilizacién»

(Marti Mingarro, 2001).

IV.1.2. Derecho versus legislacion

Aunque la lucha por el derecho haya sido tildada de irrenunciable, de
vivencialmente irrenunciable, ello no es dbice para admitir la existencia
del escollo consistente en la frecuente confusién entre el plano del
derecho vy el de la legislacién. Las clsicas nociones de auctoritas y
potestas, respectivamente, justifican una falta de equivalencia que esta
lejos, muy lejos de resultar inocua. Romper una lanza a favor del derecho
pasa, pues, por tratar de desmontar su identificacién con la produccién
inflacionaria que es inherente al aparato legislativo. Dalmacio Negro
(1995) insisti6 a este respecto en que el derecho, como instancia
complementaria que confiere orden a las consustanciales relaciones que
jalonan la moral y la politica, estaba llamado a acoger sendos referentes,
como «la justicia —elemento moral— vy la realidad social —elemento
politico—» (p. 57). Es asi como se sientan las bases para que pueda ser
apreciada la diferencia cualitativa entre el derecho (que es producto de
la auctoritas) y la legislacién (que pertenece al 4mbito de la potestas),
habida cuenta de que mientras

el Derecho se refiere a cosas, ordena las relaciones entre cosas [... la]
Legislacion se refiere directamente a los hombres: organiza y dirige las
relaciones entre los hombres y las de estos con las cosas imponiéndoles
deberes. Se refiere a situaciones (Negro, 2006, p. 258).

La precedente distincién entre ordenacién-relacional y organizacién-
situacional, entre cosas y personas, que remite a su vez a la tensién
resultante entre la auctoritas de la jurisprudencia y la potestas de las
disposiciones legales, sita en planos diferentes, sino antagénicos,
al derecho y a la legislacién. Bajo esta luz, convendré atenerse a la
férmula del «derecho supralegal» (Uberrechtliches Recht) de Radbruch
(1948/1998) —Ileyes que no son derecho y derecho por encima de las
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leyes— no solo para subrayar la superioridad del derecho frente a la
legislacion; sino también para hacer ver, llevando dicho desdoblamiento
al terreno que nos ocupa, que el caldo de cultivo de la corrupcién, lejos
de identificarse con el derecho, lo hace con la legislacién.

IV.1.3. Proceso y resultado

En tercer lugar, interesa zafarse del emponzofiamiento que supone no
distinguir entre el ejercicio del derecho (en sintesis, valdria apelar al
proceso) y, también como reduccionismo, el resultado, que, naturalmente,
puede 0 no coincidir total o parcialmente con la pretension ejercitada.
No se puede omitir como derivada, en consecuencia, tanto el coste
temporal como el desgaste de energia vital invertido en la titdnica tarea
de tener que recurrir a la administracion de justicia (esa que ahora, desde
la Ley Orgénica 1/2025, de medidas en materia de eficiencia, recibe en
Espafia la denominacién de «Servicio Pdblico de Justicia»).

El juicio acerca de los parabienes del derecho en la lucha contra la
corrupcion no puede depender del resultado obtenido a la hora de
implorar justicia, solo una inmadurez instalada en el perverso wishful
thinking podria suscribir tan ingenuo postulado. Un par de acotaciones
allanardn el camino para desvirtuar una apreciacion tendente a
desvirtuar una percepcién empafiada por una perniciosa concepcién de
los mecanismos de autodefensa.

Por una parte, la «fuerza interior» propugnada en el ejercicio de la
abogacfa (Ossorio y Gallardo, 1919/2008) viene a ser una manifestacién
de la —necesaria— «resiliencia» (Cyrulnik, 2009) como atributo
indispensable para que el antes expresado impulso ius-ético no se rinda
ante una lucha que se tiene por vivencialmente irrenunciable.

Y, por otra, ni la decepcién ni el desencanto tienen cabida cuando se
toma la decisién de hacer, para ser, con independencia del resultado.
La frase atribuida al creador del «caballero de la triste figura», segin la
cual «el camino es siempre mejor que la posada» (Lain Entralgo, 1962,
p. 444), predispone para interiorizar que, indefectiblemente, «la meta
es el camino»: si se decide hacer (Iéase, en el contexto de que se trata,
ejercitar la fuerza de la razon para combatir la corrupcion), para ser (1éase,
que el impulso ius-ético se mantenga vivencialmente irrenunciable), el
resultado tiene una importancia marcadamente secundaria. Recuérdese
que el éxito, lo mismo que el fracaso, es un impostor: de ahi que se
imponga aquello de que «si te enfrentas al Triunfo y al Desastre /y das el
mismo trato a esos dos impostores» (Kipling, 1895/2002).

