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    ALGUNAS RAZONES


    PARA ESCRIBIR UN LIBRO


    


    ¿Por qué tiene usted este libro entre las manos, lector? Quizá le haya sorprendido el título, que es una expresión común que usamos los españoles cuando pensamos que se ha cometido una injusticia. Y quizá lee ahora este prólogo porque tiene usted la sensación, difusa o clara, de que nos encontramos en una situación colectiva de falta de justicia, de falta de igualdad, de recortes de derechos. También es posible que conozca usted el blog ¿Hay derecho?,* que es el fogón en el que se han cocinado estas páginas.


    En cualquier caso, le recomendamos que siga leyendo. Si conoce el blog, encontrará en el libro las mismas inquietudes y preocupaciones que justificaron su creación, a finales de 2010. Son las que teníamos un grupo de amigos juristas —una abogada del Estado, Elisa de la Nuez, y cuatro notarios: Rodrigo Tena, Ignacio Gomá, Fernando Gomá y Fernando Rodríguez Prieto— que pensábamos que las reglas en las que nos habíamos educado como juristas y como ciudadanos, y que creíamos fundamento de nuestra convivencia, se estaban desmoronando.


    La forma para encauzar esta inquietud, con muchas ganas, poco tiempo y menos medios, fue aprovechar las nuevas formas de comunicación —un blog en nuestro caso— para dar la voz de alarma sobre este estado de cosas y combatirlo con un arma decisiva: la información veraz y especializada y la opinión independiente y neutral, pues no dependíamos ni dependemos de nadie. Los artículos los escribimos no solamente nosotros, sino también otras personas expertas en cada materia, a las que les pedimos su colaboración desinteresada por compromiso cívico.


    Eso sí, el hilo conductor es siempre la defensa del Estado de derecho. Pensamos que su debilidad en España es la clave de muchos de los despropósitos que están ocurriendo en los últimos tiempos, como el olvido —deliberado— del principio fundamental de que el derecho ha de regir los procedimientos y las actuaciones no sólo del ciudadano normal sino también de los poderosos, y, sobre todo, del poder por antonomasia, que es el del Estado (o el del miniestado autonómico). La degradación del Estado de derecho conduce a la injusticia y a la desigualdad, y con el tiempo llegará, si no es que ha llegado ya, la pobreza y la desprotección de los más débiles.


    Si no conoce usted el blog no se preocupe, porque este libro pretende ser el relato de todo lo que hemos aprendido al ir escribiendo nuestros artículos en aquél y de lo mucho que nos han enseñado nuestros colaboradores, a los que desde aquí queremos agradecerles de corazón su entrega al proyecto a cambio nada más que de la satisfacción de haber contribuido a una buena causa y del agradecimiento de sus muchos lectores.


    A lo largo de estos últimos tres años, los cinco editores del blog y autores de este libro hemos incrementado nuestros conocimientos en muchas materias jurídicas y políticas, pero sobre todo hemos experimentado un proceso de concienciación que nos ha permitido construir este relato que ahora les ofrecemos. Nos hemos dado cuenta de que las cuestiones y ejemplos que hemos tratado en el blog —de las que en el libro encontrarán una amplia muestra— podían no ser muy graves, pero que si las examinábamos de forma conjunta y sistemática respondían a cierto patrón muy preocupante.


    Del mismo modo, si usted se anima a leer este libro, tomará también conciencia de lo que está ocurriendo en nuestro país. Leerá muchas cosas que ya sabía, pero que quizá había olvidado, y otras que es posible que no conociera. La politización de tribunales y agencias independientes, la corrupción sistémica, el agravio comparativo, el trato de favor a los poderosos, la amenaza de secesión territorial, el declive de la Administración profesional y tantos otros problemas están ahí delante para el que los quiera ver. Nuestra democracia y nuestro Estado de derecho —no puede existir la una sin el otro— han devenido en un Estado de partidos por diversas razones políticas e históricas que intentaremos explicar. Tampoco podemos olvidarnos de la falta de educación cívica, de la falta de respeto a las normas jurídicas y de la ausencia de principios éticos sólidos, sin los que es difícil que un sistema de convivencia funcione.


    El patrón que resulta al examinar el tapiz en profundidad es el del desmantelamiento del Estado de derecho en España, tan trabajosamente construido por las generaciones anteriores y que es nuestro deber conservar y trasmitir a las siguientes. Pero no vaya usted a creer que este libro es un trabajo pensado exclusivamente por y para juristas. No lo es. Es un libro de ciudadanos comprometidos, escrito en un estilo que queremos divulgativo, dirigido a ciudadanos preocupados y comprometidos. El derecho no es una cuestión de juristas, pues los derechos pertenecen a los ciudadanos, y si el Estado de derecho se debilita, o incluso desaparece, los derechos individuales mueren con él. Esto es lo que pretende reflejar el título de este libro. Porque lo que está pasando en España es un problema institucional y jurídico-político, pero también un problema individual, de cada uno de nosotros, y de la sociedad civil en su conjunto.


    Y del mismo modo que nosotros individualmente o como sociedad tenemos nuestra parte de culpa en esta historia, debemos ser conscientes de que también podemos ser parte de la solución. Se pueden cambiar las cosas, y para ello es fundamental entender qué está sucediendo y luego pasar a la acción. Hay muchas posibilidades, desde fundar un nuevo partido hasta reclamar nuestros derechos cuando estos sean conculcados. Nuestra manera de actuar desde el blog ha sido y sigue siendo denunciar cada día lo que nos parece injusto o contrario al Estado de derecho.


    Para firmar este libro de forma conjunta hemos elegido el pseudónimo del bachiller Sansón Carrasco, el amigo de don Quijote del que Cervantes dice: «Era el bachiller, aunque se llamaba Sansón, no muy grande de cuerpo, aunque muy gran socarrón, de color macilento, pero de muy buen entendimiento; tendría hasta veinte y cuatro años, carirredondo, de nariz chata y de boca grande, señales todas de ser de condición maliciosa y amigo de donaires y de burlas, como lo mostró en viendo a don Quijote […].» En esa gran obra de la literatura española Sansón Carrasco se disfraza de caballero andante para llevar a don Quijote de vuelta a casa, vencido con sus propias armas.


    Y justamente eso pretendemos nosotros: colaborar a devolver el derecho a su sitio usando las armas del Estado. Éstas son las razones para escribir este libro. Esperamos que sean suficientes para que usted decida leerlo.

  


  
    
  


  
    
  


  
    


    INTRODUCCIÓN


    


    POR QUÉ NO HAY DEMOCRACIA POSIBLE


    SIN ESTADO DE DERECHO


    


    LAS FORMAS SON EL FONDO


    


    Imagínese que una mañana cualquiera, al salir en dirección al trabajo, se topa con los guardaespaldas del influyente vecino del quinto. Después de cruzar con usted algunas palabras desagradables, le propinan una soberana paliza y le desvalijan. Acude inmediatamente a la policía pero, lejos de ayudarle, los agentes terminan el trabajo que los guardaespaldas habían comenzado, y le roban por segunda vez. Desesperado, solicita auxilio judicial, aunque con ello no hace más que poner en marcha un largo procedimiento en el que, no se sabe muy bien cómo, termina figurando como el principal sospechoso. Imagíneselo, no es difícil; grandes artistas lo han hecho ya. Sin ir más lejos, Charles Chaplin en El gran dictador y Franz Kafka en El proceso.


    Pues bien, si reflexionamos un poco sobre esa situación, observaremos que su esencia —lo que llama inmediatamente la atención y se convierte en un recurso cómico en el caso de Chaplin y angustioso en el de Kafka— no es tanto la injusticia de fondo como la sorpresa en la forma. La vida está llena de injusticias y muchas son inevitables. Pero cuando acudimos a la policía y ésta se pone de parte de los delincuentes, o pedimos amparo a los jueces y la víctima termina acusada, se nos olvida el fondo material del asunto y súbitamente la forma, desquiciada, invertida, adulterada, adquiere un protagonismo fundamental: el mundo está del revés, los procedimientos previstos no se respetan, el orden natural de las cosas, ese que aspira a representar el régimen democrático, se ha dislocado.


    Muchas veces se nos olvida, sobre todo en España, que la democracia no es una simple cuestión de elegir entre determinadas políticas públicas, unas más «progresistas» y otras más «conservadoras». Y lo cierto es que, al perdonar electoralmente a nuestros gobernantes tantas infracciones normativas como acostumbran a cometer a cambio de una, en apariencia, mejor gestión política, contribuimos de manera decisiva a desbaratar el Estado de derecho y de paso nuestro sistema democrático. Lo hacemos, sin duda, de manera casi inconsciente, con efectos inmediatos apenas perceptibles, pero de esta forma nos arriesgamos a despertar un buen día, como en la comedia de Chaplin, en un mundo que ya no reconocemos y en el que ha quedado adulterado el proceso formal de toma de decisiones. Y si ese preciso día son nuestros intereses los que están en juego, entonces nos preguntaremos cómo hemos llegado hasta aquí.


    La democracia no es, efectivamente, una mera cuestión de elegir entre distintos resultados más o menos apetecibles. Al menos no a corto plazo. De hecho, ha habido algunas democracias que sólo han ofrecido a sus ciudadanos sangre, sudor y lágrimas, y en donde las perspectivas, valoradas al menos en términos de bienestar material, no podían ser menos halagüeñas. Su esencia, por el contrario, descansa en el proceso formal de Gobierno y de toma de decisiones, en cuanto garantiza la participación, directa o indirecta, de los gobernados, pero también el respeto de sus derechos individuales. Sin sujetarse a las normas que regulan ese proceso ni está garantizado que la participación sea verdaderamente abierta y pública ni la integridad de los derechos.


    


    LA FORMA QUE IMPLICA EL ESTADO DE DERECHO COMO GARANTÍA DE QUE VIVIMOS EFECTIVAMENTE EN UNA DEMOCRACIA


    


    No debemos menospreciar la importancia de la forma cuando del Estado de derecho se trata. Por el contrario, que los que ostentan el poder guarden las formas, va más allá de un mero comportamiento educado. Se trata de algo que no es accidental, sino sustancial. La forma constituye una garantía fundamental para la democracia, y ello en un doble sentido.


    En primer lugar es una garantía de que la actuación política de nuestros representantes está amparada por una legitimidad genuinamente democrática; en una palabra: que lo que parece ser una democracia es realmente una democracia, y que las cosas son lo que dicen que son. Si un texto en el que se establecieran una serie de derechos y obligaciones se autodenominara «ley», ergo hubiera sido escrito por un grupo de, pongamos por caso, ilustres juristas con carácter particular, por mucho que el texto diga que es una ley, nadie la calificaría de tal. ¿Y eso, por qué? Pues por la razón de que no se han guardado las formas a la hora de redactar y aprobar ese texto. Y es que al margen de las normas, es decir, al margen de las formas, no se pueden aprobar leyes ni, por ejemplo, convocar referéndums, por mucha sensibilidad social que haya, y aunque se alegue que «el pueblo es un clamor» o que esta o aquella norma ha sido superada por la «realidad social».


    Por supuesto que las normas no son eternas. Si esas normas procedimentales o de salvaguardia no nos satisfacen, lo procedente es cambiarlas, pero no prescindir de ellas por la puerta de atrás, por la vía de hecho, como es tan frecuente en España. Esta actitud no es una mera cuestión de protocolo o de respeto reverencial por el legislador del pasado. Es, por el contrario, una garantía mínima y elemental para constatar que seguimos actuando dentro de un régimen democrático. Lo contrario es abrir la puerta a un régimen diferente (ya sea plebiscitario u oligárquico), donde probablemente reinarán la arbitrariedad, la demagogia y las decisiones oportunistas. Ha sido precisamente la experiencia histórica de estas derivas la que ha llevado a las sociedades libres a reconocer únicamente como democráticos a los Estados que actúen de conformidad con ciertas reglas: las que regulan la forma de adopción de decisiones, sujetándola a ciertas garantías, y protegen determinados derechos, llamados, por eso mismo, fundamentales.


    Una vez conscientes de que sólo respetando las normas tenemos la garantía de vivir en una auténtica democracia es cuando, pertrechados ya con la idea de que el fin no puede justificar los medios, podemos empezar a preocuparnos por los resultados. Pero las reglas deben ser las mismas para todos.


    


    QUE EL PODER GUARDE LAS FORMAS ES UNA GARANTÍA PARA TODOS


    


    Pero es que, además, no cabe desconocer que ese proceso formal constituye también una garantía fundamental en otro sentido, en cuanto que crea el ámbito idóneo para el desarrollo de la libertad y de la prosperidad de los ciudadanos. Si es usted optimista —y cualquier lector de este libro debería serlo, al menos un poco—, admitirá que allí donde los ciudadanos participan en la toma de decisiones, tras un debate abierto y libre, allí donde la iniciativa individual es reconocida sin interferencias injustificadas, allí donde se trata de manera idéntica a los iguales, el espíritu humano ha demostrado ser capaz de alcanzar cotas más altas de paz y de prosperidad. En cambio, cuando el caparazón formal se debilita, cuando ese conjunto de normas que definen el régimen democrático, que hemos convenido en llamar Estado de derecho, no es respetado, aparecen la inseguridad y su hermana gemela, la injusticia. Los economistas, utilizando una expresión más científica, las llaman «ineficiencias», pero, en cualquier caso, lo que resulta muy curioso es que, cuando la balanza de la justicia se estropea, la pluma, sorprendentemente, siempre parece pesar más que el plomo. En ese momento la balanza no acierta ni por casualidad.


    La explicación es sencilla, y con ella nos acercamos al núcleo fundamental de por qué sin Estado de derecho no hay democracia posible. Simplemente, porque dejamos el campo abierto al tiránico padre de esas destructivas hermanas gemelas: el poder. El poder desnudo, arbitrario, el poder a sus anchas. El poder democrático es siempre, por definición, un poder limitado por normas. Cuando los guardaespaldas me golpean impunemente y no obtengo tutela ni de la policía ni de los jueces, no es casualidad que su jefe —ese vecino del quinto del que hablábamos antes— sea siempre un hombre poderoso. Su reino es el de la arbitrariedad, el del capricho momentáneo, presidido por su solo interés, lo que implica que nunca sabré lo que me espera cada mañana, y que si lo que me espera es malo no podré ni evitarlo ni denunciarlo.


    La idea de que todo poder dentro de un Estado democrático debe estar limitado por normas jurídicas es una de las conquistas esenciales del Estado moderno, que alcanza tanto a la esfera privada como a la pública, tanto al poder ejecutivo, como al legislativo y al judicial. Controlar los poderes fácticos privados es fundamental, pero si en la práctica resulta imposible o muy difícil es que algo muy grave está ocurriendo con el poder público. Habrá sido capturado a su vez por agentes privados, por complicidad o incompetencia, o por los dos motivos, y estará actuando al servicio de dichos intereses. Por eso mismo, resolver el problema del control del poder en una sociedad pasa necesariamente por resolverlo primero en el ámbito del Estado. Un poder descontrolado es un poder no democrático. Un Estado de derecho implica la existencia de poderes limitados por otros poderes, y todos ellos por las normas que los regulan. Y en esa limitación se encuentra su verdadera grandeza.


    


    EL PODER INCONTROLADO ES SIEMPRE «EXTRACTIVO»


    


    Somos humanos, y las estructuras que creamos están también sujetas a los mismos vicios y virtudes que nosotros poseemos. Al igual que ocurre con el resto de ciudadanos, los gobernantes no son seres angelicales dispuestos a sacrificarse generosamente por el interés público sin contraprestación alguna. Y tampoco el Estado es una máquina impersonal inmune a apetitos y tentaciones, sino una organización dirigida por seres humanos de carne y hueso. Cuando un gobernante de un Estado democrático prescinde de las formas o procedimientos establecidos violando las normas, no suele tener como principal objetivo el interés público. Otro tema es que identifique sus propios intereses con los generales, a veces hasta con buena conciencia, pero sabrá colocar siempre aquéllos en primer lugar. Quizá fuese para conjurar este riesgo por lo que JonathanSwift, en sus famosos Viajes de Gulliver, proponía que los legisladores, después de haber dado su opinión y argumentado su defensa, fuesen obligados a votar exactamente en contra de lo dicho, «porque, si esto se hiciera, el resultado conduciría infaliblemente al bien público». Puede que tal riesgo sea inevitable en una democracia, pero no cabe duda de que, situado al margen del control que imponen las normas, resulta mucho más peligroso.


    La política es una profesión como cualquier otra, sujeta a su propio régimen de incentivos; en este caso, y al margen del inevitable dinero, el determinado por la adquisición y conservación del poder. Pues bien, casi en cualquier sistema, pero sobre todo en uno tan ferozmente partitocrático como el nuestro, en el que las cúpulas de los principales partidos ejercen un poder de vida o muerte (política) sobre el resto de la organización, la fidelidad a la dirección se convierte en el incentivo por antonomasia, muy por encima de los vinculados a la defensa de los intereses generales, que sólo se atienden de manera indirecta una vez traducidos al correspondiente lenguaje partitocrático. Al dirigente de turno se le debe lealtad, medida ésta en tiempo y en espacio, mucho antes que a los electores, lo que produce ese espectáculo asombroso, pese a que estemos ya tan acostumbrados a contemplarlo, de ver como un partido sigue en bloque a un líder que únicamente persigue su conveniencia particular, a costa incluso de los intereses a largo plazo de ese partido y, obviamente, de los de la nación.


    Por eso, el que el político profesional esté acostumbrado a anteponer los intereses de su propia organización, o incluso los de su colectivo o «profesión», a los generales, explica por qué la falta de respeto por las normas y procedimientos produce efectos tan dañinos para los intereses generales. Si los políticos fuesen ángeles o sus incentivos perfectos, quizá no fuese necesario ningún tipo de regulación, pero desgraciadamente la realidad está muy alejada de todo eso. Las normas constitucionales que delimitan competencias o tratan de preservar la independencia de ciertas instituciones, las leyes que exigen el cumplimiento de determinados requisitos objetivos para realizar ciertas designaciones, o las disposiciones administrativas que regulan los concursos públicos, todas ellas pretenden en el fondo lo mismo: garantizar que la correspondiente toma de decisiones (por el legislador, la Administración o la institución de turno) tenga como principal finalidad el bien común. Consciente de que el Gobierno democrático es un Gobierno de personas normales y corrientes, y no de santos o sabios, el sistema normativo establece los medios necesarios para que ese bien común no sea usurpado por los intereses de una facción frente a los de todos. Una facción que ni siquiera es la que corresponde a la mayoría social de donde esa élite obtiene su apoyo, lo que tampoco estaría justificado, sino que es exclusivamente la propia élite, a la que por esa razón se denomina, siguiendo una terminología hoy en boga, «extractiva». Por esa razón la falta de respeto por las normas es el principal síntoma por el que podemos concluir que en una determinada comunidad política se están traicionando los fines que el sistema democrático pretende garantizar.


    Es precisamente en este punto donde el poder suele encontrarse con uno de sus aliados favoritos: el dinero. Se nos ha querido vender la adulteración del sistema de división de poderes, la colonización por parte de los partidos de todos los resortes del poder social, la desactivación de los órganos judiciales superiores y, también, de los organismos reguladores y de control como un asunto meramente político o ideológico, que oscila al ritmo de los cambios electorales, hoy azul y mañana rojo, cuando en realidad oculta intereses económicos de lo más pedestres. «Montesquieu está muerto», afirmó Alfonso Guerra, defendiendo así una visión de la democracia más roussoniana que liberal, en la que las mayorías sociales estarían llamadas a adquirir una clara preeminencia histórica frente a las sospechosas libertades individuales. Sí, todo muy elevado y todo muy filosófico, pero al final no han sido esas mayorías las que se han llevado el gato al agua, sino que han sido más bien sus élites las que nos han dado gato por liebre. También, por supuesto, las élites que afirmaban defender esas libertades individuales, porque a la hora de «extraer» y colonizar apenas ha habido diferencias entre los distintos colores, como a lo largo de este libro demostraremos cumplidamente. Desde la financiación irregular de los partidos hasta la gestión de los asuntos públicos en propio interés, pasando por la ocupación de todos los resortes de poder, todo obedece a la misma lógica.


    La colocación de los leales en las instituciones supuestamente independientes tiene, de esta manera y al margen de todo tipo de retórica, una doble lectura muy clara. No sólo blinda el libre ejercicio del poder que debería estar acotado, preservando la continuidad del propio mecanismo extractivo sin que nadie tenga la capacidad de salirle al paso, sino que constituye un merecido premio a la fidelidad, que por un lado recompensa los servicios prestados y, por otro, advierte a los meritorios todavía a la espera de que la obediencia, el silencio y la paciencia, genuinas virtudes monacales, pueden tener también su gratificación en este mundo.


    


    INCOMPETENCIA Y CORRUPCIÓN


    


    Si sólo se tratase de nuestras élites políticas el problema ya sería grave, pero es que, desgraciadamente, las élites políticas nunca «extraen» solas, sino que para ello necesitan del concurso de otras élites sociales y económicas que, a su vez, reclaman su porción correspondiente. La explicación es doble, y cabe resumirla en dos palabras: incompetencia y corrupción.


    Por lo que se refiere a la incompetencia, la contratación o los nombramientos para cargos relevantes, institucionales o no, realizados en función de afinidades personales o como consecuencia de pagos políticos —más que por razones estrictamente técnicas o profesionales—, tienen el evidente coste económico derivado de una deficiente gestión, pero a veces se olvida que también constituyen una magnífica oportunidad de influencia bajo cuerda en beneficio de los actores sociales más próximos y activos. La falta de criterio técnico, por muy buena disposición que tenga el político de turno, nunca suele beneficiar a los intereses generales. Los sectores regulados, tan abundantes en nuestro país, requieren conocimientos muy complejos que no pueden adquirirse sobre la marcha, al margen de que hacerse un máster con cargo al erario es ya de por sí algo impresentable. De cualquier modo, mientras el político, en el mejor de los casos, estudia para ponerse al día, los regulados aprovechan para trabajar en lo suyo.


    Pero, además, no cabe desconocer que el poder a sus anchas es la principal fuente de corrupción, una de nuestras mayores preocupaciones como sociedad en este momento. El fenómeno de la corrupción no es simplemente un problema práctico generador de ineficiencias económicas, sino que apunta a la línea de flotación del sistema democrático. Junto al supuesto patológico —aunque desgraciadamente muy extendido— de la corrupción pura y dura, cuyos casos pueblan desde hace años las portadas de nuestros diarios, existe otra corrupción menos aparente y sin embargo políticamente mucho más peligrosa. Se manifiesta en la íntima connivencia entre el poder de los partidos y el poder económico.


    Una de las características del poder no sujeto a control es, como en el caso de los gases, su natural tendencia a expandirse. La forma en que tal expansión se manifiesta en el ámbito económico es a través de la arbitrariedad y el favor, como ocurría en las antiguas cortes medievales y renacentistas. Cuando el poder regulador actúa a través de normas fijas y guiado por criterios objetivos, los sujetos económicos saben que para maximizar sus beneficios no tienen más remedio que sujetarse a la regla general de la eficiencia: presentar la mejor oferta. Pero cuando el poder se encuentra liberado de dichas constricciones y puede actuar con un gran margen de discrecionalidad, entonces cuanto más influyente sea el actor económico, más puertas se le abrirán al margen de aquella regla. El problema es especialmente grave cuando, como ocurre en el caso español, las empresas con mayor poder de persuasión actúan en el ámbito de los sectores regulados, lo que implica que la vinculación entre sus resultados económicos y la producción normativa del Estado sea especialmente íntima, y son muchas las bicocas que el Estado puede atribuir a determinadas empresas. Precisamente, esta vinculación es la principal causa generadora de ese fenómeno tan particular de nuestro país, el del capitalismo «castizo» o «de amiguetes», que analizaremos con detalle.


    Este fenómeno, además, es el que explica la frecuencia y la intensidad en España de las llamadas revolving doors, o puertas giratorias. Porque, como resulta natural dada nuestra frágil condición humana, la arbitrariedad se ejercita siempre a cambio de algo, máxime en un país como el nuestro, que paga muy mal a sus políticos en términos relativos, al menos por la vía ortodoxa, que debería ser también la única. De ahí la frecuencia, y también la desvergüenza —sin que las normas vigentes que teóricamente lo impiden sean nunca un obstáculo— con la que políticos que han ejercitado importantes responsabilidades en ciertos sectores aceptan, una vez cesados, puestos directivos relevantes en las mismas empresas privadas que actúan en dichos ámbitos, o los aceptan familiares muy próximos de políticos todavía en el cargo. Esas contrataciones no sólo constituyen una remuneración por los servicios prestados, sino, especialmente, una promesa de remuneración a los políticos todavía en activo por los favores presentes y futuros, pues así comprueban que la gran empresa sabe recompensar al que los hace.


    Pero si este fenómeno, que podemos encuadrar en el ámbito de la corrupción entendida en el sentido de falta de neutralidad y mal gobierno, resulta tan peligroso para el sistema democrático, no es sólo por el nepotismo y el compadreo que necesariamente implica, ya bastante impresentable de por sí, sino, sobre todo, por lo que supone de captura de los intereses públicos por los privados. Esa captura implica en ocasiones la puesta a disposición de los instrumentos del Estado en beneficio de particulares muy influyentes para la consecución de sus propios fines. En otros casos implica la abstención y la no intervención en defensa del interés público, dejando las manos libres al poderoso para que pueda imponer su ley particular por la vía de hecho. Pero en todo caso, ya sea por acción o por omisión, el Estado se convierte en cómplice de los poderes fácticos y económicos (sí, otra vez el vecino del quinto), renunciando a la defensa de los intereses generales en su beneficio. Sin embargo, conviene recordarlo, es la defensa de los intereses generales el pilar último donde el Estado encuentra su legitimidad como poder democrático.


    


    NO HAY ESTADO DE DERECHO SIN IGUALDAD ANTE LA LEY


    


    La democracia es una forma de organización política que atribuye la titularidad del poder al conjunto de la sociedad, al «pueblo». Pero no a una parte de la sociedad frente a otra, ni siquiera a la mayoría frente a la minoría: esa titularidad corresponde a todos los ciudadanos. Nada lo expresa mejor que el principio de igualdad ante la ley. Las normas, a través de los correspondientes procedimientos, pueden ser elaboradas por una determinada mayoría, pero se aplican a todos por igual. Lo que en ningún caso admiten una democracia o un Estado de derecho es que existan leyes más flexibles para unos que para otros, ya sea porque se promulguen con carácter singular en beneficio de unos pocos —como ocurre con las puntuales modificaciones de la legislación societaria para beneficiar coyunturalmente a los amigos— o porque, siendo generales, se apliquen de manera diferente, como resulta tan frecuente en el ámbito fiscal o, sobre todo, en el penal, con los políticos y los poderosos, ya sea vía amnistías fiscales, aforamientos o indultos. Tampoco es compatible con una hiperinflación legislativa generadora de normas técnicamente deficientes que, al fomentar la inseguridad jurídica, favorecen siempre a los poderosos, que saben moverse entre la selva normativa, en detrimento de los débiles, que carecen de medios y de recursos para hacerlo.


    Todos los que pretenden aprovecharse de esas deficiencias del sistema en su propio beneficio traicionan radicalmente los fundamentos del sistema democrático y del Estado de derecho. Como dijo Abraham Lincoln, los ciudadanos demócratas, de la misma manera que no queremos ser esclavos, tampoco queremos ser amos. Ésta es también nuestra idea de la democracia.


    Claro que esta idea está lejos de ser todavía asumida en España. El natural turno rotatorio en el ejercicio del poder que implican las elecciones periódicas se entiende principalmente por nuestros partidos mayoritarios como una nueva oportunidad «extractiva» —una especie de «por fin nos toca a nosotros»— muy alejada de lo que debería constituir una verdadera práctica democrática. El que únicamente haya dos partidos con posibilidad real de gobernar a escala nacional no sólo ha incentivado esta tendencia sino que ha creado una complicidad interna muy evidente entre ellos (apoyados por los minoritarios de siempre) a la hora de defender los privilegios de la clase política, no sea que cuando llegue el correspondiente turno no haya nada que repartir.


    Por esta razón siguen pendientes reformas fundamentales para revitalizar nuestra vida democrática sobre las que existe un amplio consenso fuera de la política profesional y respecto de las que se elude hasta el mismo debate, como ocurre con la reforma electoral, el «desaforamiento» de nuestra extensa casta política o la democratización interna y el control de la financiación de los partidos políticos. En otras ocasiones el debate suena a hueco o adulterado, como cuando versa sobre la eficacia e independencia de organismos reguladores —la Comisión Nacional del Mercado de Valores (CNMV), el Banco de España, el Tribunal de Cuentas o el Consejo General del Poder Judicial—, que si algo han dejado claro estos años es precisamente su falta de eficacia e independencia.