Como corolario de la percepcion favorable acerca del papel que es
susceptible de desempefiar el derecho para prevenir y combatir la
corrupcion se afiade una cita, acaso concluyente, de uno de los maximos
exponentes en el estudio de la corrupcién en Espania, a la que, no exenta
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de matices, acostumbré a llamar «desgobierno». Una suerte de aviso a
navegantes que reconoce la fatal transcendencia que tiene el fendmeno
que es objeto de estudio: «Corrupcién y democracia son hasta tal punto
incompatibles que, en rigor, no puede hablarse de democracia corrupta
porque si es corrupta, deja de ser democracia» (Nieto, 2008, p. 156).

Esta segunda opcién cuenta, como se hizo constar en los primeros
compases de la exposicion, con el refrendo gramsciano del pesimismo
de la inteligencia y, también de la mano de Oakeshott, de la correlativa
politica del escepticismo. Cabe precisar que no solo propende a la duda;
sino que cuestiona 0, como poco, matiza, desprovista de ingenuidad, los
parabienes del derecho.

Denuevo, vanaser tres las premisas que indicativamente descomprimirin
la virtualidad practica, la relevancia, del derecho.

Primeramente, el rol instrumental del derecho tropieza con el binomio
formado por la ley de hierro de la oligarquia, de manera que la ratio status
engulle a la nocién de Estado de derecho. Seguidamente, el realismo
politico resultante, que rehiye los enmascaramientos y las coartadas, se
acompafa de una cosmovision juridica igualmente realista: el iusrealismo.
Y, en dltima instancia, los ejemplos —la facticidad— de la impotencia
juridica no impedirdn que pueda renovarse el coraje para que la lucha
por el derecho no deje de ser vivencialmente irrenunciable.

IV.2.1. Razdn de Estado y Estado de derecho

La pugna entre la ratio status y el Estado de derecho constituye una
version de la rivalidad percibida, a costa de confundir intereses privados
e intereses generales, entre la «razén de la fuerza» y la «fuerza de la
razén», respectivamente. La ley, al modo ciceroniano —es decir, mas
como expresion de la razon que de la voluntad («La ley la hace la
razén, no la voluntad» o Non voluntas, sed ratio facit legem)—, acaba
decantando el fiel de la balanza en clave idealista, no realista, a favor del
—juridico— Estado de derecho en detrimento de la —politica— razén

de Estado.

No obstante, comtinmente la ratio status se presta a retorcer la nocién
de Estado de derecho, haciendo de la misma una formulacién que, con
cariz orwelliano, enmascara y, por ende, confunde la realidad. Si en
una de las narrativas distépicas del visionario Orwell (1949/2021) se
llegaba a afirmar que «La guerra es la paz. La libertad es la esclavitud.
La ignorancia es la fuerza», la impronta de la ratio status llevarfa a
sostener, mutatis mutandis, que La Razén es la Fuerza. El Poder es el Estado.
El Estado es el Derecho. Y, como conclusién, no serfa extrafio que se
terminara incurriendo en la tentacién de desembocar, disimuladamente,
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en el inquietante y lacerante concepto de «corrupcién constituyente»

(Albiac, 2009).

El transito de la razén de Estado al gobierno democratico estd llamado a
recalar, pues, en la nocién de Estado de derecho, aviniéndose a suscribir,
por consiguiente, los postulados democréticos de los intereses generales
(de todos) frente a los intereses particulares (de pocos). La estela de
autores como Norberto Bobbio, por ejemplo, ilustra este recorrido
(Cisneros, 2014). Con todo, no se puede obviar que persisten —y
persistirin— planteamientos en los que no deja de tener predicamento
la excepcionalidad como «nstitucion imprescindible» de la ratio status

(Fernandez Garcfa, 2019).

IV.2.2. Realismo politico y realismo juridico

La prueba irrefutable que justifica la actitud realista, decfa Dalmacio
Negro (2015), es la ley de hierro de la oligarquia. El pensamiento politico
realista es, afiadfa, pesimista por escéptico, dado que la actitud realista

simplemente no se hace ilusiones. «El realismo politico, ha escrito
recientemente Jerénimo Molina, es la imaginacion del desastre». Carlo
Gambescia dice «triste» en un libro también reciente sobre al liberalismo
como expresién del realismo [...] Las citas podrfan ser muchas mas.
Baste recordar lo de Ludwig Marcuse: en politica, el pesimismo 16gico
es «un estado de madurez» (Negro, 2013, p. 139).