    Singularmente, el asalto al poder judicial realizado por nuestros partidos constituye una de las mayores amenazas que se ciernen en la actualidad sobre nuestro sistema democrático y nuestro Estado de derecho, dado que ese poder es el que debería constituir la principal línea de defensa del Estado de derecho. Sin jueces que apliquen las normas de manera imparcial y homogénea, o que las anulen cuando proceda, el principio de igualdad ante la ley no dejará de ser un mero argumento retórico sin virtualidad real alguna, como cuando el rey proclamó en su discurso de Nochebuena del año 2011 que «la justicia era igual para todos». Aquí se han puesto de acuerdo la incompetencia y la mala fe. La incompetencia ha afectado a la gestión del servicio público de la Administración de Justicia, y la mala fe al control del órgano de Gobierno de los jueces con el fin de vigilar los nombramientos en los Tribunales superiores, aquellos que deben lidiar con los casos políticamente sensibles y también con los imputados políticamente relevantes.


    De la hipocresía al cinismo, y viceversa. Pero tan grave como lo que estamos contando es la desvergüenza con la que se actúa. Se promete en el programa electoral del partido del Gobierno defender la independencia de los órganos reguladores y reformar el sistema de designación de los vocales del Consejo General del Poder Judicial con el fin de reforzar su autonomía respecto de los partidos, y cuando se ganan las elecciones no es que se dejen las cosas como están (como hizo el presidente Aznar en el año 1996): es que se hace justamente lo contrario, copando con gente del propio partido la dirección de los órganos reguladores y reformando el Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) con el fin de reforzar todavía más su dependencia respecto de los partidos en general y respecto del partido del Gobierno en particular.


    Esta desvergüenza no es meramente anecdótica, sino un síntoma de un mal mucho más profundo que afecta a toda la clase política española y que debería alertarnos sobre los graves peligros que acechan a nuestro sistema democrático y nuestro Estado de derecho. Ese mal es la certidumbre de la impunidad. La convicción de que, se haga lo que se haga, aquí nunca pasa nada, de que no existe una sanción efectiva por este tipo de comportamientos, ha generado un sutil cambio de actitud en nuestra clase política de efectos potencialmente devastadores: el que va de la hipocresía al cinismo.


    La hipocresía es tolerable, porque, en definitiva, y como ya sabemos, consiste en el elogio que el vicio hace a la virtud. Una sociedad hipócrita es una sociedad que reconoce la existencia de ciertos valores y, por eso mismo, donde al menos existe una cierta capacidad de regeneración. Ha sido frecuente en España calificar a las sociedades anglosajonas, sobre todo a la estadounidense, como sociedades hipócritas, concretamente en materia de moralidad pública. Puede que sea sí, pero desde luego es una hipocresía que a nosotros nos vendría francamente bien. Por el contrario, el cinismo supone el reconocimiento a cara descubierta de la realidad de un poder libre de control efectivo y de sus naturales implicaciones. Sencillamente, porque cuando la desvergüenza es tan franca y la hoja de parra de la hipocresía ya no sirve para cubrirla púdicamente llega un momento en que es necesario reconocer lo evidente. Entonces es cuando se manifiesta ya públicamente que no se van a obedecer las sentencias que a uno le disgustan, que la Constitución no es de aplicación en ciertos lugares, que el bien de un pueblo está por encima de las normas o que a los políticos no les puede juzgar cualquier juez sino un tribunal especial y que, además, esto es verdaderamente democrático porque quien lo dice es el representante elegido del pueblo. Si nos fijamos bien, veremos que éste es el tipo de cosas que afirman líderes como el presidente de Venezuela, Nicolás Maduro, el de Rusia, Vladímir Putin o en Argentina los Kirchner.


    Cuando el cinismo se instala definitivamente en una sociedad, y no estamos lejos de que eso ocurra en España, el Estado de derecho queda herido de muerte y la posibilidad de su reanimación es muy complicada. Para comprobarlo bastaría dirigir nuestra mirada a países muy próximos culturalmente hablando. Al igual que una democracia necesita de un Estado de derecho, este último necesita la convicción por parte de todo el cuerpo social no sólo de que el derecho es algo valioso, sino también de que es imperativo, es decir, exigible. Por el contrario, cuando predomina la creencia de que el poder político ha ganado la partida al derecho, entonces éste se deteriora en su conjunto —y no sólo en aquellas esferas que interesan a los partidos y a sus aliados económicos— y lo que ha empezado como una enfermedad vinculada al despotismo de una casta termina socavando todo el orden social y llevando a la ruina económica, política e institucional.


    ¿Dónde está el poder de las leyes?, se preguntaba Demóstenes. Y contestaba: en ti, si tú las apoyas y las haces poderosas cuando alguien necesite su ayuda.


    


    NUESTRA (GRAN) RESPONSABILIDAD


    


    Por eso no debemos autoengañarnos. Nosotros, los ciudadanos españoles, no somos únicamente los sufridores de este estado de cosas, sino también los principales cómplices. Si nuestra partitocracia —porque podemos llamarla así— se ha considerado y se considera impune es porque nosotros lo hemos permitido. Probablemente por falta de cultura cívica y democrática, aunque lo cierto es que nuestro conformismo y nuestra secular reticencia a percibir la democracia a través de la óptica del Estado de derecho, considerado como un proceso reglado de toma de decisiones al margen del cual no existe legitimidad alguna, nos ha llevado a vernos como simples sujetos pasivos consumidores de justicia y de derechos en vez de como ciudadanos activos, maduros y responsables. Hemos confiado en que el sistema democrático proveerá por sí solo, como si fuera una simple máquina que una vez puesta en marcha no puede detenerse, ignorando que toda democracia digna de ese nombre atribuye a sus ciudadanos una misión fundamental, que es la de vigilante activo del propio entramado institucional, del que todo depende.


    Aunque la ignorancia no lo explica todo, porque también en este lado de la barrera el no querer saber o mirar para otro lado nos ha venido muy bien demasiadas veces. Si nuestra clase política demuestra tal capacidad de resistencia frente a los cambios es también porque ha sabido construir una red clientelar generadora de múltiples complicidades que ha penetrado profundamente en el cuerpo social. No sólo ha concertado un pacto de buena convivencia y no agresión con la gran empresa, más o menos regulada, sino que también lo ha hecho con los principales actores sociales, desde los grandes medios de comunicación hasta los sindicatos, pasando por amplias capas de nuestra sociedad. Entre ellas es necesario incluir, como no, a los profesionales del derecho, cuya colaboración, activa o pasiva —demasiados juristas complacientes—, en el desmantelamiento de nuestro Estado de derecho ha sido especialmente lamentable.


    ¿Es ya muy tarde? Probablemente todo dependa de si existe todavía un número suficiente de ciudadanos en España capaces de sancionar las infidelidades al Estado de derecho con independencia o incluso arriesgando sus propios intereses materiales a corto plazo, y capaces también de sacrificar su mayor o menor proximidad ideológica o sentimental con el partido que las cometa dejando de votarle. Tales reacciones hasta ahora no han sido muy frecuentes, pero, en cualquier caso, la posibilidad de que sucedan pasa necesariamente por tomar conciencia de la gravedad de la situación, de los ataques al Estado de derecho, muchas veces negados pese a su evidencia, de la manera en que se están desarrollando, de su autoría, de su complicidad y de su encubrimiento, y, por último, del inmenso coste que suponen para nuestro sistema democrático y del riesgo que entrañan para nuestro futuro como sociedad.


    Ése es el modesto o ambicioso propósito de este libro, despertar las conciencias. Confiamos, quizás un poco ingenuamente, en que el lector interesado, tras la lectura de estas páginas, comprenda que por encima de otros muchos asuntos capaces de preocuparle y de movilizar su voto existe un asunto prioritario: el que versa sobre las reglas de nuestra convivencia democrática, garantía última de nuestra libertad y nuestra prosperidad. Estamos convencidos de que las futuras generaciones de españoles consideraran esta cuestión la verdadera piedra de toque de nuestra época, y nos valorarán en consecuencia. Porque, como con tanto acierto afirmó en su día el gran jurista Rudolph von Ihering, «la actitud de un hombre o de un pueblo en presencia de un atentado cometido contra su derecho es la piedra de toque más segura para juzgarle». De nosotros mismos, entonces, depende el veredicto.
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    ¿QUÉ HA PASADO?


    


    Imagínese ahora una nueva escena. Se encuentra sentado cómodamente en su butaca favorita leyendo este libro y, de improviso, escucha un enorme estruendo que proviene de la cocina. Se levanta de un salto, corre presuroso hacía allí y, tras abrir la puerta, descubre un panorama sorprendente: su pareja se encuentra sentada en el suelo mientras su hijo está de pie encima de la mesa. Todo está revuelto y hay un montón de cachivaches esparcidos por el suelo. Ahora piense un momento: después de comprobar rápidamente que su familia se encuentra bien, ¿qué frase es la primera que saldrá de su boca? Sin duda, la que da tributo a este capítulo.


    Sí, efectivamente, todo el mundo dice lo mismo. Y si todo el mundo hace esa pregunta es porque, sin saber lo que ha pasado, es completamente imposible entender, y menos aún, arreglar nada. La realidad perceptible se convierte en un arcano frente al que, precisamente por eso, no podemos reaccionar de forma adecuada. Sin entender lo que ha pasado uno no sabe ni siquiera si hay que volver a colocar todos los cacharros en el armario, no sea que se vuelvan a caer.


    Por eso es tan importante reflexionar sobre la historia reciente de nuestro sistema jurídico y político. Constatamos que nuestras instituciones fundamentales, las que en teoría deben garantizar el adecuado funcionamiento del Estado de derecho, están desbaratadas, descolocadas y funcionan rematadamente mal. Pero sin saber cómo han llegado a esa situación no seremos capaces de encontrar un remedio.


    


    ¿QUÉ ME PASA, DOCTOR?


    


    No caigamos en visiones pesimistas de nuestra historia. No somos una anomalía en comparación con los países cercanos. En principio, hemos seguido, si bien con cierto retraso, una evolución muy semejante a la de nuestros vecinos europeos. El problema es que esta evolución, siendo relativamente normal y explicable desde el punto de vista histórico, ha terminado por conducirnos a una situación de bloqueo institucional que constituye una preocupante amenaza para el buen funcionamiento de nuestra democracia y de nuestro Estado de derecho.


    Una característica singular del siglo XX europeo es que, en sus inicios, los sistemas jurídico-políticos no fueron diseñados para encauzar la lucha partidista cuando la ideologización extrema de la sociedad así lo exigía, lo que no hizo más que fomentar la inestabilidad crónica. Recordemos la vertiginosa sucesión de Gobiernos extremadamente radicalizados en la Europa de entreguerras —en Alemania, Italia, Francia y, por supuesto, en España—, que en la mayoría de los casos acabó con la misma democracia. Por el contrario, una vez reformados estos sistemas después de la Segunda Guerra Mundial, terminaron por bloquear la posibilidad de una sana contienda entre partidos, pese a que la desideologización de la sociedad la hubiera hecho muy conveniente.


    Es comprensible que, tras esa guerra, que dio paso a la restauración de la democracia en la mayor parte de los países de Europa occidental, los sistemas político-constitucionales se diseñaran con la finalidad de amortiguar el debate político y fomentar al máximo la estabilidad y los acuerdos. Pero la ley del péndulo ya nos advierte de la dificultad de reaccionar con moderación frente a una experiencia tan terriblemente traumática, y el resultado final, en palabras de Karl Loewenstein, uno de los padres del constitucionalismo moderno, ha sido un parlamentarismo «castrado». Este jurista, al comentar la Ley Fundamental de la República Federal Alemana, consideraba que por evitar el Escila de la inestabilidad gubernamental, el régimen de Bonn había caído en el Caribdis de un parlamentarismo «demoautoritario». No mucha mejor opinión le suscitaba el régimen jurídico-político de la V República francesa, que calificaba de «parlamentarismo frenado».


    El problema no fue correctamente identificado en su momento porque los europeos no sólo estaban hartos de confrontaciones partidistas, sino que compartían de manera abrumadora el consenso sobre las líneas maestras de la política a seguir. Las dos grandes corrientes políticas, la socialdemocracia y la democracia cristiana europea, coincidían en su defensa del Estado de bienestar y en el alineamiento con Estados Unidos en plena guerra fría, dos prioridades fundamentales de los votantes europeos. A esos electores cualquier otra cosa les parecía secundaria, y su despreocupación, mayor en unos países que en otros, fue convenientemente aprovechada por los grandes aparatos de los partidos políticos, que se dedicaron a tejer una densa red clientelar en su propio beneficio. El resultado fue un reparto de áreas completas del poder público del que el Proporz austríaco y la Tangentopoli italiana fueron los ejemplos más conspicuos, pero de ninguna manera los únicos.


    La evolución española ha sido semejante. También padecimos una Guerra Civil traumática, precedida por una experiencia política democrática extraordinariamente convulsa. Mucha gente se pregunta hoy, con razón, para qué sirve en la actualidad el senado, aparte de para proporcionar un retiro dorado a unos cuantos «elefantes» de los distintos partidos. Pero quizá sea interesante comprender que la ausencia de tal institución revisora y «ralentizadora» en la Segunda República Española dio lugar con posterioridad a un intenso debate entre los especialistas sobre la posible incidencia de su ausencia en la radicalización de las sucesivas mayorías coyunturales en el Congreso. Por esa razón se consideró conveniente su recuperación en la Constitución de 1978.


    El vigente régimen electoral, tan injusto, tiene la misma explicación: se pretendía conseguir un Congreso con escasa fragmentación política en el que se primase extraordinariamente a los partidos mayoritarios, en favor de la estabilidad y la gobernabilidad. De ahí la fijación de la provincia como circunscripción electoral y el prorrateo desviado para la asignación de escaños. En definitiva, lo que los constitucionalistas españoles de 1978 tenían en la cabeza al redactar la Constitución no era tan distinto de lo que habían tenido sus homólogos europeos treinta años antes.


    


    LAS CONSECUENCIAS DE LA TRANSICIÓN


    


    Los ciudadanos españoles inauguramos el régimen democrático con un espíritu muy poco crítico. Lo importante era que, después de tantos años de dictadura, teníamos una democracia y podíamos votar cada cuatro años. Asistimos a la inicial construcción de nuestro actual sistema de partidos con su ambiciosa vocación colonizadora y a la extensión de su red de influencias con total indiferencia. Es más, aquél que pronunciase la palabra «partitocracia» en aquellos años ilusionantes era considerado como sospechoso y desafecto al nuevo régimen democrático, casi nostálgico de sistemas «orgánicos». La identificación entre «partido político» y «democracia» era total.


    También mostramos desde el principio una clara predisposición a primar la estabilidad sobre cualquier otra alternativa. Al fin y al cabo, después de casi cuarenta años de régimen autoritario todavía estaba por probar nuestra idoneidad para convivir democráticamente. Además, desde los extremos del espectro político se nos recordaba nuestra congénita incapacidad para conseguirlo. Y como si las advertencias verbales no fueran suficientes, no faltaron quienes subrayaron sus argumentos con la violencia terrorista y el asesinato, olvidando que, con ello, lo que demostraban por encima de cualquier otra cosa era su propia incapacidad democrática, y no la nuestra.


    En este contexto, no resulta sorprendente que la principal prioridad del electorado consistiese en fortalecer a los partidos del centro del espectro, siempre que lo mereciesen, claro, porque la desunión interna se consideraba síntoma de debilidad e implicaba una amenaza de inestabilidad que los españoles penalizaban. El ejemplo de lo que ocurrió con la Unión de Centro Democrático (UCD) es muy significativo. Sin incurrir en grandes escándalos ni destacables casos de corrupción, la virtual desaparición de un partido en el Gobierno en unas únicas elecciones generales constituye un fenómeno verdaderamente singular. Pero no hay que olvidar que esas elecciones se celebraron poco tiempo después de un intento de golpe de Estado, el del 23-F, que el electorado interpretó que había sido propiciado por la propia debilidad interna del partido gobernante.


    El cataclismo de la UCD enseñó a los partidos políticos españoles una lección entonces muy evidente: la supervivencia pasaba por consolidar un poder interno monolítico. El que se movía no podía salir en la foto, entre otras causas porque si se movía mucha gente ya no habría foto donde salir. Cuando el Partido Socialista Obrero Español (PSOE) logra su primera mayoría absoluta en las elecciones de 1982 se siente totalmente legitimado, sin encontrar apenas oposición relevante dentro o fuera del partido, para instaurar este nuevo «régimen», comenzando la sistemática ocupación de todas las instituciones y de todos los ámbitos de la sociedad, desde la judicatura a la universidad, pasando por la Administración, un proceso de colonización en el que ha sido sucedido exitosamente por el Partido Popular (PP).


    No obstante, lo que ha hecho singular el caso español no es sólo el habernos subido con tanta ilusión al carro democrático treinta años más tarde que los demás, cuando los ciudadanos europeos ya eran conscientes de los defectos de sus respectivos sistemas y empezaban a reclamar reformas, sino también el que nuestro trauma colectivo no procediese de una guerra internacional, sino de una guerra civil. Cuando se emprende una reforma política a partir de una guerra internacional, siempre es posible construir un imaginario colectivo, un «nosotros» que llega a incluir al adversario político interno. Cuando se parte de una guerra civil, ese objetivo es mucho más complicado. Este factor es el que ha contribuido, más que cualquier otro, al especial carácter «inmutable» de nuestros partidos políticos de ámbito nacional.


    En todas las democracias existe una tendencia a que los ciudadanos voten como lo hicieron sus padres, pero esa tendencia es mucho mayor en los países que han sufrido un trauma interno de las características de nuestra Guerra Civil. Razones familiares, psicológicas, religiosas o generacionales forman un conjunto de condicionantes que dificultan el natural trasvase de votos entre los partidos y, en consecuencia —y éste es el gran problema—, la imprescindible rendición de cuentas y exigencia de responsabilidades a sus dirigentes. El abuelo republicano o nacional ha pesado mucho, demasiado, en nuestro voto.


    La filiación «sentimental» se convirtió así en una patente de corso para el correspondiente representante político, que contaba con un elevado suelo indestructible y con una gran parte de su electorado prácticamente cautivo. Los abusos, las corruptelas, las infidelidades al Estado de derecho se le perdonaban fácilmente. El problema es que, cuando el partido de turno comprobaba que sus excesos no eran sancionados por su propio electorado, no tenía ningún incentivo en corregirlos. El resultado final es que la mayor parte de los partidos políticos, cuando han ido disfrutando del poder nacional, autonómico o local, han incurrido en los mismos vicios, por lo que a la fidelidad inicial, basada en intereses compartidos de carácter esencialmente sentimental, se ha añadido un nuevo argumento no menos persuasivo y bastante cercano a la verdad: «Como todos son iguales, para eso sigo votando a los míos».


    


    ESPAÑA INVERTEBRADA: ¡CAFÉ PARA TODOS!


    


    A todo lo expuesto todavía hay que añadir otro importante elemento que contribuye a la singularidad española: el factor territorial. Circunstancias históricas muy ligadas a la ausencia de auténticas revoluciones liberales en nuestro país, a su complicada geografía y a su largo proceso de decadencia histórica han dado lugar a la existencia de una fuerte conciencia nacionalista en determinadas regiones que ha cristalizado en partidos políticos de ámbito autonómico. El ideario principal de esos partidos no coincidía ni coincide con el que ha sido tradicional en la política europea (liberal,  democratacristiano, socialdemócrata…), que tiene, en el caso de que exista, un carácter completamente subordinado. Su ideario, fundamentalmente, consiste en la afirmación de la propia singularidad identitaria y la necesidad de la consiguiente construcción nacional.


    En estos casos, el factor sentimental que explica la pétrea fidelidad del electorado español al partido de turno no sólo subsiste, sino que se intensifica, con el efecto añadido de que, a medida que la construcción nacional progresa, la fidelidad tiende a aumentar y no a disminuir, del mismo modo que aumenta la capacidad de sacrificio del velocista a escasos metros de la meta. El resultado, en cualquier caso, es el mismo: las infidelidades al Estado de derecho, el despilfarro, la corrupción y hasta la riqueza acumulada por la saga de los Pujol son siempre pecados veniales que admiten fácil absolución en aras de los intereses superiores de la construcción nacional. No es sorprendente, a la vista de la respuesta del electorado, que a estos partidos les preocupe tan poco lo primero y tanto lo segundo.


    Pero lo peor de esta singularidad territorial es que ha contribuido como ningún otro factor a la disfuncionalidad de nuestro Estado. Al combinar una ley electoral que favorecía a los partidos mayoritarios de carácter estatal (PSOE y PP) con la existencia de partidos nacionalistas dominantes en sus circunscripciones provinciales cuya sola ambición era la construcción nacional en sus respectivos territorios, se produjo un resultado inesperado: los partidos bisagra que garantizaban Gobiernos estables no eran partidos minoritarios de carácter estatal —como los liberales o los verdes en Alemania—, sino partidos locales, a veces incluso minoritarios.


    Esta circunstancia no sólo ha atribuido a partidos como Convergència i Unió (CiU) o el Partido Nacionalista Vasco (PNV) una preponderancia relativa exagerada en la política nacional, sino también dentro del ámbito autonómico, en el que se han convertido en una suerte de representantes «auténticos» de los intereses de esa comunidad. Poco importaba que otro grupo político tuviese más diputados por esas circunscripciones. Invariablemente, los diputados nacionalistas pasaban a denominarse en el Congreso el grupo «vasco» o «catalán», tomando la parte por el todo. Lo más preocupante, sin embargo, es que, con la finalidad de alcanzar el Gobierno, el partido nacional que no había obtenido mayoría absoluta (ya fuese el PSOE o el PP), y que necesitaba así el apoyo de esos partidos nacionalistas, estaba dispuesto a avanzar lo que fuese necesario en la «deconstrucción» de la organización territorial del Estado y en la paralela construcción nacional autonómica. A cambio del inmediato plato de lentejas, sacrificaba su primogenitura y sus propias posibilidades futuras de desarrollar políticas a nivel nacional en cada vez más sectores, colocándose el propio Estado a sí mismo una infinidad de barreras al ejercicio de su propia acción política.


    El resultado tangible es la presente situación de total descoordinación e impotencia estatal, ya se trate de poner límite al déficit autonómico o de imponer el cumplimiento de las sentencias de los tribunales de justicia. Es el drama que se ha llegado a calificar de «Estado sin territorio». Y máxime cuando tampoco ha existido la voluntad política (lo que es normal, puesto que electoralmente hubiera sido suicida) de negar a una comunidad autónoma lo que reclamaba otra. Pretendiendo tratar a todas las comunidades autónomas de manera semejante, se ha terminado por tratar de manera desigual a los ciudadanos españoles en función de su lugar de residencia.


    


    ES LA EDUCACIÓN (O LA FALTA DE ELLA)


    


    Desengañémonos: nuestra singularidad no deriva de nuestra condición de católicos, latinos, mediterráneos o mestizos, ni tenemos que fustigarnos pensando, como el marqués de Bradomín, que los españoles somos feos, católicos y sentimentales. El problema que tenemos no está en nuestra religión, nuestra cultura, nuestra geografía, nuestra historia o nuestros genes. No es una condición del ser nacional que no ofrezca otra alternativa posible que negarnos a nosotros mismos. Aunque sí está en un elemento que tiene que ver con alguno de estos factores: el problema está en nuestra educación en general y en nuestra educación cívica en particular.


    Es más, en cierto modo, el fracaso de la educación en España es en gran parte el resultado, y no sólo la causa, del deterioro de nuestro sistema político e institucional. Si el sistema no garantiza una educación de calidad, no es posible la aparición de élites capaces de dirigir, ni tampoco de masas ilustradas capaces de exigirles rendición de cuentas y responsabilidades. La educación, como la justicia, la seguridad pública o la sanidad, es un servicio público esencial cuya prestación con carácter gratuito y universal justifica la existencia misma del Estado. Y al igual que la anarquía, las guerras o las catástrofes naturales pueden acabar con un Estado, también pueden hacerlo la ignorancia y la falta de espíritu crítico de sus ciudadanos.


    Podemos decir que nuestra singularidad arranca de haber iniciado nuestra aventura democrática más tarde que nuestros vecinos, pero aplicando recetas semejantes. Cuando, por la propia evolución de las cosas, ha llegado el momento de la reforma, como les llegó primero a ellos, nos estamos encontrando con más obstáculos y menos instrumentos a nuestra disposición. Nos hemos ocupado durante estos años de crear los primeros y eliminar los segundos con mayor constancia que cualquier otro país europeo.


    


    LA REALIDAD Y EL DERECHO


    


    En conclusión, son los factores históricos anteriormente descritos los que han motivado que nuestra partitocracia y la consiguiente disfuncionalidad de nuestras instituciones tengan un componente mucho más pétreo que los de nuestros vecinos. Hemos concedido licencia a los partidos para autorregularse como tuvieran por conveniente en aspectos tan sensibles para la democracia como su financiación y su democracia interna; les hemos permitido colonizar tranquilamente todos los sistemas de pesos y contrapesos, públicos y privados, sin imponerles apenas límites, y han aprovechado la oportunidad. Liberados de cualquier atadura, se han convertido —especialmente las cúpulas de esos partidos— en el poder por excelencia. Pero lo más curioso es que ese clímax se ha alcanzado en un momento en que la sociedad española está cambiando de manera notable, y en el que los factores que facilitaron este estado de cosas, o al menos algunos de ellos, están comenzando a desaparecer. Las encuestas del Centro de Investigaciones Sociológicas (CIS) revelan que crece la desafección ciudadana hacia la clase política y que la fidelidad del electorado a los grandes partidos empieza a resquebrajarse.


    En realidad, ese cambio sociológico y espiritual lleva produciéndose desde hace muchos años, pero la prosperidad económica de la primera década del siglo XXI —en gran parte ficticia, como estamos comprobando dolorosamente en la actualidad— lo había enmascarado. En esto tampoco somos muy diferentes de nuestros conciudadanos europeos. También ellos cerraron los ojos al clientelismo y la corrupción de sus sistemas políticos durante el boom económico de la posguerra, aunque con la diferencia de que ese boom era auténtico. Pero, en cualquier caso, lo que está claro es que las penas con pan son menos. No sólo nuestros políticos no nos parecían tan malos, no sólo nuestras instituciones daban la impresión de funcionar más o menos bien, sino, incluso aunque algunos empezaran a ver las orejas al lobo, no parecía existir motivo suficiente para exigir cambios profundos. El sistema político podía ser más o menos deficiente pero, al fin y al cabo, «España iba bien».


    Mientras tanto, durante todos estos años, como una corriente subterránea silenciosa pero potente, la sociedad española se ha ido transformando. La democracia se daba por descontada. El fantasma del golpismo pasó a ser una reliquia histórica. Los votantes jóvenes no habían nacido el 23-F. Los fenómenos terroristas habían desaparecido o estaban en trance de hacerlo. La revolución en la moral y en las costumbres había alcanzado cada vez más capas de la sociedad y empezaban a desconectarse de las correspondientes preferencias políticas: ya no había que ser votante socialista para defender el matrimonio homosexual, y a muchos votantes del PP ya no les preocupaba la regulación del aborto y preferían dejarlo estar. Aunque a los políticos profesionales de la Transición les costase entenderlo, a los nuevos españoles lo que les interesaba más era el correcto funcionamiento de los servicios públicos, de la sanidad, de la educación o de la justicia, por encima de planteamientos sectarios.


    Y entonces llegó la crisis. Poco a poco, los ciudadanos españoles hemos empezado a comprender que vivíamos bajo un sistema político e institucional que hace agua por todas partes. Que nuestros políticos son muy malos, mucho peores que los profesionales situados en otros puestos de responsabilidad similar en el ámbito privado; que su sistema de elección es perverso; que el clientelismo impide a las instituciones funcionar con imparcialidad y eficacia, y que todo esto se traduce en un sistema donde las normas no son iguales para todos, donde la injusticia, la corrupción y el chalaneo están a la orden del día y donde la prestación de los servicios públicos esenciales está en entredicho.


    Comenzamos a entender, por fin, que la prosperidad no es un maná que caiga del cielo, sin justificación alguna, sino que depende de manera muy relevante de la salud institucional de un país, y que si esta salud está profundamente deteriorada no existe forma alguna de que el maná pueda seguir cayendo, por mucho que nos intenten convencer de lo contrario. Porque cuando decimos todo esto y pedimos un cambio de rumbo, resulta que se nos responde diciendo que el sistema actual ha contribuido como ningún otro a la estabilidad de nuestra democracia y a la prosperidad de nuestro país. Como si las realidades, temores y aspiraciones de los españoles de 2014 fueran las mismas que las de 1978.


    Es verdad que lo normal es que siempre exista un pequeño desfase entre la realidad y el derecho. En primer lugar se sienten las necesidades y más tarde se adoptan las medidas jurídicas necesarias para satisfacerlas. Pero la llegada de la crisis y el pinchazo de la ilusión de prosperidad nos han colocado en una situación de desajuste como en pocas ocasiones ha ocurrido en la historia reciente de España, con un gravísimo riesgo para nuestro futuro político y económico. El actual marco jurídico-político pudo tener sentido en el momento en que fue consagrado, cuando las preocupaciones de los españoles eran muy distintas. Pero lo cierto es que se ha ido degradando a lo largo de estos años y, lo que es más grave, para la realidad actual resulta completamente inadecuado.


    Hay que insistir en esta idea: el marco jurídico-político diseñado en 1978 ya no nos sirve en su integridad y debe reformarse en aspectos esenciales, pero es que ni siquiera funciona tal y como fue concebido, porque ha sido completamente traicionado. Hoy nos parece obvio que carece de sentido sacrificarlo todo a la estabilidad, pero el colmo es que ni siquiera hemos conseguido garantizar esa estabilidad. El desafío de los nacionalistas catalanes lo ha dejado muy claro.


    El desajuste es tan evidente que las invocaciones de nuestros políticos a la estabilidad y a la normalidad han traspasado los límites de la hipocresía y se acercan peligrosamente a la del cinismo. A la vista de nuestras quejas, se nos dice simplemente que no nos preocupemos, que tengamos un poco de paciencia, que «ahora no toca». Que ya veremos cómo, por la evolución natural de las cosas, se van a volver a colocar como por ensalmo otra vez los cacharros en el armario, como si el presidente del Gobierno fuera Mary Poppins y no un ser humano de carne y hueso. Todo ello sin arreglar ni una sola de las causas que produjeron el destrozo. La afirmación es tan chocante que nadie, ni siquiera nuestros profesionales de la política, pueden aspirar seriamente a que sea creída.


    A nuestro juicio, este desajuste entre la realidad y el derecho, entre la España real y la España oficial, es la causa última del creciente sentimiento de desafección de la ciudadanía que hoy amenaza muy seriamente a la democracia española. Son muchos los que, como si en las puertas del Parlamento español luciera la misma advertencia que en las del infierno de Dante, han abandonado toda esperanza. No faltan tampoco los que pretenden aprovecharse de la situación de derribo institucional en su propio beneficio, recogiendo vigas y maderas para hacerse una acogedora casa con los materiales de todos.


    Pero lo peor sería que un número importante de ciudadanos activos y comprometidos, a la vista de que el sistema no parece tener ni la voluntad ni la capacidad o la competencia de regenerarse a sí mismo, pretendieran salir de esta situación de bloqueo por la vía de transitar por atajos situados al margen del sistema, imponiendo la ley de la calle. Por no hablar de los ciudadanos ingenuos que piensan que cambiando de pasaporte sus problemas político-institucionales van a desaparecer por arte de magia y su clase política va a emerger, como el ave fénix, pura y limpia de los casos Palau, ITV, Pretoria y tantos otros.


    Nosotros pensamos que el extraordinario esfuerzo de consenso y generosidad mostrado en la Transición política española, plasmado en la Constitución de 1978, que ha sido un modelo de éxito para tantos y tantos países, no se merece un final semejante. Todavía contamos con medios e instrumentos dentro de nuestro sistema político para que, tras un debate serio y responsable, sea posible realizar una reforma ordenada desde dentro y acabar con este peligroso desajuste. Por supuesto que habrá resistencias dentro de la clase política, pero no debemos olvidar que, con todas sus imperfecciones, seguimos viviendo en una democracia, y en una democracia la última palabra siempre la tenemos los ciudadanos.
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    NUESTRA CONSTITUCIÓN


    NECESITA UN REPASO


    


    EL PAPEL LO AGUANTA TODO


    


    Volvamos a la cocina en ruinas del capítulo anterior. La Constitución Española de 1978 representa, desde el punto de vista teórico, la situación previa al «¿qué ha pasado?», es decir, el orden lógico, lo que uno espera encontrar cuando abre la puerta de la cocina. Todo en orden y sin novedad. Sin embargo la Constitución es sólo un texto, muy importante sin duda, pero un papel al fin y al cabo y, como solemos decir los juristas, el papel lo aguanta todo. Algo completamente diferente es que lo que dice ese papel se cumpla en la práctica. Porque lo cierto es que no lo hace.


    Por utilizar una metáfora futbolística, aunque las reglas de la federación sean claras y todo el mundo sea consciente de qué es un fuera de juego y cuándo hay que enseñar la tarjeta amarilla, el partido resultará un desastre si el árbitro pita faltas injustas a uno de los equipos y muestra con el otro una blandura sospechosa, aparte de señalar a su favor un par de penaltis inexistentes. Claro que el asunto todavía puede empeorar si la actuación del árbitro comprado es ratificada por el Consejo Superior Arbitral, que aprueba todas sus decisiones con el pretexto de que «el fútbol es así». Y si encima se nombra al árbitro casero miembro de la Federación, con unos pingües estipendios a instancias del equipo que ganó el partido por goleada, probablemente dejaremos de ir al fútbol y con razón. Pues bien, esta situación, que en el ámbito deportivo nos parece intolerable, es lo que hemos permitido tranquilamente en el ámbito constitucional.


    En nuestro ejemplo, la Constitución representa esas reglas federativas claras y determinantes. Y en la situación actual que estamos viviendo, ese árbitro parcial aupado a las alturas es el Tribunal Constitucional. Recuerden que el actual presidente del Tribunal, el señor Francisco Pérez de los Cobos, es una persona que ha tenido hasta hace poco el carnet del partido que le ha nombrado, circunstancia de la que nos hemos enterado por los llamados «papeles de Bárcenas», dado que en su comparecencia ante el Parlamento omitió mencionarlo, sin duda por olvido. El resto de sus compañeros, que, aunque no hayan tenido el carnet del partido correspondiente, se comportan como si lo tuvieran, se han apresurado a arroparle alegando que no pasaba absolutamente nada y que todo era perfectamente legal.


    En definitiva, como ha ocurrido en tantos ámbitos, el controlado ha pasado a ser también controlador: los partidos políticos, que son los auténticos legisladores, quieren comprar al árbitro, quieren ser juez y parte. Cuando esto ocurre, lo normal es que no se controle nada de nada, incluso cuando las normas y procedimientos formales se respeten. En realidad, nuestros juristas son especialistas en respetar formalmente las normas y alcanzar fines totalmente contrarios a los que se pretendía al dictarlas. Así pueden decirnos que como la ley no prohíbe que el presidente del Tribunal Constitucional tenga carnet de un partido, si lo tiene y no lo dice la norma que regula los nombramientos en el Tribunal Constitucional se cumple, aunque su espíritu y finalidad salten por los aires. De esta manera, entre lo que dice la Constitución y lo que ocurre en la práctica diaria empieza a abrirse una grieta que amenaza con adquirir unas dimensiones colosales. Sólo hay que darle tiempo.


    


    LA CONSTITUCIÓN DE 1978, UN HITO HISTÓRICO INCUESTIONABLE


    


    La Constitución de 1978 representa un hito en nuestra historia: es la representación simbólica y legal de la reconciliación de las dos (o tres) Españas después de la Guerra Civil de 1936 y de una larga dictadura. Recordemos que venimos de una tradición histórica de luchas políticas no resueltas entre el conservadurismo y el progresismo, el absolutismo y el liberalismo, el centralismo y el regionalismo o cantonalismo. Por esa razón en el siglo XIX es tan rico en constituciones malogradas, desde «la Pepa» de 1812, que representa el primer intento de introducir a España en la modernidad política y que todavía era más ingenua que la actual, hasta la Constitución de 1876, que instaura una democracia parlamentaria de opereta, con la consabida alternancia amañada entre los conservadores de Cánovas y los liberales de Sagasta. La Transición española tiene el indudable mérito de ser, esperemos, el último y exitoso intento de introducir a España en la modernidad jurídico-política, ejemplo para todos de sentido común y consenso, como se decía entonces.


    No olvidemos que las constituciones pretenden algo tan sencillo y tan difícil como someter el poder al derecho, reconociendo y consagrando los derechos individuales de los ciudadanos. Se dice con razón que el constitucionalismo es la técnica de la libertad, y que su propósito es sustituir el Gobierno de los hombres por el de las leyes: la rule of law de los anglosajones o el Estado de derecho en los países de tradición continental. De esta forma, quienes gobiernan sólo pueden actuar en los términos en que la ley se lo permite y únicamente para los fines generales previstos en ella, eliminando el capricho y la discrecionalidad de los poderes públicos… al menos sobre el papel.


    Para conseguir esta finalidad, las constituciones modernas se apoyan en varios pilares: la separación de poderes, la representación ciudadana, la proclamación de una serie de derechos y libertades fundamentales y el llamado principio de legalidad.


    La separación de poderes surge de la idea de que hay que garantizar la libertad y la seguridad del individuo frente al poder, ya se trate del poder ejecutivo (el que ejerce el Gobierno), el legislativo (el del Parlamento) o incluso el judicial (el de los jueces). Hay que establecer un sistema de controles y contrapesos, o checks and balances, de modo que nadie ostente un poder ilimitado, dado que el poder tiende a corromper, y el poder absoluto, como observaba lord Acton ya en 1887, corrompe absolutamente. El control del Gobierno por el Parlamento, el control del Parlamento por el Tribunal Constitucional y la independencia del poder judicial son las claves fundamentales de esa separación de poderes recogida impecablemente en el texto de nuestra Constitución.


    Pero además de separación de poderes, debe haber representación de los ciudadanos. Las democracias modernas, por su tamaño, son necesariamente democracias representativas, lo que quiere decir que el pueblo, los ciudadanos, tienen que elegir a unos representantes, dada la dificultad de ejercer directamente el poder político. La representación política implica que el elegido democráticamente se convierte en representante del pueblo mediante el llamado «mandato representativo», por contraposición al «mandato imperativo» propio del Antiguo Régimen y de una sociedad estamental. Este tipo de mandato representativo se caracteriza por la discrecionalidad de que goza el representante para servir a los intereses generales conforme a lo que considere conveniente en cada momento y, en consecuencia, por su independencia operativa respecto de sus electores, que queda equilibrada por su periódica responsabilidad electoral frente a aquéllos. Es el mandato que está recogido en nuestra Constitución.


    Un tercer eje, vital en cualquier constitución que se precie, es el de la consagración de una serie de derechos y libertades fundamentales, como son los correspondientes a la vida, la libertad, la libertad de expresión, de reunión y manifestación, de propiedad, etc., que el Estado debe garantizar para que no sean violados ni por sus propias acciones ni por las de otros. La democracia es algo más que un procedimiento de Gobierno o un procedimiento para seleccionar representantes. La garantía de estos derechos es un elemento necesario de las instituciones políticas democráticas. En nuestro caso están recogidos en los dos primeros capítulos del fundamental Título Primero de nuestra Constitución.


    Y, last but not least, que dicen los anglosajones, esto es, en último lugar, pero no por ello el menos importante, está el principio de legalidad. De hecho, ese principio constituye la clave de bóveda del sistema. Por encima de todo, el constitucionalismo moderno implica la sumisión del poder a la ley. El Parlamento elabora las leyes, el Gobierno las ejecuta y el poder judicial controla esta aplicación, pero quedando a su vez sometido a la ley. Todo cuadra, al menos sobre el papel, que, como ya hemos dicho, lo aguanta todo. Aunque con eso no basta. Es necesario algo más.


    Sí, nuestra Constitución de 1978, como documento de su tiempo, recoge el producto de toda esa evolución del constitucionalismo a las alturas de la penúltima década del siglo XX. Sin embargo, no hay que olvidar que, siguiendo al recientemente fallecido Robert A. Dahl, las instituciones políticas básicas de una democracia «a gran escala» serían básicamente las siguientes:


    


    1. Cargos públicos electos.


    2. Elecciones libres, imparciales y frecuentes.


    3. Libertad de expresión.


    4. Fuentes alternativas de información.


    5. Autonomía de la sociedad civil.


    6. Ciudadanía inclusiva.


    


    Como puede verse en esta lista, las elecciones libres, imparciales y frecuentes son sólo uno de los requisitos. En prácticamente todos los países del mundo hay elecciones periódicas con diversos grados de fiabilidad o plebiscitos y refrendos (Franco, por ejemplo, también los convocaba y los ganaba), pero no por eso están todos considerados democracias por la comunidad internacional, por los expertos y, sobre todo, por sus ciudadanos.


    Los requisitos de la lista anterior, todos ellos, son esenciales por la sencilla razón de que en una democracia los ciudadanos tienen que estar en condiciones de gobernarse a sí mismos, y para eso necesitan, además de elecciones, libertad, educación cívica y también lo que Dahl llama «comprensión ilustrada», es decir, capacidad de comprender y de decidir sobre los asuntos políticos que se les plantean. Por esa razón, es muy importante no confundir una democracia de calidad con un Estado de partidos o una partitocracia, que es lo que tenemos en España. Entendámonos, no es que no tengamos un sistema político democrático, que sí lo tenemos, es que en todas partes hay diversas categorías y calidades, y nuestra democracia no se encuentra precisamente en la categoría de los delicatessen…


    


    ESPEJITO, ESPEJITO 


    


    Ante la realidad actual en España, los ciudadanos podemos adoptar dos actitudes. La primera es la que suelen utilizar muchos políticos: hacer constantes apelaciones a la vigencia de la Constitución y al «sistema que todos nos dimos», a «renovar la confianza» en las instituciones, acatar todo lo acatable, mostrar «máximo respeto» a las decisiones que te afectan, etc., cual madrastra de Blancanieves interrogando al espejo para que le dé la respuesta que ella quiere escuchar, y no la verdad. O bien podemos comportarnos como el propio espejo, que lo único que puede hacer es reflejar lo que está delante de él, tal y como es en cada uno de los momentos. Si lo hacemos así, observaremos fácilmente que esos cuatro pilares de nuestro Estado de derecho, perfectamente plasmados en la Constitución, amenazan ruina.


    El Parlamento, en teoría depositario de la soberanía nacional, ha perdido claramente su primacía en favor del poder ejecutivo, al que sirve de simple y pura correa de trasmisión. En puridad, el Parlamento ha perdido su supuesta primacía en favor del partido que controla el poder ejecutivo. Se sabe de antemano con total precisión qué proyectos legislativos van a salir y cuáles no, y la forma en que van a hacerlo. Por supuesto que durante la tramitación se producen modificaciones, pero son más debidas a presiones realizadas directamente sobre el Gobierno por lobbies especialmente bien situados que al resultado de un debate político en sede parlamentaria. En el Parlamento no hay debates dignos de tal nombre, y mucho menos deliberaciones. Son debates hueros, de cara a la galería y a la respectiva parroquia, que trasladan el convencimiento absoluto de los representantes políticos de que no se va a convencer a nadie que no esté ya convencido. Los mismos representantes no tienen mucha opinión propia, se tienen que limitar a votar o aplaudir lo que los líderes del partido —un pequeñísimo número de personas— les indican en cada momento. Los debates del estado de la nación dejan bien claro que lo que realmente se le exige a un diputado es que aplauda mucho a su líder de filas, a ser posible en pie y en actitud reverente.


    La desactivación del Parlamento se ha producido en particular a través del papel de los grupos parlamentarios, convertidos en las correas de transmisión de los partidos. Los partidos políticos tienen a su disposición instrumentos como la Junta de Portavoces, la Mesa y la Diputación Permanente para hurtar al Pleno todas las facultades posibles en favor de los partidos, cuyo poder sobre los grupos se manifiesta de tal modo que en ocasiones estos últimos les derivan las subvenciones públicas que reciben. Por eso es tan complicado conseguir una modificación de los reglamentos de las cámaras que impulse una reforma en sentido contrario. A los partidos políticos no les interesa.


    El resultado práctico es que la voluntad del Parlamento hace tiempo que ya no es «la voluntad general», porque no ha habido un verdadero proceso de formación de esa voluntad, con debate público y toma de decisión libre e independiente. Ahora la voluntad del Parlamento se confunde con la decisión de la cúpula minúscula del partido que tiene la mayoría absoluta, o, cuando no hay mayorías absolutas, con la de las cúpulas de los partidos que conforman la mayoría necesaria para gobernar. En estas condiciones, cualquier control del poder legislativo sobre el poder ejecutivo es ciencia ficción. El partido mayoritario se esconde, como en el juego de las muñecas rusas, dentro del ejecutivo, que a su vez fagocita al legislativo y coloniza con los medios a su alcance el único poder que podría hacerle sombra, el poder judicial. Porque aunque es cierto, todavía, que al poder judicial no se le puede controlar directamente, sí se puede influir, y mucho, sobre su funcionamiento. En primer lugar, politizando sus órganos rectores, puesto que el CGPJ es quien decide los nombramientos en los tribunales más importantes. Luego, a través del control sobre la Fiscalía. Y por último, impidiendo en la práctica que las sentencias se cumplan, bien por pasiva (no se hace nada para acatarlas, como ocurre con las sentencias sobre la inmersión lingüística en Cataluña o el tema de la exhibición de las banderas en el País Vasco o en muchas ocasiones con las sentencias de los tribunales europeos, que son ninguneadas de diversas formas por el Estado) o por activa (en último término se indulta a los culpables que forman parte del sistema).


    En conclusión, el Leviatán que se consiguió «trocear» y limitar con tanto trabajo y esfuerzo a lo largo de siglos de evolución jurídico-constitucional, vuelve ahora recompuesto bajo la apariencia del partido en el poder, convirtiendo el dogma de la separación de poderes en papel mojado. En realidad, es el presidente del Gobierno el que maneja a su antojo el poder legislativo, en su condición de cabeza del partido mayoritario y poseedor del máximo poder dentro de la organización, al mismo tiempo que no responde de nada. Efectivamente, a la vez que el de la concentración de poder, se produce el extraño fenómeno de la difusión de responsabilidades, puesto que aunque casi todas las decisiones políticamente relevantes son tomadas por el líder del partido, los efectos jurídicos y políticos se imputan a los supuestos distintos poderes. Hoy el líder del partido político que gobierne en España, sobre todo si tiene mayoría absoluta, puede decir sin sonrojarse «el partido soy yo», lo que equivale a afirmar, como el rey Sol: «el Estado soy yo».


    


    LA CUPULOCRACIA


    


    Pero, aun siendo así, todavía podría pensarse que es la realidad social, económica y política la que ha impuesto la concentración de poder por razones prácticas, y que lo que hay que hacer es repensar el sistema, aceptar la realidad y consagrarla en el papel. Sin embargo, a nosotros no nos cabe duda de que la concentración del poder en pocas manos es muy negativa, y eso aunque los líderes de los partidos fuesen los sabios de la República de Platón, que no es el caso precisamente. Consideramos que las instituciones menos inclusivas son mucho menos participativas y flexibles y promueven menos la innovación, el cambio y el progreso económico y social, tal como argumentan Daron Acemoglu y James A. Robinson en ¿Por qué fracasan los países?


    Y no sólo eso: el verdadero poder, que ahora reside en los órganos directivos de los partidos políticos, no es realmente democrático porque, aunque las leyes formalmente les obligan a serlo, no hay nadie que controle esta obligación, de forma que los partidos pueden actuar con total libertad sin rendir cuentas a nadie, ni siquiera a los propios militantes, y puede hablarse no ya de una partitocracia, sino de una cupulocracia, en la que un pequeño grupo de personas que controlan el aparato son las que toman todas las decisiones sin que ninguna instancia, ni interna ni externa, pueda controlarlas o refrendarlas. Recordemos además que los partidos políticos se financian de forma mayoritaria a costa del erario público, y que esta financiación tampoco es controlada de forma efectiva, porque ese mismo poder ha «ocupado» los órganos que deben controlarlos, y muy destacadamente el Tribunal de Cuentas.


    La inevitable reflexión es que el mandato imperativo primitivo ha regresado a través de la tiranía de los partidos, necesarios intermediarios en la democracia representativa, pero ahora verdaderos monopolizadores de la soberanía. Ejemplos tan relevantes como los que tenemos en otras democracias, en las que los diputados votan en contra de las propuestas presentadas por el líder de su partido o incluso son capaces de echarle, son aquí conceptualmente imposibles, como nuestra historia reciente ha demostrado en incontables ocasiones. El diputado o el senador no pueden tomar decisión o iniciativa alguna sin la anuencia de su grupo parlamentario, es decir, de su partido, ni por supuesto votar en sentido diferente del decretado por éste, porque de otra manera no sólo ve comprometida su inclusión en las futuras listas electorales, sino que además es sancionado pecuniariamente. El parlamentario debe tanto a su partido, es tan siervo de él, que los partidos políticos en España exigen a sus cargos electos una parte de su sueldo, a modo de diezmo, y eso con suerte, porque suelen pedirle más… Recordemos: del sueldo que nosotros le pagamos como representante nuestro. Y es que todos saben que sin el apoyo de su partido el diputado nunca saldría elegido.


    La quiebra del principio de la separación de poderes y del mandato representativo amenaza inmediatamente a los otros dos pilares fundamentales de la democracia y el Estado de derecho: la garantía de los derechos y libertades individuales, y el principio de primacía de la ley. Los casos de vulneración de derechos, de falta de respeto al principio de igualdad ante la ley, de mal funcionamiento de la justicia, de descontrol de los organismos reguladores o los problemas de una Administración Pública desencadenada que contaremos en este libro, son consecuencias lógicas. Sin un sistema de vigas maestras, de contrapesos y controles concretado en la rendición de cuentas y en la exigencia de responsabilidades, todo el edificio amenaza ruina.


    Cabría decir entonces que nuestra Constitución, forjada al fuego de El espíritu de las leyes de Montesquieu, es más bien hoy un personaje de la serie televisiva The Walking Dead, un zombi, más muerto que vivo. Formalmente, el texto legal sigue respondiendo a un paradigma liberal que ya no existe en la realidad. Lo que pasa es que nuestros partidos prefieren que el muerto esté bien maquillado. Existe un evidente interés por mantener la apariencia de que todo sigue igual, guardando unas formas que ocultan la cruda realidad, exacerbando un ritual parlamentario cada vez más pomposo y cada vez más vacío, dado que en realidad todos los asuntos importantes se deciden entre bambalinas y fuera del Parlamento.


    Por supuesto, nuestra clase política sigue apelando al voto como una responsabilidad ineludible de los ciudadanos, ante el riesgo de que la falta de participación deslegitime de forma grave el sistema, y escenificando artificiales contiendas ideológicas que en realidad responden a puras tácticas electorales en las que lo que se busca es más el reparto de la tarta que la defensa del interés general. Que las cosas en realidad funcionan así lo demuestra la práctica imposibilidad de llegar a acuerdos satisfactorios para los españoles en temas tan importantes como la educación, la organización territorial del Estado o la sanidad. Eso sí, cuando hay que alcanzar acuerdos para subirse el sueldo o para votar contra la eliminación de los aforamientos, o para eludir sus obligaciones de transparencia, la clase política se pone muy rápidamente de acuerdo.


    


    EN OCASIONES VEO MUERTOS


    


    Cuando un amigo nuestro, diputado autonómico novel en esta legislatura por un pequeño partido, nos invitó a comer al generosamente subvencionado restaurante del Parlamento regional, nos resumió su experiencia de pocos días con una expresiva frase: «Todo es mentira».


    Y no pensamos que el único que se ha dado cuenta es precisamente nuestro inocente amigo. La mayoría de nuestros representantes políticos lo saben perfectamente. Esto les produce una clara disonancia cognitiva, ya que siendo conscientes de la realidad más que nadie deben ocultarla cuidadosamente en sus manifestaciones y actuaciones, y funcionar como si la Constitución fuese sagrada e inviolable, cuando se la desconoce y se la pisotea un día sí y otro también. Lo cierto es que con esta actitud de sumos sacerdotes constitucionales consiguen engañar todavía a demasiada gente que ha preferido enajenar su responsabilidad social y política, y han dejado hacer a los secuestradores de su libertad a cambio de palabras rimbombantes y discursos vacíos.


    Hay que decir que aunque a cambio de estas renuncias recibiésemos toda una vida de consumo, despreocupación y entretenimiento futbolero gracias a una especie de «soma» en nuestro nuevo mundo feliz, en forma de crédito ilimitado y prestaciones sociales de todo tipo, en nuestra opinión no valdría la pena, dado que si algo nos confiere dignidad como seres humanos es la responsabilidad moral. Pero vale más que nos demos cuenta de que tampoco vamos a recibir nada de eso, por la sencilla razón de que una Constitución zombi es incapaz de garantizar ni una legislación acertada, ni una Administración eficiente y neutral, ni un poder judicial independiente ni unos gobernantes capaces, presupuestos elementales de la prosperidad. La enorme crisis económica que padecemos quizás sea el jarro de agua fría que nos haga reaccionar y ver la realidad como es.


    En todo caso, conviene recordar cómo nuestra Constitución se convirtió en un zombi. Prepárense, porque ésta es una auténtica historia de terror.


    El principal sospechoso en esta historia es el Tribunal Constitucional. Si la Constitución no se cumple, será porque el encargado de velar por ella no ha hecho bien su trabajo, ¿no? En parte es así, sin duda, aunque la cosa no es tan sencilla, porque en esta muerte ha colaborado mucha gente.


    Quis custodiet ipsos custodes?, se preguntaba Juvenal. ¿Quién vigila al vigilante? Y no es mala pregunta, porque el diseño constitucional de un órgano independiente que controla la adecuación de las leyes estatales y autonómicas a la norma suprema como es el Tribunal Constitucional exige resolver siempre en primer lugar esa cuestión, que, en definitiva, es idéntica a esta otra: ¿Qué o quién garantiza esa independencia?


    Para tener una imagen clara de cómo y cuándo se inició el deterioro del Tribunal Constitucional basta pensar en una abeja. Sí, estamos hablando del caso Rumasa. El 23 de febrero de 1983 el Gobierno socialista, que llevaba año y medio en el poder, se incauta con un despliegue policial sin precedentes de Rumasa, un holding de 700 empresas, con una plantilla de más de 65.000 personas y con una facturación anual superior a los 350.000 millones de pesetas de la época (más de 2.000 millones de euros). La expropiación se realizó por decreto-ley sobre la base de una reiterada falta de auditorías externas, obstrucción a la actividad inspectora del Banco de España, desproporcionados riesgos asumidos por los bancos que financiaban internamente a las empresas del propio grupo y una política expansiva considerada imprudente. Seguramente pesaron también otros argumentos, como el de la necesidad de afirmar la autoridad de un Gobierno de izquierdas novato sobre un miembro del Opus Dei. En todo caso, al establishment bancario no le pareció mal porque se quitó de en medio a un outsider peligroso.


    Se improvisó un decreto-ley especial para el caso que planteaba un problema de constitucionalidad, porque según el artículo 86.1 de la Constitución estos instrumentos normativos no pueden afectar a los derechos regulados en el Título I, entre los que se encuentra el derecho de propiedad. El Grupo Popular lo impugnó ante el Tribunal Constitucional. El 5 de diciembre de 1983 se filtró la sentencia: seis magistrados habían votado en contra y otros seis a favor. El empate había sido roto por el voto de calidad del presidente, Manuel García Pelayo, hombre de gran prestigio académico que había sido capitán en el ejército republicano y sufrió la cárcel con Franco. Según se cuenta fue llamado a la Moncloa, donde lo presionaron de forma inmisericorde, acusándole de poner en peligro la democracia si no se pronunciaba a favor de la constitucionalidad. García Pelayo cedió, en un estado de gran agitación, según relató la crónica del diario ABC del 5 de diciembre de 1983.


    El final de su historia personal fue más bien triste. En 1986 dimitió, sin cumplir el periodo de nueve años previsto en la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional. Regresó en 1987 a Caracas, donde había vivido y donde murió en 1991, tras una larga enfermedad y completamente olvidado.


    


    EN OCASIONES VEO VIVOS


    


    El caso refleja a la perfección la mentalidad que desde entonces ha predominado en nuestra clase política. Recordemos que en 1985 Alfonso Guerra decretó la muerte de Montesquieu cuando el Partido Socialista aprovechó la mayoría parlamentaria para reformar la Ley Orgánica del Poder Judicial. En el fondo de la cuestión estaba la sensación de que, siendo el poder judicial más conservador, las reformas que la izquierda quisiera hacer por mandato de la soberanía popular podían verse amenazadas. Felipe González tuvo incluso el atrevimiento de justificarlo teóricamente en una entrevista a El País concedida el 29 junio de 1997, en la que afirmaba que desde hacía dos siglos había existido en España una gran desconfianza hacia el poder ejecutivo, que había provocado una tendencia a desplazar las responsabilidades que le correspondían hacia otros poderes. Dado que el ejecutivo y el Parlamento mantenían una clara interdependencia, al final el gran beneficiario de esa situación de desconfianza había resultado el poder judicial. Terminaba diciendo que ello había traído como consecuencia una ruptura del equilibrio de poderes a favor de aquél. Y aunque el Tribunal Constitucional no forma parte del poder judicial, no cabe duda de que entraba en el mismo saco.