Pues bien, siendo la «des-ilusién» lo que quebranta los mitos y promueve
el abandono de las actitudes miticas (Garcia-Pelayo, 1981, p. 29), tanto
la decepcién como el desencanto acerca del alcance del derecho no
solo no tienen que sorprendet, sino que, en puridad, no tienen cabida.
El hermanamiento entre las dos versiones del realismo, la politica y la
juridica, queda inscrito en la I6gica de los acontecimientos.

La cosmovision juridica de indole factica, o socioldgica, a que se contrae
el realismo juridico como movimiento de reaccién puede ser glosada a
través de alguna de las Gltimas contribuciones de Alejandro Nieto, uno
de los dos autores que, junto a Dalmacio Negro, aparece y reaparece en
estas paginas. Y es que, efectivamente, gracias al realismo juridico

el mundo juridico se ventila al abrir las ventanas a la vida y puede
liberarse, al menos en parte, de muchos dogmas, unos falsos y otros
indtiles, de efectos asfixiantes. El realismo juridico alienta, en suma, la
libertad, la iniciativa personal y la sinceridad, sin desconocer por ello
los graves riesgos que ello supone. Con resignacién acepta que si en la
actualidad la vida juridica rigurosamente legal es un riesgo y a veces
un azar, la ampliacién de lo juridico eleva esos niveles de riesgo y azar

(Nieto, 2017, p. 432).
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En una aportacién anterior, formulada como invectiva, el mismo
autor trazaba el final del derecho describiendo cuatro fases, a saber:
a) retirada desde la justicia al refugio de la ley, b) retirada desde la ley
a la jurisprudencia, c) retirada desde la jurisprudencia hacia la practica
politica y d) la situacién actual, en la que no existe nada que pueda
denominarse derecho al haberse producido la vuelta, pura y simple,
al «estado natural» del que el derecho ha sacado a la humanidad
(Nieto, 2010, p. 124). El juicio final que, ciertamente, no puede ser mas
descorazonador, constituye, sin embargo, un auténtico antidoto contra
el atronador y perverso wishful thinking:

No acepto la separacion de Derecho y Justicia, porque se ha separado el
alma del cuerpo y asf no se puede vivir. No acepto la identificacién de
Ley y Derecho porque eso supone mutilar el Derecho [...]. No acepto
el traslado del Derecho al d&mbito judicial porque [...] el poder politico
ha celebrado un pacto faustico con los jueces, a los que ha comprado su
conciencia a cambio de prebendas [...]. No acepto consecuentemente
el Derecho manejado por el Poder politico [y, ...] en fin, no acepto
la desaparicién del Derecho por una razén tan prosaica como egofsta:
porque en ese ambito dominan los poderosos y yo no lo soy (Nieto,
2010, p. 133).

Llegados a este punto y, ya en las postrimerfas de la exposicién, se
percibe cudl puede ser el desencadenante del doble broche realista,
politica y juridicamente hablando, que proporcionan los dos autores
seguidos, Dalmacio Negro y Alejandro Nieto. El doble asidero, politico y
juridico, provisto permitird ahondar en una percepcién de la corrupcién
que ya estd lista para concluir el recorrido transitando desde la
(des)consolacion hacia el coraje.

IV.2.3. Del (des)consuelo de los ejemplos a la renovacion del coraje

Si con Boecio (523/2020) la filosoffa curaba a través de la consolacion,
ahora el derecho se remueve con realismo en la desconsolacion, que no
se resigna ni a la decepcién ni al desencanto.

Si lo que se impone, como sostiene el magistrado José Ramén
Chaves (2024), es que «luchemos seriamente contra las coartadas
de la corrupcién», hay que plantearse decidir hacerlo admitiendo la
existencia de agujeros o debilidades en los ordenamientos juridicos que
propician nichos de corrupcién; y que, a titulo de ejemplo de lo
que puede calificarse como «la escalada de confusién del corrupto», pasa
a ejemplificarse del modo siguiente:

e «No lo hice».

* «Silo hice, no sabfa que era ilegal».
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* «Sfilo hice, y sabfa que era ilegal, pero fue por el interés general y
no me llevé nada».