    Lo que Felipe González buscaba defender era la preeminencia de la voluntad popular, encarnada en el Gobierno, hasta para interpretar la constitucionalidad de las normas que dictaba el Parlamento, también controlado por el mismo partido. En esa visión, los organismos de control, entre ellos de forma destacada el Tribunal Constitucional, deben ser también un reflejo de esa voluntad popular, pero no un mero reflejo indirecto como consecuencia de su encaje en la estructura constitucional, sino uno más directo, que actúe en perfecta sintonía con el poder ejecutivo de turno. Para garantizarlo, los partidos políticos se han ocupado de seleccionar a los miembros del Tribunal no tanto en función de su categoría y experiencia profesional, o incluso de su ideología, sino en función de su disponibilidad para seguir las directrices del partido de turno. Si bien es cierto que al principio la designación recaía en personas prestigiosas y con amplia experiencia, con el paso de los años y de forma inevitable las consideraciones más técnicas se han ido relajando y los valores de fidelidad y buena disposición se han ido acentuando.


    El sistema se ha degradado porque a consecuencia del reparto por cuotas de sus miembros, la elección de los magistrados del Tribunal Constitucional, que exige unas mayorías reforzadas, ha desincentivado el acuerdo sobre personas de reconocido prestigio y mayor independencia en favor de los más próximos y dóciles. Esa tendencia se ha acentuado por la obligación de verificar los nombramientos en grupos de cuatro, y se ha agravado por el retraso en los nombramientos, que ha permitido introducir más elementos en la coctelera partitocrática. Por terminar con otra imagen que resume perfectamente la situación a la que hemos llegado, podemos recordar la bronca en público de la entonces vicepresidenta del Gobierno, María Teresa Fernández de la Vega, a la entonces presidenta del Tribunal Constitucional, María Emilia Casas.


    Llegados a este punto, el problema ya no es que a los magistrados se les presione y no se les deje ser independientes: ahora sencillamente es que ellos mismos no tienen ningún interés en serlo. La prueba es que el presidente del Tribunal Constitucional en el año 2013 no necesita ser coaccionado en absoluto: simplemente, está tan identificado con los intereses del partido que le ha nombrado que ha sido afiliado suyo.


    Como es sabido, la Constitución dice en su artículo 159.2 que «los miembros del Tribunal Constitucional deberán ser nombrados entre magistrados y fiscales, profesores de universidad, funcionarios públicos y abogados, todos ellos juristas de reconocida competencia con más de quince años de ejercicio profesional». Lo curioso es que, por ejemplo, la candidatura de Enrique López al Tribunal Constitucional a propuesta del PP fue rechazada por el Senado en el año 2010 por considerar la Cámara Alta que no tenía la antigüedad mínima de quince años de ejercicio profesional. Tres años después dicho requisito ha sido alcanzado, pero, a la vista del currículum que aporta el señor López, no parece que nos encontremos ante una persona que sobresalga entre los miles de juristas de este país por sus credenciales técnicas.


    Pero el problema mayor, con ser importante, no serían sus carencias técnico-jurídicas, sino su trayectoria hasta la fecha: como vocal y portavoz del Consejo General del Poder Judicial, lejos de mantener el perfil institucional exigido para el órgano de Gobierno de dicho poder, se implicó de manera contumaz en la maraña política, cuestionando la labor de la mayoría parlamentaria del momento y llegando al extremo de defender que el Consejo emitiera, sin concurrir los requisitos legales para ello, informes sobre la reforma del Estatuto de Cataluña y la ley que aprobó el matrimonio entre personas del mismo sexo. El señor López ha hecho muchos favores al PP y el partido se los devuelve con el cargo de sus sueños. Y a su vez, este magistrado, que sabe cómo funcionan las reglas del juego, estará siempre dispuesto a acatar las indicaciones que se le hagan.


    Porque si los políticos piensan, con razón, que sus «designados» jamás habrían llegado a tan altos cargos sin su mediación, y por tanto que les deben un gran favor, no dudarán en reclamar que se lo devuelvan. Por el contrario, nadie llama a dar instrucciones a los magistrados del Tribunal Constitucional alemán, cuyo prestigio es tremendo, y menos todavía nadie les echa broncas en público. Las diferencias en cuanto al funcionamiento institucional a la vista están.


    Pero hay otro inconveniente: siendo varios los partidos políticos que se reparten el Tribunal es prácticamente imposible contentar a todo el mundo al mismo tiempo, lo que explica los engendros producidos por el Tribunal Constitucional cuando resuelve cuestiones de alto voltaje político. Ahí tenemos como ejemplo reciente la famosa sentencia sobre el Estatuto catalán, en la que, con un retraso de varios años —probablemente intencionado, para no perjudicar los intereses políticos de los partidos que lo habían impulsado—, se sumó una forma de resolver la cuadratura del círculo digna del mejor equilibrista sin red. Se trataba de evitar en lo posible la declaración de inconstitucionalidad de determinados preceptos promoviendo interpretaciones que iban prácticamente en contra de lo que la letra del Estatuto claramente establecía. Se trata de las famosas «sentencias interpretativas», según las cuales una norma puede ser constitucional si se interpreta en sentido casi contrario a su tenor literal. En fin, quizá se trataba de no dejar en mal lugar al presidente Zapatero, que ya anunció en su momento que el concepto de nación era «discutido y discutible» y que aceptaría cualquier propuesta que viniera de Cataluña, o al propio Parlamento español, que prefirió entregarle la patata caliente a mojarse. En todo caso, quien salió muy malparado de toda esta historia fue el equilibrista. Y es que no contaba con la red que tienen los políticos.


    Bueno, dirán ustedes, pero en el resto de los asuntos esto no pasará, ¿no? Pues hay que decir que lo que comienza como una adulteración limitada a los asuntos políticamente sensibles termina necesariamente por corromper la institución por entero. Es obvio que cuando la competencia y la independencia de criterio pasan a ser cualidades sospechosas, los profesionales que responden a estas características —y en el Tribunal Constitucional había muchos y muy buenos— empiezan a sentirse más bien incómodos. Por ejemplo, el contraste entre los magistrados que integraron los primeros Tribunales y los actuales es realmente chocante y casi grotesco. Pero también ocurre con los propios funcionarios. Desde el momento en que la competencia y la neutralidad no son particularmente apreciadas, las nuevas incorporaciones ya no tienen que responder necesariamente a los parámetros de competencia técnica que habían sido tradicionales en la institución, en una manifestación más de la invasión que han sido capaces de acometer nuestros partidos, siempre dispuestos a una alegre expansión y colonización de cuanta institución se les ponga a tiro. Los puestos técnicos de mayor relevancia pasan a ser paulatinamente ocupados por afines y colaboradores, hasta desactivar los últimos reductos de resistencia profesional, y el deterioro del Tribunal Constitucional empieza a percibirse de manera generalizada hasta en las sentencias menos trascendentes.


    


    REFORMAS Y MÁS REFORMAS


    


    Lo cierto es que ante esta situación cualquier modificación normativa que afecte al Tribunal Constitucional no puede tener más que un alcance limitado: es difícil obligar a los integrantes de un órgano a ser independientes si ellos no quieren. Las medidas que se proponen en los programas electorales de los partidos mayoritarios son totalmente cosméticas y carecen de virtualidad alguna para revertir este estado de cosas. Sin negar la necesidad de realizar modificaciones legales, consideramos más relevante para la futura regeneración del Tribunal Constitucional abordar otras reformas más importantes, como las que tienen por objeto democratizar en profundidad los partidos políticos españoles. Cualquier modificación puntual sobre mayorías a la hora de renovar a los magistrados del Tribunal no arreglará nada por sí sola. Únicamente cuando los partidos propongan personas independientes y prestigiosas para estos puestos habremos avanzado en la dirección correcta.


    Por ese motivo, la reforma que hay que acometer de una vez por todas es la de la propia Constitución, en parte para devolverle el aliento vital y desactivar los resortes institucionales que han sido utilizados para la construcción de nuestra actual partitocracia y de su extensa red clientelar. Como hemos visto, nuestro régimen político-constitucional ha evolucionado hasta alcanzar en la actualidad su nivel máximo de incompetencia, como era bastante previsible, y de hecho ya había ocurrido antes en muchos países de nuestro entorno. Resulta natural, entonces, exigir las correspondientes reformas.


    Consideramos imprescindible cambiar las bases de nuestro régimen electoral, que en la actualidad consagra el mandato imperativo y ha servido para reinstalar en España un caciquismo de nuevo cuño. Necesitamos parlamentarios que pongan por delante la voz y los intereses de sus representados a los de su partido. Es imprescindible instaurar de una vez un sistema que permita castigar a un partido sin tener que premiar necesariamente a otro con vicios idénticos. El argumento de la «estabilidad» es hoy una patente de corso a favor del actual establishment que no convence ni a los que lo invocan.


    Debemos afrontar también de una vez una modificación de nuestra estructura territorial que deslinde de manera clara las competencias del Estado de las comunidades autónomas. No se trata de reinstalar el centralismo sin más, sino de atribuir al Estado las competencias mínimas que le permitan defender la unidad de mercado, la solidaridad interterritorial y la igualdad de los derechos y deberes de todos los españoles. Además, se trata de comprobar y de evaluar quién presta mejor y de forma más eficiente y transparente los servicios públicos esenciales, pero desde el punto de vista de la ciudadanía, no desde el punto de vista de los políticos de uno y otro signo.


    Por último, es necesario adoptar una serie de medidas de regeneración institucional dirigidas a exigir de una vez la democracia interna de los partidos políticos, controlar su financiación y acabar con la autorregulación y su ocupación sistemática de todas y cada una de nuestras instituciones. Sin eso será imposible devolver la vida a nuestra Constitución zombi.


    Pero necesitamos también algo más. Como decía Thomas De Quincey en Del asesinato considerado como una de las bellas artes, «si uno empieza por permitirse un asesinato, pronto no le da importancia a robar; del robo pasa a la bebida y a la inobservancia del día del Señor, y se acaba por faltar a la buena educación y por dejar las cosas para el día siguiente. Una vez que empieza uno a deslizarse cuesta abajo ya no sabe dónde podrá detenerse».


    Quizá por eso mismo la vía para ir recuperando los controles y contrapesos del poder político deba comenzar por la recuperación previa de los valores éticos. Porque no todo es derecho, como comprobaremos al final de este libro, aunque hasta que lleguemos ahí conviene reflexionar sobre lo que no es el derecho, hoy en España, y sobre lo que debería ser.
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    CIEN MIL LEYES NOS REGULAN, Y LA MAYORÍA SON AUTONÓMICAS


    


    LA BURBUJA NORMATIVA


    


    Nuestro ordenamiento jurídico está gordo. Es un ordenamiento con graves problemas de sobrepeso y encima no deja de crecer. En la actualidad existen más de cien mil normas vigentes en nuestro país. El número de disposiciones normativas aprobadas por el Estado y las diecisiete comunidades autónomas multiplica por diez las producidas por un Estado federal como Alemania, que además tiene casi el doble de habitantes que España. Se ha calculado que en España se publican un millón de páginas en boletines oficiales cada año. No hace falta ser un experto en la materia para preguntarse si son necesarias estas cifras para ordenar adecuadamente nuestro Estado y nuestra sociedad.


    Parece más bien que tantas normas no solamente no son necesarias, sino que la burbuja normativa es en sí misma —prescindiendo incluso del contenido de cada una de las pompas que la componen— un problema muy serio. Ya dijo Cicerón que si no es absolutamente necesario que exista una norma entonces es absolutamente necesario que no exista. El exceso de normas crea enormes distorsiones en su aplicación, es muy ineficiente e incluso algo peor: llevado al extremo puede ser una herramienta muy poco democrática de control de los ciudadanos.


    ¿Por qué? Porque en primer lugar si tenemos cien mil normas es fácil comprender que es materialmente imposible conocerlas y, por supuesto, aplicarlas, lo que hace añicos el famoso aforismo «la ignorancia de la ley no exime de su cumplimiento» que aparece en nuestro Código Civil y que significa que nadie puede invocar el desconocimiento de una norma para no cumplirla. Lo curioso del caso es que no sólo las ignoran sus destinatarios, los ciudadanos y los juristas y abogados en ejercicio, sino también los que las han de aplicar, ya se trate de funcionarios, de jueces o de los propios legisladores. Normal, dado que ningún ser humano, ni siquiera con la ayuda inapreciable de las nuevas tecnologías y de excelentes bases de datos jurídicas, es capaz de mantenerse al día con tanto trasiego normativo.


    Son cifras completamente disparatadas, aunque cuando hablamos de normas no sólo hablamos de leyes en sentido estricto, las que aprueba el Parlamento, claro está, sino también de normas de menor rango, como reglamentos que aprueba el Gobierno, órdenes ministeriales que aprueban los ministros e instrucciones de rango inferior. Todas ellas completan un tapiz jurídico grueso, extensísimo, racionalmente inabarcable… y por ello imperfecto y potencialmente peligroso para la economía, la sociedad y el indefenso ciudadano.


    Una primera explicación de esta efervescencia legislativa descansa en la particular forma de gestionar los intereses públicos que tiene nuestra clase política. Ante la percepción de un problema social, normalmente en la forma de un escándalo mediático, la reacción natural no es estudiar las razones profundas de tipo estructural que pueden explicarlo, sino salir inmediatamente al paso del síntoma correspondiente mediante la promulgación de una norma dirigida a combatirlo. Más cómodo y más rentable desde el punto de vista electoral. Una suerte de «hágase, sirva mi voluntad como razón», estilo reina de corazones, cuya capacidad para resolver el problema en cuestión es nula, pero que resulta idónea para generar muchos otros, desde luego. A ello hay que añadir la curiosa forma de medir la competencia de nuestros ministerios, normalmente por el número de anteproyectos de ley que hayan sido capaces de pergeñar durante la legislatura, vengan o no a cuento.


    Con las normas jurídicas ocurre lo mismo que con la moneda de curso legal, o con cualquier clase de mercancía. Su excesivo número, su inflación, produce inevitablemente la devaluación de su valor. Además, felizmente para nuestra clase política, la producción legislativa tiene unos costes de producción escasos, descontado, por supuesto, el coste fijo de los diversos aparatos del poder legislativo, dado que el hecho de que se legisle poco o mucho tiene escasa incidencia en sus presupuestos. Así, con muchos menos fondos públicos, el responsable político de turno puede conseguir el mismo espacio en la prensa que inaugurando, por ejemplo, un importante tramo de autopista. Y en esta sobrevaloración de la imagen sobre la eficacia que los políticos se han impuesto, y que en los últimos tiempos ha llegado al paroxismo, eso tiene para ellos un inmenso valor. En definitiva, que en muchas ocasiones se legisla simplemente «para la foto».


    Son, en síntesis, efectos de un mal general que la escuela de la public choice detectó ya hace muchos años. El abuso de la propia competencia normativa es un síntoma universal que padecen casi todos los países en la actualidad, pero la peculiaridad española descansa en que esa competencia, en nuestro caso, no es precisamente normal: además del Estado, la tienen atribuida con gran generosidad nada menos que diecisiete comunidades autónomas.


    A mayor abundamiento, la coordinación entre la normativa por ellas producida y la estatal, de existir, es producto de la casualidad o del plagio. En el artículo 150.3 de la Constitución descansa en paz un instrumento normativo que nadie se atreve a usar ya: las leyes de armonización, cuyo nombre alude a la función que deberían cumplir. Sin embargo, ya el primer intento de utilización, al comienzo de la Transición, la famosa LOAPA, o Ley Orgánica de Armonización del Proceso Autonómico, tras pasar por el filtro del Tribunal Constitucional quedó convertida en 1983 en una depreciada Ley del Proceso Autonómico, ni orgánica ni armonizadora. La idea era que las leyes de armonización estaban previstas sólo para los supuestos de mayor gravedad en los que el Estado no dispusiera de otros cauces alternativos para garantizar la armonía entre la normativa estatal y la autonómica. Sin embargo, treinta años más tarde queda claro que si el Estado disponía de esos cauces alternativos nunca los usó.


    En España no sólo hemos tenido una burbuja inmobiliaria. Tenemos también una burbuja normativa que todavía nadie se atreve a pinchar.


    


    UN BAÑO DE BURBUJAS AUTONÓMICAS


    


    En España tenemos diecisiete de todo. Y claro está, tenemos diecisiete centros de producción legislativa, además del Parlamento nacional. Son los diecisiete parlamentos autonómicos, que se entretienen promulgando continuamente normas sobre todo tipo de cuestiones, y, por supuesto, de manera descoordinada y asincrónica. Nuestros políticos no se rebajan a coordinarse unos con otros, todavía menos con el Parlamento estatal, con la finalidad de conseguir una regulación más armónica y más eficiente. En consecuencia, nos hemos dotado de una asombrosa floresta autonómica. Ya sabemos que si una comunidad, o el propio Estado, regula alguna materia, las demás no querrán ser menos y también lo harán, pero por supuesto no lo harán de la misma forma. Nuestras comunidades autónomas siempre están atentas a sus peculiaridades, sus reglas locales, sus diferencias en las materias más asombrosas.


    La situación ha llegado a un punto tal de descontrol que hasta un expresidente del Gobierno ha criticado en público la «pasión normativa» de las autonomías, atacando por ineficiente la sobrerregulación. Es mejor tener pocas reglas y claras, y comunes a todas las regiones. Y además que se cumplan, cosa que, como veremos, no siempre sucede con las leyes españolas.


    Suponemos que cuando los padres de la Constitución permitieron crear parlamentos autonómicos con capacidad de legislar y con un número importante de diputados, ya sabían que éstos iban a legislar, aunque sólo fuera para justificar su existencia, dado que ésta es la primera función de todo parlamento que se precie. Pero, probablemente, lo que no fueron capaces de imaginar fue el tamaño de la burbuja normativa que esta decisión iba a provocar, en un país de poco más de 500.000 kilómetros cuadrados y con una población que no llega a los 47 millones de habitantes. Y algo mucho peor: no fueron capaces de imaginar la absoluta falta de coherencia del ordenamiento jurídico resultante.


    Porque nuestro ordenamiento jurídico autonómico es un caos. Nadie se ha preocupado de que exista una mínima coordinación entre las diversas normas autonómicas que se han ido dictando. Además, aunque teóricamente existe un encaje competencial entre esta legislación y la del Estado, regulado en la Constitución, en los Estatutos de Autonomía y en las sentencias del Tribunal Constitucional (el llamado «bloque de la constitucionalidad»), la verdad es que hace ya tiempo que el marco constitucional y sus previsiones han sido ampliamente desbordadas por la realidad, es decir, por las necesidades políticas.


    Es cierto que al comienzo de la Transición existía teóricamente un diseño de encaje competencial entre la legislación autonómica y la del Estado, aunque fuera imperfecto. De acuerdo con esta idea inicial, cada Parlamento legislaría sobre las materias de su competencia, y nada más. Pero como en tantos temas, la realidad hace tiempo que desmiente a la Constitución. Lo que ha pasado, entre otras cosas, es que muchas de las leyes autonómicas que claramente superan las competencias de los parlamentos para dictarlas (sobre todo al principio, antes de la aparición de los Estatutos de «segunda generación», que elevaron el listón de las competencias legislativas), y que son por tanto «presuntamente inconstitucionales», nunca se llegaron a recurrir porque los partidos pactaron para no hacerlo a cambio, por lo general, de apoyo en el Parlamento estatal. Recordemos también los recursos ya interpuestos que hubieran podido prosperar, pero que se retiraron en virtud de estos mismos acuerdos políticos, después de un trabajo bastante considerable, realizado normalmente por funcionarios pagados por el contribuyente. El resultado es que nuestro ordenamiento está plagado de normas que debieron ser anuladas en su momento, pero que están perfectamente en vigor.


    Aunque siendo un tanto cínicos cabe añadir que, dado el escaso cumplimiento real que tienen las pocas sentencias del Tribunal Constitucional (y las de los otros tribunales, para el caso) que han resuelto de verdad sobre conflictos de competencia entre Estado y comunidades autónomas, tampoco el hecho de que una norma sea declarada inconstitucional y «expulsada» de la floresta tiene gran significación. Dichas normas se pueden seguir aplicando sin mayor problema, o mejor aún, pueden ser sustituidas por otras que digan prácticamente lo mismo pero que no hayan sido «formalmente» anuladas, una práctica nada infrecuente en un mundo en el que muchos políticos consideran que saltarse la ley e incumplir las sentencias de los tribunales no tiene mayor trascendencia.


    Para cerrar el círculo, tenemos también las virguerías que practica el equilibrista jurídico en que se ha convertido nuestro Tribunal Constitucional —antes de convertirse en algo bastante peor—, con hallazgos como las «sentencias interpretativas». La más famosa es sin duda la que resolvió el embrollo del Estatuto de Cataluña, que le pasó cobardemente el Parlamento estatal, como ya hemos comentado. Pero hay unas cuantas más. Son sentencias que permiten salvar la inconstitucionalidad de normas autonómicas siempre que los preceptos supuestamente inconstitucionales se interpreten por los que las han elaborado de manera distinta a lo que quisieron decir. Puro voluntarismo jurídico que, en vez de evitar la confusión, la propicia.


    En definitiva, que gracias a estos acuerdos políticos y al desprecio por el Estado de derecho que han exhibido los políticos en nuestra democracia, los parlamentos autonómicos han legislado sobre todo lo que han querido, fuera o no de su competencia. Incluso a veces, justo es reconocerlo, lo han hecho antes y con más tino que el legislador estatal, como en el caso de la custodia compartida, aunque sea al precio de que los padres españoles tengán más o menos fácil obtenerla según su residencia. El problema es que hemos creado una selva normativa en la que, junto a especies sanas, crecen plantas carnívoras que amenazan con devorar el Estado de derecho.


    Eso sí, el baño de burbujas en este caso puede no ser muy saludable, incluso casi envenenado. El nada sospechoso informe de la Comisión para la Reforma de las Administraciones Públicas (CORA), pilotado por la vicepresidenta del Gobierno, Soraya Sáenz de Santamaría, y publicado en junio de 2013, dice lo mismo que nosotros, aunque de forma más suave, ya que ella todavía está en activo. Afirma el informe que la seguridad jurídica y la simplicidad se han visto afectadas por los cambios profundos en la distribución de las competencias entre administraciones públicas. Por supuesto.


    El exceso legislativo autonómico tiene consecuencias muy graves tanto en forma de costes de incertidumbre y riesgo para los operadores económicos (seguridad jurídica, competitividad, unidad de mercado) como en términos de justicia, igualdad ante la ley y libertad individual para los ciudadanos. El primer tipo de costes es mensurable, pues ya hay estudios que indican que a mayor regulación, menos iniciativa privada y menor competitividad: por cada ciento por ciento que crecen las disposiciones locales, caen un 80 por ciento las solicitudes de patentes en la región y un 3,5 por ciento la productividad total.* El segundo tipo también puede medirse, aunque quizá de forma menos precisa, sin por ello dejar de ser más contundente. Como decía el adagio latino atribuido a Tácito, «corruptissima republica plurimae leges»: cuantas más leyes tiene un Estado, más corrupto es.


    


    ¡VIVA LA DIFERENCIA!


    


    ¿Y sobre qué regulan fundamentalmente las comunidades autónomas? Pues sobre todo lo que se les ocurre. Lógicamente, los asuntos identitarios tienen prioridad, empezando por la lengua propia las que tienen la suerte de tenerla, aunque las demás también la han regulado, realizando antes, eso sí, un cierto esfuerzo para resucitar una o directamente inventársela. Ahí están para demostrarlo las numerosas leyes de política lingüística, incluyendo las de comunidades autónomas como Asturias o Aragón. Pero también hay que regular muchas materias en torno a esta identidad, culminando en la existencia de embajadas e instituciones culturales de todo tipo que permiten ver mundo a políticos o afines con inquietudes viajeras, a costa del contribuyente, por supuesto. Hay que entender que la búsqueda de peculiaridades no sale precisamente barata: es necesario impulsar estudios previos y desenterrar instituciones históricas interesantísimas y desconocidas que si no tienen arraigo histórico bien merecerían, según los dirigentes de las autonomías, haberlo tenido.


    Y no piense el ingenuo lector que esto sólo pasa en las «nacionalidades históricas». Aquí tonta la región que no tenga un idioma propio, una cultura propia y hasta un reino propio en algún momento del remoto pasado… para justificar, eso sí, los fastos del rabioso presente. Y si alguien piensa que exageramos, dedique un ratito a la lectura de alguno de los preámbulos de los llamados estatutos de nueva generación. Le aseguramos que no quedará decepcionado.


    El esfuerzo por diferenciarse del vecino alcanza espléndidos episodios de esperpento. Así tenemos una ley de la «galleguidad», que determina cuándo las asociaciones gallegas en el extranjero son suficientemente gallegas y pueden participar de la vida social de la comunidad, todo ello por medio de un complejo expediente administrativo e incluso la inscripción en un registro ad hoc. Tenemos también la Ley del Estatuto de Andaluces por el Mundo, con un contenido muy similar, o la Ley del Estatuto de Extremeños en el Exterior, la cual contiene nada menos que una regulación del congreso mundial de comunidades extremeñas.


    Pero el asunto no acaba aquí. Hay que regular y dejar la particular impronta incluso en aquellas áridas materias en las que es difícil advertir de entrada grandes aptitudes para la diferencia. No importa: el ojo del legislador autonómico es capaz de ver las posibilidades allí donde un ojo humano ordinario sólo vería una aburrida uniformidad. Por ejemplo, una sociedad cooperativa es una sociedad constituida por personas que se asocian libremente para la realización de actividades empresariales, ya tengan su domicilio social en el País Vasco o en La Rioja. Da igual, todas las comunidades autónomas tienen al menos una ley de cooperativas y ninguna es igual a otra aunque las sociedades cooperativas sean iguales en La Rioja alavesa o en La Rioja-Rioja, y sus necesidades y forma de funcionamiento idénticas.


    Desde el punto de vista técnico no había ninguna necesidad de tanta normativa diferenciada, porque desde 1999 hay una Ley nacional de Cooperativas, sin contar con la normativa europea que pretende unificar el régimen de estas sociedades a nivel europeo, el Estatuto de la Sociedad Cooperativa Europea. Es más, las cooperativas ni siquiera figuran en la lista de las materias sobre las que las comunidades autónomas pueden asumir competencias, según el artículo 148 de la Constitución. Pero ¿qué es este pequeño obstáculo constitucional para una comunidad autónoma dispuesta a regular? Poca cosa, se atribuye como competencia exclusiva en el Estatuto de Autonomía y a correr. Y aunque el que estas competencias exclusivas de nuevo cuño tengan que ser entendidas además como competencias para dictar leyes sea ya rizar el rizo, eso ha sido exactamente lo que ha sucedido.


    En realidad, en este caso, como en tantos otros, no había ninguna necesidad de regular nada por ley autonómica; la Ley de Cooperativas estatal era y es perfectamente suficiente para todas las cooperativas españolas antes y después de entrar en vigor el Estado de las autonomías. Con los Decretos de Transferencia dictados en su momento, lo que se les transfirió a las comunidades autónomas fue sencillamente una función de supervisión y control sobre las cooperativas de su territorio, incluida la fiscalización del cumplimiento de la normativa estatal, para lo que habría bastado con una buena gestión administrativa. Eso sí, siempre es más glamuroso dictar una ley, y con cuantos más artículos mejor.


    


    ¿Y LA UNIDAD DE MERCADO?


    


    Lógicamente, con tanto desenfreno normativo hemos perdido algunos valores por el camino, entre ellos la unidad de mercado. El informe CORA sobre la reforma de las administraciones públicas avisa de que los ministerios «han detectado» (sic) nada menos que 5.800 normas de 28 sectores económicos que podrían estar afectando a la unidad de mercado. Muy meritorio por parte de los ministerios, porque realmente no es fácil «detectarlas» salvo en aquellos casos en que la Unión Europea o los agentes económicos (bastante sufridos, todo hay que decirlo, para no molestar a los temibles legisladores autonómicos) se quejen.


    La preocupación por la unidad de mercado no es tan reciente como parece. A finales de 2009 se aprobó la llamada «Ley Ómnibus» —por la cantidad de normas heterogéneas que viajaban a bordo—, que incorporaba parcialmente al derecho español la directiva europea relativa a los servicios en el mercado interior, con la finalidad de avanzar en la unidad de mercado en este sector y permitir sobre todo a las pequeñas y medianas empresas realizar operaciones fuera de sus fronteras. No cabe duda de que el sector servicios es el sector más importante en términos económicos y de empleo, tanto de la economía europea como de la española. El problema es que es un sector que está sometido a una regulación compleja, no sólo en España sino también en el resto de países de la Unión Europea, lo que provoca falta de competencia, ineficiencias en la asignación de recursos y estrechez de los mercados. En resumen, la falta de unidad de mercado limita tanto a nivel europeo como español el avance de la productividad, el crecimiento, la creación de empleo y, en definitiva, la mejora del bienestar económico. Esto no lo decimos nosotros, lo dice la Exposición de Motivos de esta bienintencionada norma.


    Pues bien, dirá el lector, si el legislador esboza un diagnóstico tan certero, impondrá la unidad de mercado y establecerá como régimen general el de la libertad de acceso a las actividades de servicios y su libre ejercicio en todo el territorio español. Bueno… pues no. Las cosas no funcionan exactamente así.


    Cuando llega el turno de la liberalización de algunos sectores digamos «sensibles» desde el punto de vista regional, es decir, para la clientela electoral de los Gobiernos autonómicos de turno, empiezan las inevitables rebajas al principio de la unidad de mercado. ¿Cómo se hace esto discretamente? Primero el legislador estatal aprueba, por ejemplo, una Ley de Ordenación del Comercio Minorista en marzo de 2010 que permite introducir rebajas en las futuras normas autonómicas. Esta norma, claro está, defiende la unidad de mercado, pero el problema es que empiezan a aparecer los «no obstante» y los «sin perjuicio», expresiones jurídicas muy socorridas cuya principal virtualidad es, como bien saben los juristas avezados, vaciar de contenido las disposiciones en las que se insertan sin que se note mucho.


    Así que la ley estatal sostiene que, con carácter general, la instalación de establecimientos comerciales no está sujeta a régimen de autorización previa, pero inmediatamente añade el inevitable «no obstante», que permite a las autoridades regionales desarrollar una regulación propia en la que introducirán con cierto sigilo la necesidad de autorización administrativa para las instalaciones en su territorio. Eso sí, las rebajas tienen un límite, dado que estas autorizaciones no se pueden imponer sin ningún criterio, sino sólo cuando estén justificadas por razones imperiosas de interés general, y sin saltarse la normativa de la Unión Europea, para lo que se establecen un procedimiento y unos requisitos. Las justificaciones que puede dar una comunidad autónoma para denegar una autorización administrativa (en un sector que teóricamente ya no las necesita) tienen que ser de «interés general» relacionadas con la distribución comercial, como son la protección del medio ambiente y el entorno urbano, la ordenación del territorio, la conservación del patrimonio histórico artístico y la protección de los consumidores. Vamos, que, sobre el papel, las comunidades autónomas sólo pueden denegar la autorización para instalar el Carrefour en un parque natural o en un edificio del siglo XV, y poco más.


    El problema real es que las autoridades autonómicas no suelen tener muchas ganas de permitir la competencia en sus feudos en detrimento del tejido empresarial local, algo que el legislador estatal sabe perfectamente. La socorrida fórmula «interés general» se interpretará como «interés electoral regional del partido», como ocurre tantas veces. El perjudicado, como siempre, será el ciudadano de a pie. Hay que admitirlo: la Unión Europea está muy lejos, el Estado es muy débil y las comunidades autónomas son muy fuertes y, sobre todo, están acostumbradas a hacer lo que les viene mejor a ellas en clave regional o local. Como hemos visto con el ejemplo de los establecimientos comerciales, lo que sucede es que el Estado se rinde de forma discreta para que en la Unión Europea no se den cuenta, permitiendo a las comunidades autónomas acudir a triquiñuelas varias para seguir haciendo lo de siempre: denegar autorización para abrir establecimientos comerciales que compitan con el pequeño comercio local. Ahora tendrán que hacerlo con más cuidado y más papeles, eso es todo. Y eso que los trucos suelen ser detectados por los expertos. En este caso, la ya extinta Comisión Nacional de la Competencia emitió un dictamen advirtiendo de los peligros de este tipo de regulación, del que por supuesto se hizo caso omiso.


    ¿Y si te pillan regulando lo que no debes? Pues resulta que hasta hace muy poco a los Gobiernos regionales les salía gratis incumplir la normativa comunitaria (la estatal, obviamente, les sale siempre gratis). No sólo gratis políticamente, que en España todo es gratis políticamente, sino gratis en sentido literal. El Tribunal de Justicia de la Unión Europea puede imponer sanciones muy importantes económicamente por este tipo de incumplimiento… Pero resulta que se las imponía al Estado español, aunque el incumplimiento derivase de una norma autonómica. Exactamente lo mismo que el padre que tiene que pagar por los destrozos que hace un hijo adolescente al que no ha vigilado lo suficiente o al que ha educado mal. Y al que encima no puede dejar sin paga.


    Volviendo a nuestro ejemplo, el Gobierno de España ya ha sido condenado por el Tribunal Superior de Justicia de la UE por las limitaciones que las normas de algunas comunidades autónomas ponían a la apertura de grandes superficies. Así, la ley catalana sobre grandes superficies de 2005 fue declarada ilegal por el Tribunal de Justicia de la UE, pero a quien se condenó y se sancionó fue al Estado español, aunque la legislación procediera de un parlamento autonómico. Como es normal, el Parlamento catalán volvió a aprobar otra muy parecida a la derogada y vuelta a empezar.


    Hay otros ejemplos: la Hacienda foral vasca ha sostenido un largo tira y afloja con el Tribunal de Justicia de la UE a propósito de las «vacaciones fiscales vascas», que el Tribunal declaró ilegales después de un larguísimo proceso. La sentencia entrañaba la obligación de devolver las ayudas irregularmente concedidas. ¿Se ha hecho? Bruselas dice que no, las diputaciones forales de Vizcaya y Álava sostienen que la sentencia no tiene efectos prácticos porque ya se ha devuelto todo el dinero y la Diputación Foral de Guipúzcoa, en manos de Bildu, dice que ella no tiene nada que ver…


    


    INTERVENGO, LUEGO SUBSISTO


    


    Pero no sólo la unidad de mercado es la que se resiente por la desaforada intervención autonómica. El intervencionismo regional prácticamente no tiene límites. Hay leyes para todo. Hay leyes para el ámbito privado, para la mediación familiar, para la custodia compartida, para las sucesiones, para las donaciones, para las parejas de hecho. Hay leyes para el ámbito público. Todas las que usted pueda imaginar y algunas que no puede imaginar. Hay, al menos potencialmente, diecisiete leyes autonómicas del suelo, de la vivienda, de asociaciones, de fundaciones, de subvenciones, etc. A la que se suman, claro está, la correspondiente ley nacional y, en ocasiones, una directiva o reglamento europeo.


    Estas leyes autonómicas acompañan a los ciudadanos en todos los aspectos de su vida, desde que nacen hasta que mueren. Se regula todo con minuciosidad y con auténtica vocación de Gran Hermano autonómico hasta extremos realmente preocupantes, cuando no grotescos. El papá «miniestado» quiere tenerte controlado, con la excusa de protegerte. Es lo que tiene la proximidad.


    Bueno, pensará el paciente lector, quizá se les ha ido un poco la mano, pero ¿no es verdad que vivimos en sociedades muy complejas que requieren muchas normas? Admitamos que puede ser cierto que el crecimiento de la legislación es un fenómeno paralelo al del aumento de la complejidad de la sociedad en que vivimos. La población es cada vez mayor y son más las relaciones jurídicas y económicas, y de estructuras más sofisticadas, que exigen reglas también más numerosas y específicas para controlar y ordenar el tráfico jurídico, de la misma manera que el aumento del parque móvil exige más reglas, más señales y más limitaciones para garantizar la seguridad del tránsito. Es verdad que si en un pueblo sólo hay dos automóviles, los semáforos o las señales no son imprescindibles, pero si los quitamos en Madrid tendremos un problema. Sin embargo, de eso a tener un semáforo en cada esquina, y además totalmente descoordinado con el de la esquina anterior, va un trecho, porque entonces sencillamente no se puede circular.


    Dicho de otra forma, aunque sean hoy necesarias más reglas (que en muchas ocasiones sólo son conocidas por los sujetos especializados en el sector correspondiente), da la sensación de que en el mundo del derecho, y al contrario de la proposición de Jean-Baptiste Lamarck, la función no crea el órgano, sino que el órgano legislativo existente ha creado la necesidad, y en un acto de autojustificación ha producido una multiplicidad de normas jurídicas que en un alto porcentaje no sirven para nada. Aunque, en realidad, sí sirven para algo muy interesante: sirven para poner todo tipo de trabas a la actividad de los ciudadanos y de los agentes económicos y, en consecuencia, para incrementar el poder del regulador de turno. No podemos ignorar que cuantas más bicocas pueda conceder el regulador, ya sea por la vía de la atribución o por la igualmente interesante de la remoción de obstáculos que él mismo ha colocado, más capacidad tendrá de intervención en la economía y más oportunidades retributivas, en dinero o en especie, para él y para sus clientelas.


    


    TODOS LOS ESPAÑOLES SON IGUALES ANTE ALGUNA DE LAS CIEN MIL LEYES


    


    Existe un artículo en la Constitución, el 139, que recuerda que todos los españoles tienen los mismos derechos y obligaciones en todas las partes del territorio español. La lógica constitucional es clara: los derechos fundamentales de los españoles deben ser los mismos en todo el territorio nacional. Pues bien, aunque utilicemos un concepto muy restrictivo del término «derecho» y «obligación», podemos decir que hace ya mucho que los españoles no tienen los mismos derechos y obligaciones en todo el territorio español. Y cuando hablamos de derechos fundamentales no nos referimos a la educación o a la sanidad o a la vivienda, que sin duda son fundamentales, pero tienen otro tratamiento jurídico distinto. Nos referimos al núcleo duro de los derechos y obligaciones, aquellos cuyo desarrollo, por su carácter fundamental, la Constitución quiso reservar al Parlamento nacional mediante la reserva de ley orgánica, recogida en su artículo 81.1: la libertad de expresión, el derecho a la tutela judicial efectiva, el derecho de manifestación y de reunión, la libertad de asociación, etc.


    Porque la realidad es que las comunidades autónomas también se han animado con los derechos fundamentales reservados al Parlamento nacional. ¿Qué ha pasado para que algo así pueda ocurrir? Varias cosas. En primer lugar, a veces el Parlamento se retrasa y no tiene demasiada prisa por regular materias que pueden dar lugar a un debate complicado; la regulación del derecho de huelga puede ser un buen ejemplo. Además, tenemos las virguerías jurídicas del Tribunal Constitucional de las que habla el profesor Santiago Muñoz Machado, entre las cuales se encuentra la de permitir que en una ley coexistan normas de carácter orgánico con otras que no tienen este carácter, para mayor disfrute de los juristas.


    Por ejemplo, el derecho fundamental a asociarse libremente, reconocido en el artículo 22 de la Constitución, tardó mucho en ser desarrollado por una norma estatal, nada menos que hasta el año 2002. La ley anterior era de 1964, una ley franquista, para entendernos, y recordemos que los movimientos asociativos no eran precisamente la cup of tea  del régimen del Caudillo. Parece que tampoco eran una prioridad para el régimen de la Transición.


    Así que había un hueco. El País Vasco se lanzó a regular tempranamente el derecho de asociación con la Ley vasca de Asociaciones en 1988. Esta ley fue recurrida ante el Tribunal Constitucional, que nada menos que diez años más tarde decidió por los pelos a favor de su constitucionalidad. A continuación la Generalitat de Cataluña se puso a regular esta materia antes que el legislador estatal (y antes de que el TC hubiese dictado sentencia sobre la ley vasca), en 1997. Esta Ley de Asociaciones catalana fue igualmente recurrida y parcialmente declarada inconstitucional, pero nueve años más tarde, en 2006.


    En conclusión, en esta materia, como en otras muchas, hubo una incuria y dejación de funciones por parte del legislador estatal y un escandaloso retraso por parte del Tribunal Constitucional que permitió que algunas comunidades autónomas pudiesen rellenar el espacio vacío, regulando el derecho de asociación dentro de su territorio con dudoso fundamento constitucional. Lo de dudoso se desprende de la lectura de la sentencia del TC de 1998 que decidió a favor de la constitucionalidad de la norma vasca por un apretado 6-5, cual reñido partido liguero, dado que había una vacante en ese momento en el TC, compuesto en periodos normales por doce miembros elegidos por estricto reparto partitocrático. La sentencia en cuestión tuvo en cuenta, lógicamente, el dato de que el legislador estatal no había regulado todavía el derecho de asociación y que la ley llevaba diez años en vigor, por lo que no era sencillo expulsarla sin más del universo jurídico. Además, nueva virguería del TC: ¿cómo saber si la ley autonómica vulneraría o no una futura ley estatal? Tras la aprobación por el legislador estatal de su propia ley, la Ley Orgánica 1/2002, en la que se deja la puerta abierta a la regulación autonómica de las asociaciones que tengan ámbito autonómico en ciertos aspectos, el TC dicta sentencia en 2006 sobre la ley catalana anulando únicamente algunos preceptos.


    Por supuesto, detrás de las nacionalidades históricas vienen las demás. Acuérdense de la famosa «cláusula Camps» del Estatuto valenciano o del «y yo también». Si alguna comunidad autónoma consigue algo, las demás también lo quieren. Y eso que no es fácil inventarse apartados nuevos en una ley de asociaciones regional, porque lo fundamental ya está en la estatal. Pero de nuevo el genio autonómico ha encontrado caminos para rellenar papel oficial. La ley valenciana de 2008 regula asuntos como el uso de las nuevas tecnologías por parte de las asociaciones valencianas…


    


    LA CALIDAD SE QUEDA POR EL CAMINO


    


    A estas alturas ya se pueden imaginar que en esta carrera por regularlo todo la calidad normativa y técnica de la mayoría de estas normas deja bastante que desear. Muchas no son más que puro humo, dado que su función primordial no es atender a una necesidad real de la sociedad y procurar resolverla de la mejor manera posible, sino hacerse la foto y hablar de ella en los medios. Es lo que se ha llamado «derecho hueco», «derecho inútil» o «leyes placebo», normas que tienen forma de tales pero que no lo son en realidad, están vacías de sentido, son textos absolutamente prescindibles. Muchas de ellas están repletas de declaraciones de intención «buenistas»: se garantizan tales o cuales derechos o libertades, en especial las que en el momento de redactar las normas están en el debate más inmediato, pero no se llega más allá.


    Otras normas tienen más contenido y más interés, especialmente para sus beneficiarios, como son todas aquellas que crean organismos consultivos o de asesoramiento en los que colocar a los políticos y los amigos de los políticos, organismos que pueden estar duplicados, triplicados o solapados con otros, no ya con los estatales sino incluso dentro de la misma comunidad autónoma, sobre todo si es un poco grande y hay mucha clientela a la que colocar. Así surgen los defensores del pueblo autonómicos, los tribunales de defensa de la competencia regionales, las cámaras de cuenta regionales, los variados consejos consultivos, los centenares de observatorios, las miles de fundaciones y en general la miríada de organismos públicos pagados con dinero del contribuyente cuya utilidad no está nada clara más que para quienes viven de ellos.


    Quizás una de las consecuencias más desafortunadas del sistema normativo autonómico, y sobre la que no se suele llamar la atención, es que esta sobrerregulación «congela» con rango de ley regulaciones a las que les bastaría y sobraría con una norma de rango reglamentario o incluso inferior. Esto genera un círculo vicioso, porque toda esta normativa de rango legal innecesario (y normalmente también de contenido innecesario) ya sólo puede ser derogada o modificada formalmente por otras normas de rango similar, conforme al principio de nuestro ordenamiento jurídico, que exige que para derogar o modificar una ley hay que aprobar otra ley. Todo esto descontando que los cambios políticos provocan habitualmente la necesidad de modificar las leyes aprobadas por Gobiernos anteriores, con lo que el trasiego normativo legislativo es constante y va en aumento.


    Aunque hay que decir que lo que hemos perdido en calidad normativa, en seguridad jurídica, en unidad de mercado, en libertades individuales y en igualdad ante la ley lo hemos ganado en abundancia, «proximidad», color local, pintoresquismo y romanticismo a lo Walter Scott, con esos nombres medievales que resuenan en las instituciones autonómicas —como Justicia de Aragón, Síndic de Greuges, Personero del Común, Procurador del Común—, y también, por supuesto, en intervencionismo puro y duro, como comentábamos antes.


    Como ya se habrán dado cuenta a estas alturas, para muchos de nuestros políticos nacionales y regionales la democracia consiste básicamente en hacer lo que mejor les parece en beneficio de sus intereses electorales a corto plazo. La regulación general que se recoge en las normas europeas y estatales, o en las decisiones judiciales que las aplican, no son el marco y las reglas de juego a respetar, sino el enemigo a batir con todos los trucos formales habidos y por haber.


    En definitiva, es imprescindible en esta tarea ingente de regeneración democrática que tenemos por delante pinchar la burbuja normativa y repensar el proceso de producción legislativa y la amplitud de la competencia de las comunidades autónomas en esta materia. Tenemos que detener un proceso de excrecencia y degeneración normativa que ha creado un sistema de reparto de competencias entre Estado y comunidades autónomas que es ineficiente en el mejor de los casos, y corrompido y absurdo en el peor. En las próximas elecciones los partidos políticos deberían proponer no legislar durante una temporada larga, como una especie de cura de desintoxicación. Si además llevan en el programa la reducción de los parlamentos autonómicos y su conversión en órganos de control del ejecutivo, así como la limitación del número de sus reuniones y el pago a los diputados con dietas por asistencia, mejor que mejor. Tampoco se trataría de una gran novedad, es exactamente lo que propuso la famosa comisión de expertos que se reunió en 1981 para analizar este problema y a la que por supuesto no se hizo el menor caso.


    Pero la culpa no es sólo de los políticos. Es también imprescindible un cambio cultural donde la actividad de un Gobierno no se mida por el número de leyes o decretos que aprueba, sino por el nivel de eficacia y eficiencia en la consecución de resultados, incluidos los de tipo normativo. De ello trataremos en el siguiente capítulo.
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    LA LEY DEL DESEO: CAUSAS Y EFECTOS


    DE LA MALA CALIDAD DE LAS LEYES


    


    LEGISLAR ES UN TRABAJO COMO OTRO CUALQUIERA. Y SE HACE MAL


    


    El miércoles 15 de mayo de 2013 se publicó en el Boletín Oficial del Estado (BOE) una ley, la 1/2013, cuyo objetivo era reforzar la protección al deudor hipotecario, necesidad muy largamente sentida en la sociedad en los anteriores años de crisis. Es una norma notablemente compleja, que reforma otras muchas, suscita bastantes dudas y ocupa veintiséis páginas del Boletín Oficial. Debe estudiarse con detenimiento para poder comprenderla y aplicarla correctamente y para evitar errores graves, en especial en aquellas cuestiones más delicadas relacionadas con los hipotecados. De hecho, su tramitación parlamentaria se prolongó a lo largo de varios meses. Era de esperar por tanto que se concediera un plazo de días suficiente para que los que tienen que aplicarla, juristas y no juristas, la estudiasen y comprendieran bien… Pero no. La ley entraba en vigor el mismo día de su publicación (contra la regla general del Código Civil de que las leyes entren en vigor a los veinte días de su publicación en el BOE), lo que causó ese miércoles un caos bastante notable y una multitud de negocios jurídicos con diversos tipos de defectos legales, incluso de nulidad total, con evidente perjuicio para muchas personas que habían preparado durante semanas las operaciones previstas para ese día, y que habrían sido perfectamente válidas y eficaces si se hubieran cerrado el día anterior.


    Todavía peor, el BOE se publica a las siete y media de la mañana, por lo que, de acuerdo con las normas generales entró en vigor a las 0 horas de ese día, así que durante las primeras siete horas y media del día 15 de mayo estuvo en vigor una norma desconocida y oculta, lo que es algo del todo inconstitucional. ¿Cuáles son las razones de tanta prisa? Ninguna de fondo. Que los legisladores querían quedar bien, aparentar que son muy eficaces y que, terminado su trabajo, no se pierde tiempo en ejecutarlo. Pero es al revés, esta postura que adoptan sólo genera problemas completamente innecesarios a los demás.


    La famosa y muy controvertida Ley de Tasas Judiciales, del 20 de noviembre de 2012, amplía de manera muy notable la obligación de efectuar el pago previo de una tasa para poder acudir a los tribunales de justicia. También es una norma muy extensa que entra en vigor, no el mismo día, pero sí al día siguiente de su publicación en el BOE. A partir de ese momento, los secretarios judiciales tienen obligatoriamente que exigir el comprobante de pago de la tasa antes de admitir ningún escrito. El pago se debe efectuar por medio del correspondiente impreso, pero… ¡con las prisas se olvidaron de regular ese impreso! Vaya. La ley entró en vigor sin impresos ni orden de gestión del tributo, con el imaginable desconcierto y caos entre jueces, abogados, secretarios, procuradores y justiciables. La orden se aprueba casi un mes después, y establece algo extremadamente sorprendente: que las tasas sólo serán exigibles a partir de la fecha de la propia orden. Eso significa que, de hecho, deja sin efecto la ley de tasas hasta ese instante, norma de rango muy superior que exigía el pago desde su propia entrada en vigor, lo que de nuevo es inconstitucional. Y una chapuza.


    Seguimos: el 2 de julio de 2010 se publica en el BOE una norma muy importante para el ámbito mercantil y de los negocios, la Ley de Sociedades de Capital, que regula extensamente todo lo relativo a las sociedades anónimas y limitadas, esto es, a las formas jurídicas por medio de las cuales se desarrollan la mayoría de los negocios y todos sus pormenores: cómo se constituyen, los derechos y obligaciones de los socios, los grupos de sociedades, los estatutos, las sociedades extranjeras, etc. Para los pequeños o grandes empresarios, emprendedores o inversores, nacionales o extranjeros, esta ley es su pequeña biblia, la norma base. Lo que no es razonable es que esa biblia cambie de contenido cada dos por tres, que es precisamente lo que ocurre: ya dos días antes de entrar en vigor, el 1 de septiembre de ese mismo año, se publicó una corrección de errores; en los dos años siguientes va a ser modificada nada menos que seis veces, a razón de un cambio cada cuatro meses, y sin indicios de que el proceso haya finalizado. Si hay algo que un inversor reclama desde el punto de vista jurídico es estabilidad. Saber a qué atenerse. Si se cambia la ley cada pocos meses, la impresión que se ofrece es la contraria, de improvisación e inseguridad.


    Estos ejemplos no están escogidos al azar, sino que son representativos de otros muchos, todos los cuales apoyan la siguiente afirmación: en España se legisla mal. Y cada vez peor.


    Las leyes son un producto de la actividad y el trabajo humano, igual que un par de zapatos, un libro o un automóvil. Y del mismo modo se pueden confeccionar bien o mal, hacer un buen trabajo o una chapuza, incluso independientemente del propio contenido de la norma. Un coche o unos zapatos pueden estar bien diseñados, pero no atraernos por diversas circunstancias. Con una ley puede ocurrir lo mismo, que no estemos de acuerdo con su contenido, pero que a pesar de todo sea un buen producto, algo bien elaborado. Sin embargo, en España las leyes, en muchas ocasiones, son el resultado previsible de un mal trabajo. Los legisladores hacen su tarea de modo mediocre y nos perjudican a todos.


    Unas leyes técnicamente defectuosas aumentan el ámbito de discrecionalidad del poder, disminuyen las posibilidades de controlarlo e intimidan a los juristas en particular y a la ciudadanía en general, que se sienten incapaces de entenderlas y en un permanente estado de incertidumbre. Lo que hoy vale, mañana quizá ya no. Que los boletines oficiales rebosen de normas mal hechas es contrario al principio constitucional de seguridad jurídica, desgasta al Estado de derecho y, en último término, a la propia democracia. No es ninguna broma.


    Alguien tan poco sospechoso de ser partidario de regularlo todo como Friedrich Hayek declaró que, probablemente, nada haya contribuido tanto a la prosperidad de Occidente como la seguridad relativa de la ley. La seguridad jurídica se cita habitualmente por los economistas como uno de los elementos fundamentales para atraer capital extranjero. Y nosotros cada vez tenemos menos.


    Además es que nuestro ordenamiento jurídico pesa demasiado. Ya lo hemos dicho. Esos kilos no son por exceso de músculos legales, entendiendo por tales normas que estén bien hechas y que resultan esenciales para el buen funcionamiento del sistema, sino que son kilos de grasa jurídica sobrante, normas mal hechas cuya ausencia mejoraría el conjunto del ordenamiento jurídico. De la burbuja normativa autonómica ya hemos hablado, pero el legislador estatal no está, ni mucho menos, exento de culpa. También legisla demasiado y con malos resultados. Últimamente, por cierto, sobreexplotando un arma poderosa y potencialmente muy peligrosa, el decreto ley.


    


    JESÚS, APLAUDES POCO


    


    La cuestión de los decretos leyes merece un análisis detenido porque es un síntoma muy claro de deterioro en el armazón de nuestro Estado de derecho. Un decreto ley es una norma que tiene rango de ley, pero que no emana del Parlamento sino del propio Gobierno, siempre que esté justificado en casos especiales por la concurrencia de una extraordinaria y urgente necesidad. El Congreso ha de convalidarlo en el plazo de treinta días. En muchas ocasiones, sin embargo, no está nada clara la urgente necesidad que se invoca casi con una plantilla para dictarlo, y se aprovecha para regular materias que deberían haberlo sido por ley ordinaria. Y es que últimamente todo parece ser de extraordinaria y urgente necesidad, en especial si se le añade en el título la palabra mágica «financiación» o «estabilidad financiera», ya estemos hablando de la morosidad de las administraciones públicas, de la banca o del sistema eléctrico.


    Por supuesto que también las comunidades autónomas aprueban decretos leyes, y la urgente necesidad que se alega a veces es un tanto esperpéntica. Por poner un ejemplo, el Gobierno balear aprobó uno que permite nuevas edificaciones en núcleos residenciales sin alcantarillado, u otro de medidas urgentes en zonas turísticas maduras que se empezará a aplicar en la playa de Palma…


    El uso racional de este instrumento jurídico es correcto. El abuso no, porque supone que el Gobierno se convierte en Parlamento, dejando a éste una función casi testimonial. Pues bien, la crisis económica ha servido de pretexto para que el número de decretos leyes aumente de manera exponencial, con contenidos variadísimos que afectan a multitud de leyes y a otras normas de rango inferior. En el año 2012, el Parlamento aprobó ocho leyes orgánicas y diecisiete leyes ordinarias, en total, veinticinco; pues bien, en ese mismo año el Gobierno dictó nada menos que veintinueve decretos leyes. ¿Quién es el verdadero Parlamento, el Congreso o el Consejo de Ministros? Al actuar de forma sistemática por decreto ley, quien legisla realmente es el Gobierno y no el Parlamento, sufriendo con ello no sólo la democracia sino también la técnica legislativa, dado que las prisas son malas consejeras y no es que haya precisamente un exceso de competencia técnica en los Gobiernos que haga innecesaria la lectura atenta y el debate de las normas que se van a aprobar.


    Los decretos leyes suelen publicarse rápidamente en el BOE y entrar en vigor de inmediato. El Parlamento (el Congreso en concreto, pues el Senado no interviene) se limita a convalidarlos, pero sin poder modificar su contenido. No existe posibilidad de debate parlamentario o de mejorar una norma que en muchas ocasiones tiene un nivel técnico bajo. A veces, simplemente, no se entiende qué se ha querido decir, porque las frases que componen los preceptos están mal redactadas. Cuando se utiliza este mecanismo se puentea al Consejo de Estado, cuyo dictamen es preceptivo en el caso de los anteproyectos de leyes, y se impide la participación de la sociedad y de los técnicos, en especial de los que deberían ser esenciales, los Letrados de Cortes. No es, o no debería ser, el sistema habitual de legislar.


    El caso es que el Parlamento se ha dejado abducir por el poder ejecutivo, que ha ido poco a poco absorbiendo sus funciones, fagocitándolo, y la práctica desenfadada del decreto ley no es en realidad más que un reflejo claro de esta situación. El Gobierno lo considera apenas un trámite burocrático molesto que hay que salvar cuanto antes por medio de una serie de votaciones ya decididas de antemano y un debate en el que todos sabemos qué van a decir los representantes de los grupos antes de que intervengan. Todo contribuye a ofrecer una intensa impresión de inutilidad, de teatro en el peor sentido de la expresión. Y, sin embargo, el Parlamento es una pieza clave para la salud de una democracia, como demuestra la viveza y la incertidumbre de los debates y las votaciones en otros parlamentos democráticos occidentales.


    A nuestros parlamentarios hay que exigirles bastante más que aplaudir a sus líderes, tanto de forma colectiva como individualizada. Por su bien, y en especial por el de todos nosotros. El Gobierno, cualquier Gobierno, es mucho más sensible y vulnerable a la influencia de los lobbies, de los enormes grupos económicos —financieros, medios de comunicación, electricidad, gas, petróleo, etc.—, que pueden provocar, y de hecho lo hacen muchas veces, que se legisle a su favor, lo que es mucho más sencillo por decreto ley, sobre todo cuando una norma de este tipo modifica otras quince, y el ruido mediático que pueda provocar una reforma más o menos escandalosamente inclinada no al interés general sino al de los poderosos queda diluido entre el que generan todas las demás que se aprueban a la vez.