* «Silo hice, y sabfa que era ilegal, y lo hice para lucrarme, pero ha
pasado tanto tiempo que ha prescrito».

* Silo hice, y sabia que era ilegal, y lo hice para lucrarme, y no ha
prescrito, pero no puedo ir a prision por motivos humanitarios».

La dicotomia consuelo-desconsuelo ante la corrupcién, como extensién
de la percepcién de la potencia-impotencia del derecho, llega, en fin,
hasta los predios del coraje. Su renovacién, mas alld de la recurrente
invocaciéon a Von Jhering, podrfa pasar por optar, recurriendo
nuevamente a la utilidad que reportan los ejemplos, o bien por la rebeldfa
camusiana de atreverse a decir no como ejercicio de libertad que, al
negar, reafirma (Camus, 1951/2008); o bien por adoptar la decision,
también libre, ergo responsable, de refugiarse en la emboscadura (Jiinger,
1951/1988). Dos opciones, entre otras, que escenifican magistralmente
dos maneras de tomar posicion sin renunciar a lo que se percibe como
vivencialmente irrenunciable.

Ante el abuso del poder y el desprecio por los demas que motoriza
la corrupcién se alza la (im)potencia del derecho, que se conjuga,
haciendo abstraccién del resultado, con el respeto a si mismo y a los
otros en términos de dignidad iusfiloséficamente elemental. La divisa
estoica Nec spes, nec metu, que va mas alld de la renuncia concebida
al modo Sustine et abstine, mixima de extraccién igualmente estoica,
estaria en disposicion de apuntar, segtin lo ya expuesto, a la rebeldia o a
la emboscadura. Son dos opciones valiosas en si mismas, para encarar la
corrupcion «sin miedo ni esperanza», que predisponen para la aceptacion
civicamente educada de cualquier resultado posible sin prescindir, eso sf,
de lo vivencialmente irrenunciable.

Sirva como colofén, en dltima instancia, la anunciada eficacia simbdlica
del derecho que, m4s alla de poner énfasis en el denominado «sindrome
normativo» (Botero, 2005) y, més concretamente —a los efectos que
ahora interesan—, en «la construccién y convalidacién simbdlica de
la corrupcién» (Cérdoba, 2017), convendri poner en relacién con la
ambivalente esperanza, que «nos ayuda, a veces, a sosegar nuestros
4nimos y otras veces nos vuelve ansiosos e impacientes. Tener esperanza
puede ser, paraddjicamente, desesperante» (Garcia Villegas, 2014,

p. 264).

V. CONCLUSIONES
1. Lanaturaleza—o condicién— humana constituye el presupuesto
—inevitable— en el que est4 enraizada y emerge, al socaire del
ejercicio del poder, la corrupcion. La cita situada en la entradilla
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de la exposicién, «la corrupcién acompafa al poder como la
sombra al cuerpo», subraya el atavismo con el que forzosamente
hay que contemporizar.

. La corrupcién esta inextricablemente unida a la ley de hierro de la

oligarquia y, por ende, al realismo politico en una actitud que no se
resiste a contar con la tristezay la «imaginacion del desastre» como
ingredientes del denominado «estado de madurez». La ratio status,
no obstante, se presta, en clave realista, a los enmascaramientos
y a las coartadas que persisten —y persistirin— en situarla en el
plano de la «excepcionalidad imprescindible».

. Elrealismo juridico se erige en la actitud acompafante del realismo

politico. Por méas que se realce, idealmente, la nocién de Estado
de derecho, las secuelas del wishful thinking no podran diluir ni
el riesgo ni el azar. Una cosa es aceptar la realidad y otra muy
distinta negar su existencia.

. La (im)potencia del derecho es una expresién ambigua cuya

equivocidad, empero, puesta en relacién con la corrupcion,
evidencia su incompatibilidad con el paradigma democratico.
Si el interés general (de todos) cede o se rinde ante el interés
particular (de unos pocos), animar al impulso ius-ético se revela
vivencialmente irrenunciable. Al final de la exposiciéon han
quedado apuntadas dos opciones, con singular valor indicativo,
sobre el particular: la de la rebeldia y la de la emboscadura.

. La receta basica contra la corrupcién, compuesta por the rule of

law, checks & balances, accountability y la Educacién Civica, tiene
como corolario a esta dltima: la educacién civica. Y es que, asi
como el sintagma «democracia corrupta» resulta sustancialmente
incompatible, la lucha contra la corrupcién no puede obviar
proponerse prevenirla y combatirla culturalmente.
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