    El abuso del decreto ley es al mismo tiempo una causa y un efecto de la degradación actual del Parlamento español. Y si el Congreso está deteriorado, ¿qué decir de la Cámara Alta? El Senado sigue siendo una institución en busca de su utilidad. Se dice que un hormiguero se comporta y actúa como si fuera un solo ser vivo, aunque esté compuesto de miles de hormigas individuales. Algo parecido ocurre con nuestros diputados: votan en bloque, siempre y sin excepciones, tal como les pide el partido al que pertenecen. Los grupos parlamentarios son el hormiguero. Sea cual sea la materia tratada, el enfoque de la misma, los intereses de la provincia a la que supuestamente representan o sus convicciones personales, siguen fielmente las directrices del partido. No se trata, desde luego, de actuar siempre por libre, hay lógicas obligaciones de lealtad, pero de eso a servir nada más que para pulsar el botón de votación que indique el jefe de filas hay un abismo.


    Jesús López-Médel, abogado del Estado y parlamentario por el Grupo Popular durante dos legislaturas, cuenta que un día, antes de salir del hemiciclo, el portavoz adjunto del Grupo Popular le cogió del brazo y le espetó una frase tremenda: «Jesús, aplaudes poco». No se puede resumir mejor que en estas tres simples palabras la decadencia de un Parlamento. Si la capacidad de los que aprueban las leyes, de nuestros representantes democráticos, se mide usando un aplausómetro, poco puede extrañar la mala imagen que la sociedad tiene de ellos.


    


    HACER JUSTICIA CON HERRAMIENTAS DEFECTUOSAS


    


    Legislar mal es una receta segura para empeorar la situación de la justicia. No todos sus males provienen de la calidad de las normas, pero es uno de los factores que influye en su deterioro. Hay una cantidad absurda de normas, que no deja de aumentar en proporción geométrica; no se sabe muchas veces cuáles leyes están vigentes y cuáles no, porque las que se supone que han perdido vigencia no han sido expresamente derogadas; se modifican leyes por medio de otras que nada tienen que ver con la reformada, casi de tapadillo; muchas normas son meras declaraciones de intenciones que parece que regulan, pero cuya exigibilidad vía judicial es más que dudosa o incluso inviable.


    Es muy frecuente como cláusula derogatoria que aparezca una expresión del tipo «quedan derogadas cuantas disposiciones de igual o inferior rango se opongan a lo dispuesto en esta norma». Muy bien, pero ¿cuáles son esas disposiciones? En muchas ocasiones surgen dudas acerca de si una norma de rango inferior se opone o no a la superior. El legislador opta por la comodidad, solemnizando lo obvio: realmente no hace falta decir que una norma deroga las que la contradigan si son de rango igual o inferior, eso viene dado por el principio de jerarquía normativa. Lo que tiene que hacer es decir expresamente qué normas deroga; es decir, hacer su trabajo y no pretender que se lo hagan los demás.


    Todo este deficiente material es con el que tienen que trabajar los jueces, fiscales y abogados, y es fácil suponer que no les ayuda demasiado. Muchos pleitos se interponen por la inseguridad jurídica provocada por esta situación tan caótica, en la que el ciudadano no está seguro de sus derechos. Un material legal con tantos problemas propicia que la jurisprudencia menor, la de los tribunales y audiencias, no sea todo lo uniforme que debiera sino que, por el contrario, haya muchas diferencias entre sentencias. Si en un tema jurídico concreto (por ejemplo, si una cláusula es o no abusiva para el consumidor), cinco audiencias resuelven en un sentido, siete en otro y dos son mediopensionistas, el mensaje conjunto que se ofrece es más bien confuso. Si, por el contrario, la norma está clara, aunque pueda haber diferencias entre la interpretación de los tribunales, éstas serán mucho menores. La mala calidad de la legislación genera inseguridad, y con ella aumenta la litigiosidad. Si se quiere aliviar de verdad la colapsada situación de la Administración de Justicia, es condición necesaria, aunque no suficiente, legislar mucho mejor.


    Que las normas cambien con tanta rapidez, que sean continuamente reformadas —en gran número de ocasiones a golpe de clamor popular— tiene dos efectos colaterales que se suelen pasar por alto. La Ley de Enjuiciamiento Civil, texto fundamental de nuestro ordenamiento jurídico, ha sido modificada casi cuarenta veces desde el año 2000; incluso hay años que se ha cambiado más de cinco veces. El Código Penal, otro pilar esencial de cualquier ordenamiento jurídico, ha cambiado unas treinta veces desde 1995. Y lo mismo ocurre con otras muchísimas normas. Esta inestabilidad provoca, en primer lugar, que el Tribunal Supremo no llegue a conocer muchas de ellas, porque su vida es demasiado breve. El alto Tribunal precisa de estabilidad legal y de tiempo para poder emitir unas sentencias que interpretan con efectos generales esas normas y que constituyen la jurisprudencia que hace uniforme su interpretación. Que no haya una adecuada jurisprudencia hace más vulnerable a la sociedad frente al poder ejecutivo y legislativo, que no resultan adecuadamente «contrapesados» por el poder judicial. De nuevo podemos comprobar cómo la mala calidad de las normas, en este caso por su extremadamente corto plazo de vigencia, afecta negativamente al sistema democrático.


    A la escasez de la jurisprudencia se añade la dificultad de generar un cuerpo de doctrina por parte de los especialistas jurídicos. El estudio de las normas que componen el ordenamiento jurídico y la exposición de los resultados en monografías, estudios, tratados, congresos y demás ha sido siempre una pieza esencial para la buena salud del Estado de derecho. Cualquier estudioso de las distintas ramas del derecho sabe cuáles son las obras doctrinales fundamentales clave que estudian y analizan los textos legales y sirven de guía para muchos juristas, autores y estudios que han marcado una profunda huella y han influido en la legislación, jurisprudencia y doctrina posteriores, a veces a lo largo de varias décadas. Estos frutos doctrinales quedan, si no eliminados por completo, sí muy disminuidos en cantidad y calidad cuando las normas son tan cambiantes y llenas de remiendos.


    No es razonable dedicar meses o incluso años de estudio intenso, profundo, a una ley cuando sabes que va a cambiar tan rápido, que mucho de lo que se pueda escribir sobre ella estará derogado a los pocos meses de publicarse el libro, o incluso antes de que esto ocurra. Los tratados, los estudios rigurosos, las tesis doctrinales, van dejando paso a los apuntes de urgencia, las breves notas o los estudios esquemáticos para salir del paso. Los expertos jurídicos, los autores de doctrina, tienen una influencia muy importante en la interpretación de las reglas jurídicas que rigen la sociedad. La hiperlegislación, tanto estatal como autonómica, los desactiva y minimiza su influencia en beneficio del poder político institucional.


    Nuestros hiperlegisladores cuentan además con otra ventaja. En los medios no se suelen recoger las opiniones de los expertos cuando, como sucede con frecuencia, consideran que la nueva regulación es a veces una cosa incomprensible, y en muchos casos inaplicable, que no hacía falta alguna, o que, sólo con el fin de poner adornos de presunta modernidad, no hace más que imponer complicaciones gratuitas a los afectados. Y, por supuesto, lastrar su productividad. La tradicional indolencia de la sociedad española, capaz de digerir sin ruido tanto disparate de sus dirigentes, juega también a su favor.


    Hay en especial una ley que es continuamente promulgada de mil maneras en España, pero que por desgracia los tribunales no pueden aplicar: se trata de la ley del deseo. En multitud de ocasiones, los portavoces de los respectivos Gobiernos anuncian futuras medidas, normas, reformas, como si ya estuvieran aprobadas y prácticamente en vigor, cuando lo cierto es que son puras declaraciones para ganar titulares aunque sin nada detrás. No pocas veces al final no se hace lo que se anunció, o, si finalmente se promulga una norma, es muy diferente a lo que se había dicho.


    Por otra parte, nuestra clase política parece asumir que su trabajo termina con la publicación de una norma, que solamente este hecho va a provocar, sin más, un cambio en la realidad. Que basta con desear algo y ponerlo por escrito en un boletín para que sea verdad. Si hay que esperar mucho para ser operado en los hospitales, no pasa nada: se promulga un decreto que limita a medio año esa espera. Como si por arte de magia esta prohibición fuese a agilizar por sí sola las listas de espera. Por no hablar de cómo exigir este tipo de derechos ante un juez. Si las administraciones no pagan a sus proveedores a tiempo, lo que causa problemas gravísimos a las empresas proveedoras, sobre todo a las que no tienen «músculo financiero», que son normalmente las pequeñas y medianas empresas, pues todo arreglado: se aprueba una Ley de Morosidad en el año 2010, panacea universal, como bien es sabido, para que las administraciones de golpe y porrazo empiecen a pagar a tiempo y dejen de guardar las facturas en los cajones, aunque no tengan ni un euro. ¿Que no ha funcionado demasiado bien? Pues nada, a aprobar otra norma todavía más dura. Y así hasta el infinito y más allá.


    Y es que cambiar la realidad cuesta bastante más que cambiar una ley. Como diría Luis Cernuda, la realidad está muy lejos del deseo. Y, como ya hemos dicho, el papel lo soporta todo, en él se pueden hacer proclamas, garantizar cualquier derecho, reafirmar cualquier principio inamovible. En el papel oficial, el deseo del político es ley. Lamentablemente después tiene que pasar por la prueba de la confrontación de lo escrito con la cruda realidad, momento en el que muchas de esas bellas leyes del deseo naufragan lastimosamente.


    


    ¿SE LEGISLA MAL A PROPÓSITO?


    


    La pregunta no es tan descabellada como pudiera parecer. Si observamos qué efectos puede tener en ocasiones legislar defectuosamente, puede sospecharse, legítimamente, que no nos hallamos en presencia de algo casual, de un mero descuido. Al fin y al cabo, la elaboración de «libros blancos», que daban lugar a un estudio reposado, profundo y plural de la materia a regular antes de la elaboración de los primeros anteproyectos, fue una práctica frecuente durante los primeros años de nuestra democracia pero que hoy casi ha pasado al olvido.


    ¿A qué se debe entonces esa manera muchas veces tan pobre, imprecisa y oportunista de legislar, característica reiterada de estas últimas décadas tanto en el Estado como en las diferentes comunidades autónomas? Puede que, como se ha comentado antes, se deba a un fallo o defecto del legislador, acuciado por las necesidades inmediatas y las prisas de los políticos, a la necesidad de «legislar para la foto». La cuestión es si hay algo más.


    Es lícito plantearse al menos si la inseguridad y la imprecisión técnica que emanan de la inmensa mayoría de las normas recientes no siempre es algo fortuito o producto de las urgencias o de la falta de pericia técnica. La continuada, persistente e incluso creciente imprecisión de nuestros diferentes legisladores supera, en ocasiones manifiestamente, el límite de lo que podría admitirse como torpe o casual. Por ello nos tememos que esa peculiar forma de legislar, en especial en determinadas materias muy sensibles para los ciudadanos en general y para los empresarios y profesionales en particular, presenta indicios de ser como mínimo tolerada, aunque quizá de algo peor: puede ser premeditada.


    Tomemos un ejemplo concreto. En los últimos tiempos se viene produciendo una utilización cada vez más frecuente del derecho penal por parte del legislador —no sólo español, el fenómeno es común en otros países occidentales— que resulta claramente contraria a sus clásicos principios informadores. El derecho penal siempre ha sido la ultima ratio, la última barrera, y uno de sus principios clásicos es el de intervención mínima, es decir, sólo se debe castigar penalmente lo que no tiene solución de otro modo.


    Ahora, sin embargo, estamos asistiendo a un proceso progresivo de penalización de determinadas conductas que no siempre responden a verdaderas necesidades ni a una importante alarma social. Simplemente se penan comportamientos por decisiones puramente políticas, ejemplarizantes o incluso de imagen —hasta en el derecho penal existen modas—, estableciendo con mayor alegría de la que sería deseable tipos delictivos nuevos o desarrollando hasta el paroxismo otros ya conocidos, por razones de coyuntura económica, puramente recaudatorias o de ingenuidad legislativa. En definitiva, los gobernantes de muchos países tienden en los últimos tiempos a utilizar un arma tan poderosa, y a la vez tan delicada y peligrosa, como el derecho penal para casi todo, como un instrumento más de su actuación política, confiando en su importante efecto disuasorio e intimidatorio. Y todo ello sin que resulte particularmente efectivo en beneficio de los intereses generales, pese a lo que pudiera parecer a primera vista.


    Un ejemplo concreto de esa hiperexpansión es la relativa al delito de blanqueo de capitales producida en los últimos tiempos. Este tipo penal ha pasado en pocos años de ser un delito casi marginal, reducido a los casos de introducción en el circuito económico legal de fondos procedentes de actividades ilegales como el narcotráfico y el terrorismo, a constituirse en el eje central del derecho penal económico, y en la pesadilla de la actividad habitual de muchos profesionales del derecho y del mundo financiero y empresarial. Sabemos que cualquier descubrimiento de un nuevo material, cualquier invento o técnica novedosa, suele ser examinado por parte de los Gobiernos por si tiene lo que se llama un «uso militar». Si un aparato permitiera no hacer ruido al andar, o ser invisible, o una sustancia produjera amnesia parcial, ya estarían los militares pensando cómo hacer un arma de ello. Con el derecho penal se está produciendo un fenómeno parecido: lo que hemos llamado hiperexpansión significa tratar en ocasiones los derechos de las personas como lo haría un elefante en una cacharrería y, especialmente, conceder al poder público un poderosísimo instrumento de actuación discrecional y oportunista, muchas veces utilizado en su propio beneficio.


    Sucede además, como colofón a esa transgresión conceptual de los principios penales clásicos, que en muchas ocasiones la ejecución legislativa de estas políticas penalizadoras deja también bastante que desear, por lo que en la práctica resulta poco eficiente, llegándose a montar macroprocesos con centenares de imputados y un tremendo coste para el Estado que quedan prácticamente en nada, después de años y años de instrucción.


    En un Estado moderno, los tipos penales tienen que ser claros y definidos, y la responsabilidad penal tiene que estar determinada por la ley con la mayor precisión posible, de forma que la gente sepa, sencillamente, cuándo delinque, para atenerse entonces a las graves consecuencias que para su persona y bienes acarrearán sus actos. Y eso no siempre sucede con las reformas penales de los últimos tiempos, especialmente en lo referente a los delitos económicos.


    Y no seamos tan ingenuos de pensar que por muchos tipos penales y muchas penas que se establezcan los corruptos van a ser mejor castigados. Al final veremos que por estas redes tan estrechas sólo entran pececillos. Los peces gordos no suelen caer dentro. Para luchar contra la impunidad de políticos, gestores públicos y ciudadanos importantes no podemos admitir que sólo exista el derecho penal; no dejemos que nos den gato por liebre.


    Pero no se trata solamente del ámbito penal. En estos tiempos de crisis, las diferentes administraciones públicas sacan una importante tajada de la inseguridad jurídica que ellas mismas generan y de las consiguientes confusiones y errores de sus administrados. Y ello en muchos y variados aspectos. Cuando las normas son pocas, claras y fácilmente entendibles, todo el mundo sabe lo que tiene que hacer, y los errores, incumplimientos y demás infracciones no intencionadas se reducen enormemente. Pero cuando las normas son muchas, malas y contradictorias, y las diferentes regulaciones que confluyen sobre una materia concreta admiten varias y dispares interpretaciones, el asunto cambia sustancialmente. Y aquí es donde los gobernantes se colocan en ventaja. ¿Los motivos? Poner de manifiesto su poder, estar en disposición, si se tercia, de perseguir administrativa o incluso penalmente a sus enemigos políticos o económicos, reprimir conductas que no les agradan o interesan, pero que no tienen fácil encaje en ninguna norma sancionadora y, fundamentalmente, y por encima de todo, hacer caja para pagar sus enormes dispendios y sus habituales desviaciones presupuestarias.


    Tenemos varios ejemplos de ello en materias muy sensibles para los ciudadanos: desde la laboral, trufada de reformas de compleja comprensión y ejecución práctica en los últimos años (reforma del despido, regulación de los expedientes de regulación de empleo, convenios colectivos, normativa sobre seguridad social en autónomos, empleados de hogar…), hasta la tributaria, cuya regulación supera los altos límites de dificultad interpretativa que siempre ha tenido con los cambios introducidos por la Ley del Mercado de Valores, la nueva normativa sobre control del fraude fiscal y medios de pago, las reformas en IRPF, IVA y Patrimonio, las declaraciones sobre bienes situados en el extranjero, etc. Sin salir de este ámbito, resultan muy preocupantes no sólo la abstrusa redacción de bastantes de las nuevas normas, sino también las retorcidas interpretaciones que las diferentes administraciones están haciendo en los últimos tiempos en liquidaciones e inspecciones tributarias sobre asuntos cuya tributación era sencilla y pacífica en épocas de bonanza.


    Ver algunas de las respuestas recientes a consultas formuladas ante la Dirección General de Tributos, y la práctica actual de muchas oficinas liquidadoras ante determinados negocios jurídicos, causa verdadero pánico. Lo que es más, esos peligrosos cambios de criterio en la práctica liquidatoria de determinados tributos se producen «de tapadillo», de un día para otro y sin darles publicidad alguna, y parecen responder a instrucciones políticas procedentes de la cadena de mando, dando toda la impresión de que se destinan a «pillar» a la gente que creía estar haciendo las cosas bien o, por lo menos, como se habían hecho y admitido hasta tiempos bien recientes. En conclusión, al amparo de una normativa reiteradamente poco clara se está produciendo una alarmante proliferación de interpretaciones administrativas o tributarias inhabituales siempre en perjuicio del contribuyente, y un aumento de actuaciones recaudatorias e inspectoras caracterizadas por una inaudita voracidad fiscal.


    Recuerden: la mala calidad de las normas que componen el ordenamiento jurídico no es sólo un problema de y para los juristas. Es un mal trabajo de quienes nos gobiernan, que nos afecta a todos. Las malas leyes, dice Mario Vargas Llosa, no sólo van en contra de los intereses de los ciudadanos comunes y corrientes; además, desprestigian el sistema legal y fomentan ese desapego a la ley que, como un veneno, corroe el Estado de derecho. Si no se pueden abarcar todas las normas, si no se sabe si están vigentes, si no se entienden o si se pueden interpretar de varias maneras y no hay modo razonable de averiguar cuál es la buena, se está a merced del poder, indefenso ante él porque la ley ya no es una barrera entre el ciudadano y la arbitrariedad de los poderes públicos.
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    LAS LEYES SON PARA LOS OTROS


    


    NO A LA DESOBEDIENCIA CIVIL… PERO A LA DE NADIE


    


    Cumplir: «dicho de una persona, hacer aquello que debe o a lo que está obligado». Incumplir: «dejar de cumplir». En España, los poderes públicos, y los poderes en general, con frecuencia no cumplen las leyes que les afectan cuando no les interesa o conviene. Por tanto, no hacen lo que deben o a lo que están obligados. Este sencillo silogismo tiene un corolario: las leyes son para los otros, para los ciudadanos particulares, los que carecen de poder, pero no para los que las promulgan ni para sus favorecidos, y ni siquiera para sus colegas de otros centros de poder. La razón fundamental es que a las leyes no se les reconoce una legitimidad independiente del deseo de su creador, algo que es profundamente contrario a un Estado de derecho en su más pleno sentido, en el que la ley es de obligado cumplimiento para todos sus destinatarios y cuya infracción acarrea consecuencias.


    Las leyes son como un menú de colegio en el que los platos están programados y los alumnos tienen que aceptarlo sí o sí, les guste o lo aborrezcan. Que cada uno eligiera según sus apetencias haría completamente ingobernable el servicio, y al mismo tiempo supondría un pésimo ejemplo para la educación de los niños. Sin embargo, los poderes reales se comportan con las leyes como si en vez de formar un menú estricto conformaran una amplia carta con multitud de posibilidades, una oferta adaptable a cada gusto o necesidad. Si no me gusta esta norma o no me apetece esta restricción escogeré otra. O ninguna. Que cumplan ellos.


    Indignadas voces de nuestros próceres nos recuerdan el comportamiento de los movimientos 15-M, «rodea el Congreso» u otros afines, que toman las vías públicas sin pedir autorización para la ocupación de espacio público, como es preceptivo según las normas vigentes. Y no seremos nosotros, como juristas, los que neguemos que hay que respetar siempre las reglas de juego, es decir, el Estado de derecho. Por muchas simpatías que nos puedan suscitar las protestas o los manifestantes, o por graciosas que sean sus pancartas, hay que cumplir lo que dicen las normas. Todos de acuerdo en esto, suponemos.


    Ahora bien, esta exigencia de respeto a las leyes debe demandarse en mayor grado a los gobernantes y cargos públicos: son los garantes de su cumplimiento. De ahí que si la desobediencia civil o la rebeldía son síntomas graves en un Estado de derecho que revelan problemas muy profundos, más graves todavía son la desobediencia civil o la rebeldía de los que mandan. Del propio poder. Respetar el Estado de derecho es parte esencial de su desempeño en una democracia. Así, la Constitución nos recuerda que la Administración Pública, además de servir con objetividad a los intereses generales, «actúa de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquía, descentralización, desconcentración y coordinación con sometimiento pleno a la ley y al derecho».


    Cierto es que las administraciones y los gobernantes pueden interpretar las leyes; pero si esta interpretación no es correcta o vulnera la propia ley, ahí están los tribunales de justicia para decidir en última instancia si la interpretación es correcta o no, si se ha vulnerado la legalidad o no. En particular, los tribunales de la jurisdicción contencioso-administrativa son los tribunales especializados en verificar si los actos que dicta la Administración se ajustan al ordenamiento jurídico. Y sus sentencias, claro está, son de obligado cumplimiento. No sólo eso: se supone que nuestros gobernantes también deberían cumplir las normas por una obligación ética, por un compromiso democrático o por salvaguarda del interés general, por deferencia hacia el esfuerzo invertido por una generación de españoles en construir un Estado de derecho que hoy se desmonta tan alegremente… O porque en la ley de la selva hasta los leones tienen percances de vez en cuando.


    Dicho lo cual, la pregunta es obligada: ¿respetan nuestros políticos el Estado de derecho siempre, o al menos casi siempre? Pues la verdad es que no. Y bien que lo lamentamos, pero tenemos muchos ejemplos que lo demuestran, y a lo largo de este libro el lector se encontrará con unos cuantos. No hablamos ahora de deficiente aplicación de normativas, sino, lisa y llanamente, de no aceptar las reglas del juego. De desobedecer. Tomemos un caso concreto y paradigmático: el president de la Generalitat catalana se ha declarado numerosas veces en rebeldía. No sólo el actual, sino también sus predecesores. El Tribunal Supremo ya se puede hartar de dictar sentencias —que son jurisprudencia y vinculan a todos, empezando por los poderes públicos— sobre la cuestión de la enseñanza del castellano en Cataluña, los heroicos padres pueden pleitear y pleitear para intentar que se cumpla la legislación vigente… Da lo mismo. Estas sentencias no se cumplen y no pasa nada. No sólo eso, a los que ganan estos pleitos y así lo pretenden se les señala con el dedo y se les hace la vida imposible.


    Conviene aclarar que las sentencias en cuestión no dejan lugar a dudas de lo que la Administración catalana tendría que hacer para cumplirla, incluso después de años de tira y afloja para intentar «interpretar» cómo se deberían ejecutar. El fallo es muy claro y no deja mucho espacio para la imaginación, ya que ordena a la Generalitat «adoptar cuantas medidas sean necesarias para adaptar su sistema de enseñanza a la nueva situación creada por la declaración de la sentencia 31/2010 del Tribunal Constitucional que considera también al castellano como lengua vehicular de la enseñanza en Cataluña junto con el catalán, y de igual modo declaramos el derecho del recurrente a que todas las comunicaciones, circulares y cualquier otra documentación tanto oral como escrita que le sean dirigidas por el centro escolar lo sean también en castellano».


    No obstante, la Consejería del ramo ha estado años interponiendo incidentes de ejecución y recursos varios para que le explicasen qué quería decir exactamente este fallo del Tribunal Supremo del año 2010, después reiterado en otro fallo de 19 de febrero del año 2013. En él se afirma que el derecho de las familias se reconoce con la «entera transformación del sistema», entendiéndolo como el colegio y el curso de los hijos, ya que no se trata de prestar una «atención individualizada» al alumno cuyos padres hayan reclamado, separándolo de los demás, lo que se considera discriminatorio.


    Finalmente, los tribunales (en este caso el Tribunal Superior de Justicia de Cataluña) se lo han comunicado de forma meridianamente clara: la Consejería tiene que «adoptar las medidas necesarias para que sus hijos reciban una enseñanza conjunta en las dos lenguas oficiales, de forma proporcionada y sin desequilibrios entre ellas», y esta obligación afecta a toda la clase del alumno en cuestión.


    Claro está que, más allá de las cuestiones técnicas, no hay peor sordo que el que no quiere oír. La Generalitat de Cataluña no quiere cambiar el sistema de inmersión lingüística en los colegios, y ya está. Las excusas son de lo más variado, y lamentablemente tienen poco valor jurídico, aunque sin duda tengan mucho valor emocional y hasta político. Pero es que ésa es la grandeza del Estado de derecho, que las leyes se tienen que cumplir aunque a uno no le gusten. Imagínense lo que pasaría si cada uno cumpliera sólo las normas que le parezcan bien.


    En fin, volviendo a nuestro ejemplo, ¿qué va a pasar entonces? Pues probablemente lo mismo que hasta ahora. No pasará nada, como ya nos han explicado las autoridades competentes. Y además, como al Gobierno de España no le «consta» que las sentencias se estén incumpliendo o se vayan a incumplir —a diferencia de lo que sucede con los padres afectados, a los que les consta de primera mano—, tampoco se adoptarán medidas al respecto. Total, que los padres que siguen insistiendo en que se cumplan las normas en vigor habrán ganado una batalla judicial pírrica y tendrán que mandar a sus hijos a estudiar a otra comunidad autónoma o en un colegio privado, suponiendo que estén todavía en edad escolar, dado que las primeras solicitudes son del año 2006.


    Comprendemos que comparado con la posibilidad de un referéndum independentista fuera del marco constitucional esto puede parecer un problema menor. Pero no se engañen, de aquellos polvos vienen estos lodos. Si las normas se pueden desconocer sin ninguna consecuencia por los gobernantes que tienen la obligación de respetarlas y hacerlas cumplir, ninguna está a salvo, desde la primera a la última. Tampoco, por cierto, las del Parlament, pero ésa es otra historia, como quizá algún día descubran a su costa los que ahora defienden con tanto entusiasmo el incumplimiento de estas sentencias.


    Otro supuesto más en el que los encargados de velar por el cumplimiento de las normas son los primeros en saltársela es el de los ayuntamientos de Bildu. En este caso podemos hablar de rebeldía o desobediencia civil institucionalizada. Los propios ayuntamientos convocan a los vecinos para que se manifiesten en contra de acatar las normas vigentes. Nos imaginamos que no se conformarán con las banderas y que seguirán con la recogida de basuras, las tasas municipales o las rutas de los autobuses.


    Ejemplos hay para aburrir, aunque no todos sean tan llamativos como las banderas que ondean en los edificios públicos, que son básicamente las que le apetecen al gobernante de turno, digan lo que digan las leyes. Los lectores viajeros pueden intentar recordar si ven algo parecido cuando viajan por otros países, o más bien si las banderas que uno encuentra izadas son las previsibles y las lenguas en las que están escritos los carteles en esos mismos edificios también.


    Y es que ya va siendo hora de que les recordemos a nuestros poderes públicos de todos los colores y todos los ámbitos territoriales que si no les gustan las normas que ellos mismos aprueban, lo que tienen que hacer es cambiarlas por los procedimientos establecidos. Sí, es un poco más largo y más complicado, y a veces no se tiene la mayoría suficiente, pero en el Estado de derecho no se permiten atajos. Revela una tremenda ingenuidad, o una tremenda ignorancia, suponer que los ciudadanos de un Estado o de una parte de él son más libres cuando sus representantes se saltan las leyes a la torera que cuando no lo hacen. Como nos recuerda Giovanni Sartori, si ni siquiera exigimos que el hacedor de las leyes se someta a las leyes que él mismo hace, perdemos el último baluarte de las sociedades libres, la libertad dentro de la ley.


    Quizá, después de todo, haya que concluir que lo de las acampadas ilegales no es tan grave. O por el contrario, puede que sea gravísimo. Porque los políticos que se saltan las normas y las instituciones lo hacen al creer que están legitimados para hacerlo por tener muchos votos. Pero en las acampadas y manifestaciones también hay mucha gente que puede creer lo mismo. La justificación para saltarse el Estado de derecho basada en el número de gente que te vota no está tan lejos de la justificación para saltárselo basándose en el número de gente que se manifiesta en la calle. Conviene no olvidar que un día te votan y al siguiente botan contra ti al grito de «no nos representan»…


    


    DISCULPEN LA DEMORA


    


    Existe una sencilla forma para los poderes públicos de incumplir las leyes: no aprobar a tiempo aquéllas que no les interesan demasiado. El problema del incumplimiento de los plazos legalmente previstos para adoptar normas reglamentarias en desarrollo de leyes sin las cuales éstas no resultan aplicables (hay unas cuantas) o incluso de las mismísimas normas de rango legal (por ejemplo, en el caso de trasposición de directivas comunitarias al derecho interno español) excede con mucho el ámbito jurídico. Puede tener importantes consecuencias económicas en tanto en cuanto los ciudadanos no pueden acogerse a una normativa que debería ser derecho vigente en España, pero no lo es aún por falta de ganas o de diligencia, con el añadido de la inseguridad que produce el no saber cuándo se producirá finalmente esta entrada en vigor.


    No es nada infrecuente que esto ocurra, incluso que el incumplimiento del Gobierno de turno se refiera a plazos que él mismo se ha dado para desarrollar una ley. Es como si el más impuntual fuera precisamente el que convoca la reunión en su propia casa. Estos supuestos conviven con casos de impulso legislativo «espasmódico»: hay normas que se elaboran en unas semanas cuando el proyecto en cuestión responde a una iniciativa política que el Gobierno considera fundamental. Aquí lo importante es llegar a tiempo para la foto electoral o propagandística, dejando tras de sí memorias justificativas superficiales o memorias económicas de dudosa seriedad, cuando no simplemente inexistentes.


    Se dice que la impuntualidad es un defecto o una costumbre, como prefieran, que culturalmente está bastante aceptada en España. De ahí quizá que no se denuncie como se debiera el continuado retraso, muchas veces de varios años, en adaptar la normativa europea por medio de la correspondiente ley nacional. Pero es una falta de respeto tanto a los destinatarios directos de la norma como a las instituciones comunitarias que las han elaborado, lo que sin duda afecta al prestigio del país incumplidor.


    Veamos, por ejemplo, el caso de las directivas comunitarias cuando las autoridades españolas no quieren cumplir con ellas por la causa que sea. En primer lugar, incumplen de forma muy amplia el plazo de transposición. Sólo cuando la Comisión Europea reacciona e inicia un procedimiento de infracción se aprueba a regañadientes una norma —a veces por decreto ley, cuando la extraordinaria urgencia que obliga a recurrir a este procedimiento se ha debido a la propia desidia del legislador— que encima, en demasiadas ocasiones, no está muy ajustada al derecho comunitario, a ver si cuela.


    Pero como no cuela, pasado un tiempo la Comisión abre un procedimiento de infracción por trasposición defectuosa. Mucho tiempo después, y justo antes de que lleguen a condenar a España, se aprueba una norma ambigua que al menos no incumple frontalmente el derecho comunitario y deja los procedimientos de infracción sin objeto. En esa nueva fase, para la Comisión es mucho más difícil evaluar el grado de cumplimiento de la directiva, dado que se notan más los casos de no trasposición o trasposición defectuosa. Así que muchos años después se llega a una situación en la práctica en la que no se aplica la directiva o se aplica mal, siendo estas prácticas difíciles de atajar. Ya hemos visto algún ejemplo al hablar de las normas autonómicas.


    Claro que hay casos en los que se decide apurar todavía más antes de reaccionar, y el asunto llega a los tribunales comunitarios e incluso se llega a la condena del Reino de España. Y hay veces que hasta después de la condena las autoridades españolas siguen sin reaccionar, pese a la imposición de multas por cada día de retraso, y sin que ese incumplimiento manifiestamente negligente le cueste nada a nadie, salvo a los propios ciudadanos, es decir, a todos nosotros.


    Otro ejemplo reciente lo tenemos en el llamado «céntimo sanitario», que no se refiere exactamente a un caso de trasposición, sino a un saltarse las reglas comunitarias a la torera. En febrero de 2014, la justicia europea declaró contrario al derecho comunitario el llamado «céntimo sanitario» para los carburantes, un impuesto implantado en España en 2002 con el objeto de financiar la Sanidad. Si bien al principio oscilaba entre 1 y 2,4 céntimos por cada litro de carburante, llegó a gravar cada litro de carburante con hasta 4,8 céntimos. La mayor parte de las comunidades autónomas lo implantaron.


    Pues bien, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, además de declararlo ilegal, lo hizo con efecto retroactivo y lo acompañó de una serie de comentarios que son verdaderamente vergonzosos por lo que supone de actitud entre negligente y dolosa por parte de nuestras administraciones, que acabará perjudicándonos a todos. España pidió que los efectos no fueran retroactivos, pero la sentencia afirma nada menos que «no procede limitar en el tiempo los efectos de esta sentencia, ya que el Gobierno español y la Generalitat de Cataluña no obraron de buena fe al mantener este impuesto en vigor durante más de diez años». El Tribunal señala que en el año 2000 ya se pronunció sobre la ilegalidad de un impuesto similar y que en el 2001 la Comisión Europea advirtió a España de que el céntimo sanitario era contrario a derecho. España también pidió al Tribunal de Justicia de la Unión Europea que tuviera en cuenta la difícil situación económica de las arcas públicas y el impacto que una devolución de esa cuantía podría tener en ellas. Pero en la sentencia se asegura que el elevado monto a devolver no puede servir como excusa para no ser reembolsado, porque supondría que cuanto más grave es una infracción, más posibilidades habría de quedar absuelto de ella.


    En resumen, las autoridades españolas implantan un impuesto ilegal. Se les avisa de ello seriamente durante muchos años y hacen caso omiso. Y cuando se les condena piden que no haya que devolver nada porque hay mucha crisis… Recordemos: estamos hablando de devolver a los ciudadanos españoles y no españoles a los que literalmente se les ha esquilmado, no a unos marcianos que pasaban por aquí. Y atención, que la cantidad reclamada puede ser muy importante, la sentencia habla nada menos que de trece mil millones de euros. Claro, habrán pensado que es mejor quedarse con el dinero que se ha recaudado ilegalmente durante muchos años, a sabiendas de que era ilegal. A fin de cuentas, como dijo la exministra Carmen Calvo, el dinero público no es de nadie, ¿no es verdad?


    Por su parte, el Tribunal Supremo ha exigido en diversas ocasiones que si una norma es aprobada con retraso respecto de los plazos que se habían previsto inicialmente, deben justificarse en su preámbulo las razones de dicho retraso. Es decir, que por lo menos hay que dar explicaciones, porque no todo vale. Claro es que este mismo cuento se lo deberían aplicar a sí mismos tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal Constitucional, porque los retrasos a la hora de juzgar y decidir sobre asuntos que son de indiscutible urgencia son muchas veces descomunales, con evidente perjuicio para todos.


    


    MARCHEMOS TODOS, Y LOS BANCOS LOS PRIMEROS, POR LA SENDA DE LA PROTECCIÓN AL CONSUMIDOR


    


    Fernando VII, el que probablemente ha sido el peor monarca en la historia de España, comenzó su reinado de forma absolutista hasta que el llamado «pronunciamiento de Riego», en 1820, le obliga a acatar a regañadientes la Constitución liberal de 1812 y a pronunciar una famosa frase, que merecería figurar en la historia universal de la infamia por la catadura del personaje y la falsedad que escondían sus palabras: «marchemos francamente, y yo el primero, por la senda constitucional». Nunca tuvo intención de cumplir la Constitución que había jurado, y en cuanto pudo, en 1823, con la ayuda de los Cien Mil Hijos de San Luis, volvió a gobernar como rey absoluto. Este monarca, que había sido conocido con el sobrenombre de El Deseado, causó una enorme decepción a los españoles, sólo proporcional a las grandes esperanzas puestas en él.


    La regulación de protección al cliente bancario y al consumidor también fue muy deseada y se hizo esperar, y también ha originado una enorme frustración porque, como se ha comprobado a posteriori, las entidades financieras se la saltaron a la torera cuando lo necesitaron —y nos estamos refiriendo en especial a la venta de participaciones preferentes— sin demasiadas consecuencias, al menos por ahora.


    Hemos dicho que esta regulación se hizo esperar, aunque quizá no sea una afirmación del todo exacta. Es cierto que la más importante se aprueba en 2007, pero la normativa anterior desde luego no era nada permisiva con los bancos en cuanto al comportamiento con sus clientes. Lo que ocurre es que en casos como éstos da igual lo que diga el BOE: ya sabemos que las leyes son para que las cumplan los otros.


    Durante la primera parte de los años en los que se produjo la contratación del mayor número de participaciones preferentes estaba vigente el Real Decreto 629/1993 de 3 de mayo sobre normas de actuación en los mercados de valores y registros obligatorios. Esta norma reglamentaria tuvo por objeto concretar los deberes de diligencia y de información trasparente que se daba a los clientes, y para conseguirlo, en su anexo se recogía un código general de conducta de obligado cumplimiento.


    Este anexo señalaba cómo debían comportarse las entidades financieras con los inversores. Ese comportamiento debía basarse en los principios de imparcialidad y buena fe, cuidado, diligencia y deber de dar a la clientela la información clara, correcta, precisa, suficiente, basada en criterios objetivos y adecuada a los fines de conocer su experiencia inversora y objetivos de la inversión. Y también para que la clientela pudiera conformar plenamente su voluntad contractual, así como adoptar, con pleno conocimiento, la decisión de inversión, por lo que debía facilitarse toda la información relevante. Además, subrayaba que los sujetos obligados deberían hacer hincapié en los riesgos que toda operación conlleva, muy especialmente en los productos financieros de alto riesgo. Quedaba, en definitiva, bastante claro qué esperaba el legislador de las entidades.


    En todo caso, y con el pertinente retraso, en 2007 se traspone al derecho español una directiva muy famosa por su acrónimo en inglés, MiFID (Markets in Financial Instruments Directive). Con esta norma, los deberes de información, asesoramiento y protección al cliente aumentan de manera espectacular: se obliga a clasificar a los clientes en función de su conocimiento y experiencia, de su situación financiera y objetivos de inversión, en profesionales y minoristas.


    Para estos últimos se reiteró el deber de diligencia y transparencia del prestador de servicios, y se regularon de forma exhaustiva los deberes precontractuales de información frente al cliente no profesional, deberes que se intensificaban respecto de la información que debía darse sobre la naturaleza y riesgos del instrumento financiero concreto que se ofreciera a los clientes, a fin de que pudieran tomar decisiones sobre las inversiones con conocimiento de causa. Para conseguirlo, deberían incluir en la información que diesen las advertencias apropiadas sobre los riesgos asociados a los instrumentos o estrategias, en función de las concretas circunstancias del cliente y sus objetivos.


    Además, para el adecuado cumplimiento de este deber se debía obtener en la fase previa a la celebración del contrato información sobre los conocimientos, experiencia financiera y objetivos perseguidos por el cliente mediante una evaluación de conveniencia e idoneidad, por medio de los ahora famosos tests de conveniencia e idoneidad, cuyo fin último es ajustar con la mayor precisión posible la oferta comercial con las verdaderas necesidades del cliente bancario; hacerle un traje a medida, en resumidas cuentas. Por supuesto, la entidad debía, según la MiFID, aconsejarle y evitar cualquier conflicto de intereses con su cliente minorista… Pero, en fin, ¿tiene sentido seguir enumerando las obligaciones que imponía esta directiva, si al final se incumplieron todas?


    Merece la pena recordar que las participaciones preferentes, la deuda subordinada, los productos estructurados, los llamados swap que se comercializaron en unos años muy concretos, entre 2005 y 2008, como una especie de seguro contra la subida de los tipos de interés en las hipotecas, fueron superventas en España como consecuencia directa de que las entidades financieras, los bancos y sobre todo las cajas incumplieron de manera voluntaria, consciente y sistemática estas normas de protección, otras diferentes y todas las que se les pusieran por delante. Algunos de nosotros hemos podido comprobar, a través de nuestro ejercicio profesional, que entre sus muchas víctimas se encontraban personas muy mayores con dificultades para comprender hasta el alcance del poder para pleitos que luego tuvieron que otorgar para reclamar las cantidades estafadas.


    Y, sin embargo, suscribieron productos enormemente complejos hasta para un experto financiero. Total, si hay que confeccionar un test, se hace un paripé, o no se hace nada, y listo; si hay que indagar lo que al cliente le puede venir bien, que firme dos papeles reconociendo que se han portado estupendamente con él, y vamos que nos vamos. Y así todo, que aquí no pasa nada, y si algo amenaza con pasar ya están todos los nuestros en los sitios correspondientes para que la cosa no vaya a mayores, que en este capitalismo de amiguetes tan nuestro no nos vamos a hacer daño unos a otros…


    De cara al futuro, los ciudadanos estamos obligados a hacer una reflexión: las entidades financieras han contravenido toda una montaña de artículos que protegían a sus clientes contra las propias entidades, y lo han hecho de manera alegre, despreocupada y desacomplejada, y eso no ha ocurrido hace treinta años, sino ayer mismo. Pensar que esta forma de proceder va a cambiar de modo radical en el futuro porque sí, que los bancos van a plantearse un examen de conciencia, a darse cuenta de que han hecho algo ética y jurídicamente muy reprochable y que van a decidir implicarse a fondo en el cumplimiento de las, en teoría, cada vez más estrictas normas de protección al consumidor, es de una ingenuidad digna de mejor causa.


    Conviene insistir en este punto, porque las plataformas de afectados por las hipotecas y otras plataformas de afectados por otros productos parecen asumir, indirectamente, que va a ser así, que tiene que ser así, y ya está, dado que sus propuestas de futuro se ciñen a pedir más regulación y a exigir a las entidades que la cumplan estrictamente. Sin embargo, nada de esto podrá conseguirse sin activar a fondo el principio de responsabilidad, en su doble vertiente. Por un lado, exigiendo que rindan cuentas aquellos que diseñaron esta estrategia y aquellos que la permitieron y facilitaron, por supuesto. Pero por otro, vinculando en la solución a los propios consumidores destinatarios de estos productos. Sin plantearse un cambio radical de actitud por parte de los propios clientes bancarios, en el sentido de enseñarles a ser más desconfiados, más responsables, más cautos, más adultos, no hay solución a la vista. En definitiva, a pesar de todo lo acontecido, esas plataformas siguen concibiendo al cliente bancario minorista como alguien inerte y pasivo, al que «hay que proteger» desde fuera, porque él ni puede ni quiere ni sabe protegerse a sí mismo.


    A pesar de las buenas intenciones de estas organizaciones, nos tememos que no han captado las consecuencias lógicas de lo que ha ocurrido estos años, por lo que se corre el peligro de que este tipo de visiones proteccionistas del consumidor acabe, paradójicamente, colocándole en una situación propicia para que en el futuro vuelvan a producirse escándalos similares. La actitud activa y vigilante, tanto del cliente bancario en particular como del ciudadano en general, es sencillamente fundamental.


    


    ¿CON IVA O SIN IVA?


     

    


    «I pay my taxes!», o sea «¡yo pago mis impuestos!», se oye exclamar en las películas americanas cuando un ciudadano estadounidense se encara enfadado con cualquier representante del poder público, ya sea un policía, un funcionario o un político, para exigirles un determinado comportamiento. Es decir, yo cumplo con mi deber de contribuir con parte de mi patrimonio a los servicios y gastos comunes, he demostrado con esa actitud que soy un buen ciudadano y, por tanto, tengo derecho a exigir un buen trato. Y efectivamente es así, si no pago los impuestos que me corresponden es dudoso que sea un buen ciudadano y que tenga derecho a exigir nada.


    Es conveniente recordar, cuando en el debate público se entonan emocionados cánticos a la solidaridad, que la primera forma de ser solidario es pagar los impuestos, que el más solidario, el más ciudadano, es el que los paga, y que todos los himnos a la ayuda mutua y a la justicia universal, si provienen de personas o grupos que no cumplen con sus obligaciones fiscales, resultan poco creíbles.


    Ya sabemos que hay que cumplir con las normas que nos obligan a pagar los impuestos, pensarán los lectores, pero lo cierto es que con el lamentable espectáculo de corrupción y despilfarro de dinero público que vivimos en España se le quitan a uno las ganas. Además, el comportamiento de políticos y gestores públicos en relación con los asuntos fiscales provoca una sensación de frustración, rabia y tomadura de pelo a partes iguales. Veamos. Resulta que el ministro de Hacienda, Cristóbal Montoro, declara que como hay mucha gente que defrauda el IVA tiene que subírselo a los que sí lo pagan. Estupenda argumentación. Y luego nos quejamos de que se pregunte: ¿con IVA o sin IVA? Si al que quiere ser cumplidor se le penaliza, y al incumplidor se le deja tranquilo, el mensaje que se trasmite es bastante claro: si lo quieres con IVA, es que eres un poco tonto…


    Este tipo de mensajes también los emite de forma reiterada la Agencia Tributaria cuando efectúa sus inspecciones fiscales. La Agencia, como órgano de la Administración que es, debe estar al servicio del ciudadano, pero se comporta como si fuera su enemigo. Es notorio que, especialmente en los últimos años, en los que tanta necesidad recaudatoria hay, cuando la Agencia inspecciona no es para comprobar si eres un ciudadano respetable que cumple de manera razonable las muchas veces incomprensibles normas que regulan los impuestos, para comprobar si te esfuerzas sinceramente en hacer las cosas bien. Si fuera así habría ocasiones en las que, pese al mal trago, de esa inspección resultaría algo positivo para el contribuyente, al que se le podría informar de los fallos en los que eventualmente hubiese incurrido para que no los repitiera en el futuro, y al que se le reclamaría la cantidad que no se hubiera ingresado, más unos razonables intereses de demora. Incluso se podría, oh, cielos, felicitar a los que lo merezcan dejando sin sanción pequeñeces que no van a ningún lado, como los tickets del taxi cuando no consta que dicho medio de transporte se haya cogido para ir a una reunión del despacho, lo que no excluye multar con dureza a los que defrauden a sabiendas. Con esta forma de actuar nos parece evidente que habría un buen número de ciudadanos que serían mucho más proclives a hacer las cosas cada vez mejor.


    La realidad es muy distinta. Cuando hay una inspección, el objetivo fundamental es «a ver en qué te puedo pillar». Y como hay miles de obligaciones formales y materiales, y la legislación tributaria establece unas sanciones desproporcionadas por errores nimios e irrelevantes, siempre te pillan en algo, aunque lo intentes hacer bien. Conseguido el objetivo de desarmarte, ya sólo falta negociar el rescate, la cuantía de la sanción. Si puede ser un acuerdo rápido, mejor. Cerramos el expediente y al siguiente, que hay que cumplir objetivos.


    Aunque no para todos se emplea la misma mano. Si la dura se reserva para el ciudadano particular, que casi parece ser culpable mientras no se demuestre lo contrario, otra mano, enguantada de suave terciopelo, se emplea para los grandes defraudadores. Ahí está para demostrarlo la amnistía fiscal acordada por el Gobierno del Partido Popular, gracias a la cual los defraudadores han podido blanquear su dinero pagando sólo un 10 por ciento, una clara discriminación frente a lo que han tenido que pagar los contribuyentes cumplidores. Una amnistía que los propios inspectores de Hacienda tacharon de injusta e inconstitucional, y de la que entienden que dificultará enormemente la lucha contra el fraude fiscal al provocar un derrumbe de la conciencia fiscal de los contribuyentes honestos. Normal.


    Tomemos también el caso de las importantísimas sanciones a la empresa Cemex después de una inspección fiscal, sanciones que pretendían hacerse desaparecer como por ensalmo a través de una vía de recurso de reposición en la Agencia Estatal de la Administración Tributaria, con cese fulminante de la inspectora actuaria incluido y el consiguiente escándalo, con su rosario de dimisiones, ceses y desmentidos. Ciertamente las sanciones eran muy relevantes, pero también lo son, al menos en términos relativos, las que se imponen a los contribuyentes de a pie, y ésas no te las quita nadie, ni por motivos técnicos ni por motivos políticos.


    No sólo eso, tenemos empresarios que dirigen organizaciones empresariales que no pagan sus impuestos (claro que algunos directamente están en la cárcel), clubs de fútbol que no pagan sus impuestos, infantas que no pagan sus impuestos y hasta partidos políticos que no pagan sus impuestos. Y no pasa nada.


    De nuevo hay que preguntarse: ¿cuál es el mensaje que se está dando? Desde luego no es el de que se deben cumplir las normas porque uno forma parte de la sociedad y todos debemos colaborar. Más bien podría formularse con la castiza frase «tonto el último». Si te han pillado, espabila más la próxima vez.


    Un Gobierno que se olvida de la justicia para preservar teóricamente el Estado fomenta la injusticia y termina condenando al propio Estado. El contribuyente cumplidor se siente hoy estafado por el mismo Estado que él mantiene. No es tan complicado comprender que muchos de esos contribuyentes asuman entonces la nueva «moralidad»: cumple sólo si hay riesgo de ser descubierto y sancionado.
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    LA ADMINISTRACIÓN DESENCADENADA


    


    ALARMAS DESACTIVADAS


    


    Cuando en una caja fuerte hay un tesoro que vale cientos o miles de millones de euros suelen establecerse sistemas de seguridad para que no pueda ser robado, incluso por sus propios custodios. De la misma forma, cuando se maneja mucho dinero público es preciso establecer sistemas o mecanismos de seguridad para que los gestores no lo utilicen en su propio beneficio, o no se pongan de acuerdo con terceros para repartírselo en perjuicio del dueño. En resumen, se establecen procedimientos e instrumentos legales de control cuya finalidad es precisamente que el dinero de los contribuyentes se gestione y se gaste de forma responsable y eficiente atendiendo a los intereses generales (no hay que confundir éstos con los del partido gobernante), y que no se despilfarre. Estos sistemas de alarma son responsabilidad de determinados profesionales especializados.


    De hecho, nuestras leyes están llenas de normas y de procedimientos que establecen cómo gestionar y gastar el dinero público, y existen cuerpos enteros de funcionarios dedicados a su aplicación, en especial los interventores y los asesores jurídicos, llámense secretarios de ayuntamiento, letrados de las comunidades autónomas o abogados del Estado. Los controles se suelen dividir en controles ex ante (se enciende la luz de alarma antes de llegar a la caja fuerte, para entendernos) y controles ex post, en los que se enciende la alarma cuando se intenta salir a la calle con el botín.


    La pregunta, por tanto, es muy sencilla: ¿qué se hizo de los controles internos? ¿Cómo es posible que hayan funcionado tan mal los controles internos de legalidad de los que dispone, al menos sobre el papel, un Estado de derecho? ¿Por qué ha sido y es tan difícil impedir que gestores públicos y políticos hagan prácticamente lo que quieran con el dinero de todos? ¿Dónde estaban los interventores de la Junta de Andalucía en el caso de los ERE? ¿A qué se dedicaban los secretarios e interventores de los ayuntamientos con alcaldes imputados? ¿Es que no hay funcionarios neutrales y rigurosos en las comunidades autónomas, capaces de impedir los despropósitos y los despilfarros sin cuento que han dejado sus restos en forma de infraestructuras inútiles a lo largo y ancho de la geografía española? Y los asesores jurídicos, ¿acaso no han emitido informes diciendo lo que se podía y lo que no se podía hacer? ¿Cómo se han podido extender por varias comunidades autónomas y ayuntamientos durante años tramas corruptas como la Gürtel?


    Bueno, ésta es una larga historia. Sin embargo, podemos resumirla de una forma muy simple: estos controles existieron originariamente, en particular en la Administración del Estado y en las administraciones locales (recordemos que las administraciones de las comunidades autónomas se crearon de la nada a partir de la Constitución), e incluso subsisten todavía algunos restos, pero en general en los últimos años han sido desmantelados más o menos sistemáticamente, de manera que ahora mismo no es muy complicado asaltar el botín sin necesidad de montar una operación compleja para desactivar todos los sistemas de alarma y neutralizar a los vigilantes. La mayoría de las alarmas, simplemente, ya no suenan, y muchos vigilantes no parecen ni muy despiertos ni demasiado interesados en velar por el tesoro.


    


    ESOS ABURRIDOS CONTROLES DE LEGALIDAD


    


    Los controles de legalidad son imprescindibles para hacer efectiva la aplicación del artículo 103 de la Constitución, del que ya hemos hablado en otro capítulo, y que dice que las administraciones públicas tienen que servir con objetividad a los intereses generales de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquía, descentralización, desconcentración y coordinación, con sometimiento pleno a la ley y al derecho. Como lógicamente estos controles no se aplican por sí solos, y es difícil que se los apliquen voluntariamente quienes van a gobernar o gestionar, el mismo precepto constitucional reserva a la ley la regulación del estatuto de los funcionarios públicos, el acceso a la función pública de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, las peculiaridades del ejercicio de su derecho a sindicación, el sistema de incompatibilidades y las garantías para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones.


    Pero, claro está, para que los controles legales funcionen es imprescindible que haya funcionarios que los pongan en marcha, y que dichos funcionarios tengan todas las garantías necesarias para ejercer imparcialmente esas antipáticas funciones que consisten en decirles a sus jefes políticos y superiores jerárquicos «esto no se puede hacer», cuando no se puede hacer.


    Por controles de legalidad internos entendemos un conjunto de reglas y procedimientos que afectan a la toma de decisiones de los gestores públicos con trascendencia económica, y que van desde la elaboración de los presupuestos a las auditorías internas y la fiscalización del Tribunal de Cuentas, pasando por los informes jurídicos y técnicos que habitualmente requieren nuestras complejas y numerosas normas legales antes de gastar un solo euro, los procedimientos de contratación, de concesión de subvenciones, el pago de las facturas, el control y justificación del gasto ya realizado, etc. De su aplicación y supervisión son responsables funcionarios técnicamente expertos, muchos de ellos agrupados en cuerpos especializados en ese tipo de funciones, como son por ejemplo los interventores.


    Conviene recordar aquí que todas estas normas no son meras formalidades impuestas por burócratas sin legitimidad a políticos tocados por la varita de la investidura popular, son las reglas que pretenden garantizar en un Estado de derecho el respeto de la legalidad vigente en la toma de decisiones que entrañan un gasto público y el cumplimiento de los principios constitucionales que hemos mencionado. En resumen, son el medio para garantizar el fin: que los gestores públicos sirvan con objetividad, eficiencia y eficacia a los intereses generales y hagan buen uso del dinero del contribuyente. Existen en todos los países serios, y si acaso en el nuestro son demasiado prolijas y abundantes es por esa querencia por el BOE y los formalismos que tenemos en España.


    Pues bien, a nuestro juicio las causas del desmantelamiento de estos controles, siendo muy variadas, tienen siempre una raíz común: el declive de la función pública tal y como se concibió durante el tardofranquismo, particularmente a partir de finales de la década de los cincuenta del pasado siglo. Recordemos que una de las paradojas del régimen franquista es que construyó una administración pública muy cualificada técnicamente, en la que se asumía la objetividad y neutralidad de los funcionarios de rango superior de forma natural, en especial si se trataba de los que ostentaban o realizaban las funciones de control de legalidad y presupuestario. Precisamente por contraposición a la falta de legitimación democrática del régimen, se reconocía y se respetaba la legitimación profesional de los altos funcionarios encuadrados en los grandes cuerpos de la Administración.


    Lógicamente, al no existir entonces comunidades autónomas, el concepto y el modelo de funcionario público era el estatal. La fortaleza y el prestigio de estos grandes cuerpos tradicionales de funcionarios, muy mermados en la actualidad, datan de aquella época, y responden al enorme poder del que gozaban y a la dificultad que entrañaban las pruebas de acceso a través de las famosas oposiciones, concebidas de forma muy tradicional: extensos temarios, prevalencia de las pruebas memorísticas sobre las prácticas, pocas plazas, etc. Resultaba un sistema de selección tremendamente exigente y meritocrático, en un país en el que la tradición del amiguismo y del clientelismo estaba y está muy arraigada.


    No deja de resultar desalentador que este modelo de función pública profesional e independiente haya sido cuestionado precisamente con la llegada de la democracia, y que transcurridos casi cuarenta años desde el final del franquismo estemos tomando el camino de vuelta hacia un modelo de Administración poco profesional y muy politizada que creíamos felizmente superado. Justo en un momento de crisis general en el que la ausencia de una Administración técnicamente solvente y políticamente neutral resulta particularmente perjudicial.


    


    LOS TRES REQUISITOS NECESARIOS 


    PARA QUE UN FUNCIONARIO SE SIENTA INDEPENDIENTE…


    


    A priori parece muy difícil acabar con esos poderosos burócratas que todo lo controlan y todo lo deciden, y que saben mucho más que los políticos y gestores públicos, que al fin y al cabo están de paso. Todos recordamos al alto funcionario de la conocida serie de televisión inglesa Sí, ministro. Y, sin embargo, si algo demuestra la experiencia española es que, después de todo, nuestro sir Humphrey nacional no era un rival tan temible.


    Quizá el primer requisito —al menos en nuestro país— para que un funcionario pueda realmente ser y sobre todo sentirse independiente y libre sea el de haber superado un proceso de selección de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, lo que determinará su adscripción, al menos en los escalones superiores de la función pública, a un cuerpo técnico especializado, cuanto más prestigioso y potente mejor. En España el corporativismo todavía sirve de escudo protector.


    El segundo requisito también es importante y requiere que su carrera profesional y/o su sueldo no dependa del favor o desfavor del político o gestor de turno, siendo esta condición particularmente importante en el caso de los funcionarios cuya labor consiste precisamente en controlar y supervisar a los jefes políticos que pueden decidir sobre su carrera profesional.


     

    El tercer requisito consiste en la garantía de que no pueden ser cesados o sancionados arbitrariamente a consecuencia del ejercicio de sus funciones, si éste se ha desarrollado de conformidad con la normativa aplicable.


    Lo que ocurre es que estos tres requisitos que se dan por supuestos en nuestra función pública, y que aparecen proclamados en las leyes administrativas, han sido lentamente minados a lo largo de los últimos años. La pregunta es: ¿por quién?


    


    …Y LOS CULPABLES DE HABER ACABADO CON ELLOS


    


    En nuestra opinión han sido las comunidades autónomas las principales responsables de esta situación, o al menos las que han contribuido de manera más rápida y más grave a la devaluación sistemática de este concepto de la función pública, particularmente por lo que se refiere al acceso y a la carrera profesional, si bien es cierto que no todas lo han hecho de la misma forma ni a la misma velocidad. Ni siquiera parece que este deterioro haya sido siempre consciente y voluntario, o motivado únicamente por una postura ideológica basada en la idea de que sólo el político tiene legitimidad para tomar decisiones con total libertad frente al funcionario al que nadie ha elegido, aunque por supuesto ha habido mucho de eso.


    Más bien parece que, como Indiana Jones, se ha improvisado sobre la marcha en función de las necesidades de cada momento, entre las cuales cabe mencionar, por cierto, la enorme expansión de las competencias autonómicas y paralelamente de los presupuestos autonómicos, no siempre ligados a los servicios públicos esenciales transferidos, como sanidad y educación. Lo curioso es que tradicionalmente era la Administración del Estado la que reclutaba a los funcionarios más cualificados agrupados en los famosos Cuerpos Superiores (abogados del Estado, técnicos comerciales del Estado, diplomáticos, letrados del Consejo de Estado, inspectores de Hacienda, interventores, letrados de la Seguridad Social, técnicos de la Administración Civil, interventores y secretarios de Ayuntamiento, letrados del Tribunal de Cuentas, etc.), precisamente para velar sobre el correcto ejercicio de las competencias y el control de los presupuestos que con tanta alegría y rapidez se transfirieron a las comunidades autónomas. El problema es que estos funcionarios no se transfirieron.


    Al final de este desordenado proceso ha resultado, por ejemplo, que mientras los abogados del Estado de las sedes provinciales de la Administración dedican su tiempo a asuntos de cuantía mínima y escasa trascendencia (como las multas de tráfico por ser de competencia estatal), los integrantes de los cuerpos de letrados autonómicos —reclutados muchas veces entre opositores que no han conseguido superar las más exigentes pruebas de acceso estatales— tienen que decidir, muchas veces nada más ingresar, sobre temas de una enorme trascendencia jurídica e impacto presupuestario. El mundo al revés.


    Porque conviene recordar que la mayoría de las comunidades autónomas, puestas a replicar las estructuras estatales, replicaron también algunos de estos cuerpos a escala regional, aunque no todas por igual. Además hubo que hacerlo en muy pocos años, dado que había que construir grandes administraciones desde prácticamente cero, con la salvedad de las transferencias de competencias que llevaban incorporados a los funcionarios o al personal estatutario que las desempeñaban, como en el caso de la educación y la sanidad.


    Al margen de ello tenemos el peculiar caso de los denominados funcionarios interinos, que son los que han sufrido el peso de los más bien escuetos y sobre todo asimétricos recortes en el sector público español en estos últimos años. Se trata de personas que son contratadas teóricamente para suplir bajas o atender actividades temporales. En la realidad ha sido habitual recurrir a contrataciones temporales para atender necesidades de carácter permanente, precisamente para evitar los más rigurosos y lentos procesos ordinarios de selección de funcionarios de carrera. Por otro lado, también han sido habituales los procesos posteriores de consolidación de empleo público temporal, que suponen en la práctica integrar, mediante cursos o pruebas sencillas, a quienes en su día accedieron a la función pública sin ningún tipo de procedimiento competitivo y abierto.


    Para concluir, no hay que olvidar el enorme crecimiento del sector público autonómico instrumentalizado a través de la proliferación de organismos públicos, empresas públicas, fundaciones públicas, agencias, etc., que en gran medida, y debido a su propia configuración jurídica, escapan a los estrictos controles que supuestamente tienen las administraciones territoriales. Se trata de la famosa huida del derecho administrativo, que llevada a su extremo acaba siendo más o menos una huida del derecho a secas.


    Estamos ante una miríada de entidades públicas en las que ya no suele haber funcionarios, sino empleados públicos. Es como si para vigilar el sistema de alarmas se hubiera contratado a vigilantes privados. Pueden ser muy buenos, pero su relación con las administraciones a las que prestan los servicios es laboral, y no estatutaria, y, al menos teóricamente, se les puede despedir. Por los mismos jefes a los que tienen que vigilar. Además, no siempre su sistema de selección ha sido muy cuidadoso. Digamos que en ocasiones el custodio de la caja ha preferido contratar para las labores de vigilancia a un familiar o a un amigo antes que a un profesional.


    


    EL CASO ESPECIAL DE LOS EMPLEADOS PÚBLICOS


    


     

    La realidad es que el reclutamiento de los empleados públicos, en especial cuando ha habido prisa por asumir competencias o por prestar nuevos servicios en una comunidad autónoma o simplemente colocar a gente porque se acercaba un periodo electoral, no ha sido siempre tan objetivo y riguroso como debiera, y como exige el Estatuto Básico del Empleado Público. Es obvio que el reclutamiento se hace siempre de forma mucho más laxa cuando no hay un sistema de acceso similar a las oposiciones, que, con todas sus indudables limitaciones y su tufillo decimonónico, es el sistema más objetivo del que disponemos por ahora y el único que ha servido en España para garantizar, al menos originariamente, una función pública independiente.


    Esto quiere decir que las decisiones sobre las personas que acceden a estos puestos, incluidas las que van a ocupar los puestos de supervisión y de control, está en gran medida en manos de los propios gestores a los que los empleados públicos deberán después controlar y supervisar, con la natural tendencia a primar la confianza sobre la cualificación o la solvencia.


    En todo caso, la disparidad entre los procedimientos de selección de los empleados de los distintos entes públicos es enorme, dado que en la práctica queda en manos de los propios organismos la realización de estos procesos, aunque teóricamente existan algunos controles legales (que suelen ser puramente formales), relacionados con la publicidad de las convocatorias, los perfiles de los puestos o las retribuciones fijas. No obstante, la multitud de ejemplos de nepotismo y enchufismo deja claro que estos sistemas de selección son extremadamente débiles y manipulables, y que en definitiva su seriedad y rigor dependen de la buena voluntad del gestor de turno y también, lógicamente, del carácter más o menos técnico de las funciones a realizar. Con los puestos directivos hay barra libre en los organismos públicos, dado que no se requiere tener la condición de funcionario para ocuparlos, a diferencia de lo que se exige para los altos cargos de la Administración General del Estado, de subsecretario para abajo.


    En conclusión, hay que tener presente que el reclutamiento de muchos empleados públicos (sobre todo autonómicos y locales, pero también estatales) se ha hecho por procedimientos que si bien sobre el papel tenían que respetar los principios de mérito y capacidad, no tienen nada que ver ni con un procedimiento propio de una empresa privada, en un extremo, ni con el de una oposición, en el otro. Los procedimientos han sido diseñados y sobre todo gestionados por los propios responsables de los organismos, con un grado de libertad que ya habrían querido para sí algunos directores de recursos humanos de empresas privadas.


    Para cerrar el círculo, en no pocos casos, especialmente en comunidades autónomas tan adictas al empleo público como la andaluza, al acercarse las elecciones, y ante la posibilidad de un cambio de Gobierno, se ha «funcionarizado» en masa a golpe de decreto a cientos de estos empleados públicos, no fuera a ser que el partido ganador decidiera echarles para colocar a «los suyos». Algunos ayuntamientos pioneros, espoleada su imaginación por las inminencia de la posible pérdida de las elecciones, han descubierto las oposiciones exprés u «oposiciones milagrosas», que transforman empleados laborales en funcionarios públicos en 48 horas. Ahí está el Ayuntamiento de Alcorcón, que por arte de magia de la varita del exalcalde Cascallana creó 620 nuevos funcionarios, entre ellos unos cuantos peones de parques y jardines. Con milagros así no nos podemos extrañar que a estos líderes se les vote masivamente.


    En fin, el problema se ha agravado porque la proliferación de entes públicos y de prácticas poco ortodoxas ha terminado por alcanzar a la propia Administración del Estado. Que al estar perdiendo competencias y presupuesto debería limitarlas. Además, la multiplicación de organismos públicos ha llevado en ocasiones a copiar los mecanismos de selección no muy aseados de las comunidades autónomas. De ahí que abunden los amigos y familiares en los miles de entes públicos que pueblan nuestro país, a todos los niveles, estatal, regional y local.


    Así las cosas, tampoco es de extrañar que buena parte de estos organismos públicos consuman una parte muy relevante de su presupuesto en «gasto corriente», es decir, en pagar nóminas a gente que no se sabe muy bien qué hace o qué tiene que hacer, y que nadie controle realmente cómo se gasta el dinero público. En esta liga las Diputaciones Provinciales pueden sacar pecho. Algunas han colocado a sagas enteras de familiares y «clientes» de políticos, como la famosa de Ourense, el tesoro del cacique Baltar, o la famosa Diputación de Castellón, paraíso del cacique Fabra.


    


    PARA HACER CARRERA, NADA MEJOR QUE UN «DEDAZO»


    


    Pero aun dando por supuesto que el reclutamiento del funcionario o empleado público controlador o supervisor haya sido impecable, lo que también puede ser, hemos visto que todavía hacen falta más requisitos para que un funcionario se sienta de verdad libre e independiente a la hora de ejercer tan relevantes tareas. Es fundamental que su carrera profesional (y con ella su retribución) no dependa de cuántas veces ha dicho no a alguien importante. En definitiva, si el mensaje que se trasmite a los funcionarios o empleados públicos potencialmente molestos es que si son dóciles y bien mandados harán carrera y si no, lo van a tener complicado, el resultado en la práctica no es muy diferente al que se obtiene reclutándolos entre la familia más cercana.


    ¿Cómo se consigue en la práctica esa sujeción de los funcionarios? Pues básicamente utilizando varios mecanismos, entre ellos la multiplicación de los puestos de libre designación para todo tipo de funciones, la no reserva de determinados puestos de trabajo a determinados grupos o cuerpos de funcionarios —por ejemplo, los de control económico y presupuestario a funcionarios especializados pertenecientes a un cuerpo de interventores— y mediante el reparto de retribuciones variables que pueden llegar a ser muy importantes en términos relativos.


    Así, la Comunidad de Madrid carece de un cuerpo de interventores ad hoc; los interventores de las distintas consejerías son funcionarios, sí, pero no son interventores. Además, los puestos que ocupan son de libre designación. Por tanto, la mayoría de los funcionarios carece, al menos al ser designados, de la experiencia y formación adecuada para ejercer este tipo de funciones; por otro lado, su cargo es de confianza, de manera que pueden ser cesados libremente por el jefe al que deben supervisar. Si a esto se une una política de retribuciones variables opaca y desigual, el mensaje que se trasmite queda bastante claro: el que ponga muchas pegas va a tener menos posibilidades de ascender y de ganar más dinero. Y no digamos ya de hacer carrera política, dado que en la Administración General del Estado muchos altos cargos están reservados a funcionarios… Pero claro, sólo a los que son de fiar.


    Además, el mecanismo de los «puestos de confianza» que llevan aparejada la libre designación (y el libre cese, no lo olvidemos) puede extenderse tan lejos como haga falta. En último término hasta un bedel, un chófer o un jardinero —que los sigue habiendo en abundancia en las administraciones— puede ser un puesto de confianza. ¿Recuerdan a aquel director general autonómico que defendía que necesitaba tener como chófer a un familiar, porque si no el hombre no se relajaba y no podía hablar tranquilamente por el móvil en su coche oficial? Normal, al fin y al cabo, ¿quién puede inspirar más confianza que un familiar directo o, ya puestos, la misma pareja?


    En cuanto a los sueldos que acompañan a estos cargos, aunque tengan una parte «extraoficial», a veces deparan interesantes sorpresas. Así, un humilde peón de un ayuntamiento feliz como el de Parla podía ganar, en sus buenos tiempos, el mismo sueldo que un secretario de Estado. Lástima que estas fantasías se hayan terminado con la burbuja inmobiliaria, aunque no ciertamente el reparto de productividades y «bufandas» a los más próximos, retribuciones variables sobre las que suele existir una gran opacidad, pero que pueden suponer una parte muy importante del sueldo.


    Otro ejemplo, de nuevo en una comunidad autónoma importante y supuestamente seria como es la de Madrid, es que todos los puestos de nivel 26 y superior sean de libre designación. Esto quiere decir que desde muy pronto la carrera profesional de un funcionario con titulación superior (los niveles de puestos de trabajo llegan hasta el 30) ya no depende de un concurso de méritos objetivo o de la pura y simple antigüedad. Se requiere, para alcanzar los puestos de mayor importancia y remuneración, de un nombramiento de confianza. En la Administración del Estado, por ejemplo, los puestos de confianza con carácter general se reservan para los niveles 29 y 30.


    El resultado de este tipo de prácticas, muy extendidas en las comunidades autónomas y en las administraciones locales, y un poco menos en la Administración General del Estado —precisamente por la existencia de reservas de puestos de trabajo a los cuerpos de funcionarios y la reducción de los puestos de libre designación a los niveles superiores—, es inevitablemente una mayor dependencia de los controladores de los controlados. Con la particularidad de que, en muchas ocasiones, han sido estos últimos quienes les han contratado o elegido para el puesto, y prácticamente siempre les pagan sus retribuciones.


    Y no olvidemos que la falta de independencia también puede ser consecuencia pura y simple de la ausencia de competencia técnica en un mundo en el que el ejercicio de estas funciones resulta cada vez más complejo. Un funcionario o empleado público sin un sólido criterio técnico puede ser presa fácil de sus controlados.


     

    Por último, hay que tener presente que la propia estructura autonómica y local (la bendita «proximidad al ciudadano» que tanto han vendido los políticos y gestores regionales y locales) permite que estas administraciones sean mucho más permeables a las presiones regionales y locales, ya provengan del partido, de los electores, de los empresarios locales o, simplemente, de los familiares y amigos, es decir, de la clientela política. Al fin y al cabo, conocer al consejero autonómico de una comunidad autónoma media o al alcalde de tu pueblo o al presidente de tu diputación no es tan complicado como conocer a un ministro. Cuestión de escala.


    


    MIEDO AL DESPIDO, PERO NO SÓLO A ESO


    


    Bueno, dirán ustedes, pero al menos a los funcionarios no se les puede echar. Tienen un puesto de por vida asegurado, son inamovibles, no pueden ser despedidos, y eso debería ser suficiente para garantizar su independencia, objetividad y neutralidad. ¿O no?


    Es verdad que sobre el papel el funcionario tiene una garantía que es la inamovilidad en el desempeño de su empleo, garantía que se pierde sólo cuando se cometen las infracciones previstas en el régimen disciplinario y se le sanciona con la pérdida de la condición de funcionario, o cuando es condenado por un delito y sancionado con la expulsión de la carrera, como es el caso del exjuez Baltasar Garzón. Pero fuera de esos supuestos excepcionales ningún funcionario puede ser despedido por oponerse a los deseos o caprichos de los políticos y gestores públicos, lo cual parece bastante lógico, ¿o alguien se imagina a un funcionario o empleado público que sabe que le pueden despedir negándose a firmar el informe que le solicita su superior? Nosotros tampoco.


    El problema es que hay muchos funcionarios que tienen funciones de control y supervisión que no sólo tienen miedo a ser despedidos. Tienen miedo también a cosas bastante menos graves: a que les cesen en un puesto de libre designación —con la consiguiente rebaja sustancial de retribuciones—; a perder el complemento de productividad; a que no les den un buen puesto en el extranjero, bicocas que se adjudican con frecuencia con absoluta discrecionalidad y opacidad; a que les hagan mobbing; a que les abran un expediente sancionador; a que les degraden; a que sus compañeros que no quieren problemas les consideren incómodos, o simplemente a que les aparquen en un pasillo. En algunos ministerios hay funcionarios que vagan como fantasmas de las legislaturas pasadas, «a disposición del subsecretario», sin absolutamente nada que hacer.


    Todas estas curiosidades y algunas más pasan habitualmente en la Administración Pública española, especialmente en las administraciones territoriales, aunque últimamente empiezan a suceder también incluso en santuarios tradicionales del funcionario profesional e independiente, como ha sido hasta hace poco la Agencia Tributaria.


    La buena noticia es que, como en la aldea gala, todavía quedan unos pocos funcionarios heroicos que saben decir no y que resisten siempre al invasor, el político o jefe de turno. Eso sí, con un enorme coste personal. La mala noticia es que también hay funcionarios dispuestos a venderse y a colaborar con el invasor. E incluso asociaciones de funcionarios más o menos «colaboracionistas», que a cambio de beneficios muy concretos prefieren callar y no denunciar los abusos que se cometen con sus asociados. Una versión posmoderna de los famosos «sindicatos amarillos».


    


    HISTORIAS DE HÉROES Y DE VILLANOS


    


    Para ilustrar lo que estamos contando, quizá lo mejor sea acudir a la historia real de un funcionario heroico, la de Fernando Urruticoechea, interventor municipal famoso desde su aparición en el conocido programa de televisión de Jordi Évole, Salvados. No es el único, pero hay que reconocer que tampoco son demasiados. Como tampoco son tantos los villanos. La mayoría de los funcionarios, como ustedes ya habrán adivinado, son más bien indiferentes, aunque saben mirar para otro lado justo cuando es conveniente. En todo caso, le hemos elegido porque él mismo decidió contar su historia en un programa de televisión.


    Recordemos brevemente que la profesión de interventor municipal se crea en el siglo XIX para luchar contra el poder de los caciques locales y se configura como un funcionario del Estado cuya misión es controlar y fiscalizar lo relativo a la gestión económica de los ayuntamientos. Se trata pues de un revisor externo de sus cuentas y de lo que el consistorio hace con los presupuestos públicos, para lo que es fundamental que dependa de la Administración central, y no del ayuntamiento y el alcalde a los que tiene que controlar. En idéntica situación se encontraban otros funcionarios nacionales como el secretario de ayuntamiento y el depositario. El interventor tenía que aprobar cada propuesta de gasto, asegurándose previamente de que esa propuesta no se apartara de lo presupuestado y el depositario (o tesorero) controlaba el dinero ingresado en la caja del ayuntamiento y autorizaba los pagos.


    Lo que ocurre es que a partir de la Transición esta figura así concebida —como nos recuerda Antonio Muñoz Molina en Todo lo que era sólido— se tornó extremadamente molesta para muchos de los nuevos dirigentes municipales surgidos de las urnas, que consideraban intolerable e incluso antidemocrático que un alcalde elegido por el pueblo no pudiera desarrollar sus políticas simplemente porque hubiese un funcionario que se lo impidiera. O, dicho de otra manera, no deseaban ser controlados por nadie para poder manejar con entera libertad el cada vez más importante presupuesto municipal. Y las cosas se empezaron a torcer. Además, el dinero empezó a llegar en en abundancia desde Europa hacia todas las administraciones, y los políticos empezaron a considerar molestas las trabas burocráticas. Los interventores pasaron a ser interruptores.


    Pues bien, el interventor de nuestra historia, Urruticoechea, insiste en actuar como tal pese a todas las dificultades, entre ellas la nada despreciable de que su sueldo y los medios para llevar a cabo su función dependan del alcalde al que tiene que controlar. Eso le ha causado los previsibles problemas con políticos profesionales, muy poco acostumbrados a controles y responsabilidades, y sí a una plácida impunidad. En el Ayuntamiento de Castro-Urdiales, en Cantabria (más conocida como la «Marbella del norte» debido a su historial de pelotazos urbanísticos) ocurrió lo que el interventor relató a Jordi Évole en Salvados: que el alcalde del Partido Popular, actualmente imputado en un proceso penal por corrupción, lo mismo por cierto que el secretario municipal del Ayuntamiento, tiraba a la papelera los informes contrarios que nuestro interventor realizaba. Se le ha considerado enemigo número uno por varios alcaldes de distinto signo político.


    Por supuesto, la vida laboral de nuestro interventor —como la de tantos como él— se ha convertido en un infierno. Algo parecido le ha sucedido a la técnica municipal denunciante de la trama Gürtel en el Ayuntamiento de Boadilla del Monte, cuyo consistorio ha sido condenado por mobbing. Y a tantos y tantos otros funcionarios que deben convertirse poco menos que en héroes para cumplir las funciones que les encomienda la legislación vigente en defensa de los intereses de todos.


    Y desengáñense: no hay ninguna reforma real en marcha para reforzar la independencia y la neutralidad de estos funcionarios, ni mucho menos para protegerles cuando denuncian tramas de corrupción y delitos. A veces, después de mucho luchar, estos probos funcionarios consiguen obtener sentencias favorables de los tribunales de justicia, pero resulta que quienes las tienen que acatar y cumplir son los mismos responsables de las actuaciones denunciadas, porque, oh, sorpresa, suelen seguir sentados en el mismo sitio. En cambio hay muchos premios para los buenos funcionarios que miran para otra parte y no notan nada raro en las actuaciones de sus jefes. Y no digamos ya para los que han colaborado activamente y han ayudado a cubrir las apariencias formales.


    Porque ésta es una historia de héroes y de villanos. Pero sobre todo, de juristas complacientes.


    


    EL JURISTA COMPLACIENTE


    


    Por jurista complaciente o cortesano entendemos aquel jurista preferiblemente de campanillas y funcionario que está siempre dispuesto a echar un capote a sus jefes políticos con un oportuno informe de favor, servicio que no suele quedar sin la oportuna recompensa.


    Como ejemplo podemos escoger el del anterior secretario general de la Asamblea Regional de la Comunidad de Madrid, miembro del prestigioso Cuerpo de Letrados del Congreso, Fabio Pascua Mateo. Comienza su andadura política en Madrid a la sombra de Elvira Rodríguez, entonces presidenta de la Asamblea de la Comunidad de Madrid, quien le designa secretario general de la Asamblea. En la siguiente legislatura la señora Rodríguez se va al Congreso de diputada y el señor Pascua continúa con el nuevo presidente, Ignacio Echevarría. Pues bien, al poco tiempo estalla el escándalo BFA-Bankia y la oposición, en su ingenuidad y a la vista del desaguisado, quiere debatir en una comisión de investigación las posibles responsabilidades políticas en las que han podido incurrir los gestores autonómicos.


    Sobre el papel la pretensión parece lógica, puesto que la Ley 4/2003 de 11 de marzo, reguladora de las cajas de ahorro de la Comunidad de Madrid, establece una serie de responsabilidades administrativas para quienes ostenten cargos de administración y dirección que infrinjan normas de ordenación y disciplina de las entidades de crédito, correspondiendo la competencia para exigirla y sancionarla a la Consejería de Economía y Hacienda de la Comunidad de Madrid y, en su caso, a su Consejo de Gobierno, aunque en determinados casos se requiere un informe del Banco de España.


    Quizá sobre el papel de la ley, sí, ¡pero menos mal que tenemos juristas complacientes para interpretarlas! Si no estaríamos perdidos, desde luego. Se encarga urgentemente un informe a la Secretaría General de la Asamblea para que emita su opinión (institucional e imparcial, naturalmente), y el señor Pascua se descuelga en mayo de 2012 con uno en el que afirma que la Comunidad de Madrid no tenía ninguna competencia en materia de cajas de ahorro.


    Como lo leen. Pese a que la Ley de la Comunidad de Madrid establece claramente que el órgano responsable dentro de la Comunidad de Madrid de ejercer las funciones de disciplina y sanción es la Consejería de Economía y Hacienda, el informe supuestamente independiente, en base a argumentos de tipo formal y temporal, y con abundante retórica, afirma que los únicos responsables son el Estado y el Banco de España.


    El informe cumplió su cometido: por supuesto que no hubo comisión de investigación —tampoco hubiera servido para mucho, visto el paripé que se montó en el Congreso por el mismo tema— pero, sobre todo, el jurista complaciente es en la actualidad director del Servicio Jurídico y secretario general de la CNMV, de nuevo bajo las órdenes de su jefa de siempre, Elvira Rodríguez. Estamos seguros de que sus informes en ese órgano serán del mismo tipo al que ya estamos acostumbrados, para tranquilidad de su presidenta… e intranquilidad de los ciudadanos, lamentablemente.
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    O ES INDEPENDIENTE,


    O LA JUSTICIA NO ES JUSTICIA


    


    Se podría decir que en España tenemos, no una, sino dos leyes de dependencia, muy distintas entre sí y con efectos también muy diversos. Una de esas leyes fue aprobada por las Cortes y publicada en el BOE en el año 2006, y tiene por objeto financiar los servicios que precisan personas necesitadas por enfermedad o vejez; funciona realmente con muchas deficiencias y limitaciones, sobre todo en esta época de grave crisis económica.


    La segunda ley, por el contrario, goza de excelente salud y se aplica rigurosamente sin necesidad no ya de haberse publicado en un boletín oficial, sino ni siquiera de haberse puesto por escrito. Es la ley de dependencia del poder judicial a los partidos políticos. Dictamina que la justicia es demasiado peligrosa como para dejarla sola, por lo que ha de ser convenientemente controlada colocando en los puestos clave a personas de confianza. En especial en el Consejo General del Poder Judicial, el órgano de Gobierno de los jueces. Con muchas competencias. O lo que es lo mismo, con mucho poder.


    


    HISTORIA DE LO NUESTRO


    


    Retrocedamos un poco. La Constitución de 1978 creó el Consejo General del Poder Judicial con veinte miembros más el presidente del Tribunal Supremo, debiendo ser elegidos doce de ellos necesariamente entre jueces y magistrados, y los ocho restantes (cuatro por el Congreso y cuatro por el Senado) entre juristas de prestigio con más de quince años de experiencia, por mayorías de tres quintos de cada cámara, remitiéndose a una ley orgánica para todo lo demás. La primera Ley Orgánica, de 1980, estableció que los doce vocales correspondientes a la judicatura serían elegidos mediante voto directo por los propios jueces. Sin embargo, la segunda ley, de 1985, promulgada por un PSOE temeroso de la influencia conservadora en la judicatura, suprimió este sistema y estableció que los veinte vocales, sin excepción, se eligieran por el Parlamento por mayoría de tres quintos.


    Existían serias dudas de que este nuevo sistema se ajustara a la Carta Magna, pero el Tribunal Constitucional lo dio por bueno en una famosa sentencia de 1986, no sin hacer una advertencia: el modelo de designación de los miembros del CGPJ entraña el riesgo de frustrar la finalidad señalada en la Constitución si las cámaras actúan con criterios admisibles en otros terrenos, pero no en éste, de forma que atiendan sólo a la división de fuerzas existentes en su propio seno, distribuyendo los puestos a cubrir en el CGPJ entre los distintos partidos, en proporción a la fuerza parlamentaria de éstos, empujados por la lógica del Estado de partidos. Es decir, para el TC el sistema solamente sería aceptable —o sea, ajustado a la Constitución— si las cámaras eligen a los vocales pensando en el bien común y alejándose de la lucha de partidos, condición que, o bien refleja una ingenuidad digna de mejor causa, o bien —y por esto nos inclinamos— fue un malabarismo del Tribunal para evitar declarar inconstitucional la norma.


    ¿Y qué ocurrió? Pues, como era previsible, que desde el primer minuto el CGPJ fue un campo de batalla partidista tanto en la elección de sus vocales como en su funcionamiento. Y es que no hay que olvidar que es un órgano con enorme poder e influencia: informes de leyes en cuestiones de política judicial; facultad de proponer reformas legislativas; participación en el trámite de nombramiento del Fiscal General del Estado y de los magistrados del Tribunal Constitucional; régimen disciplinario e inspección, y, por encima de todo, el control de los ascensos en la carrera judicial a determinados puestos, esto es, que decide quién sube y quién no.


    El método elegido por los partidos para controlar el CGPJ no está exento de habilidad: se nombra a jueces que ya estén significados políticamente a favor del PP (miembros de la Asociación Profesional de la Magistratura, la mayoritaria) o del PSOE (alineados con Jueces para la Democracia, que es la tercera), y se ningunea a los que no lo estén. De este modo, predeterminada la tendencia de los vocales, ya está asimismo predeterminado el sentido de su voto, de una manera indirecta y sin tener que estar en primera línea. La existencia de bloques miméticos de las fuerzas de los dos grandes partidos es tan evidente que hace unos años, cuando se estaba dando el penoso espectáculo de la negociación entre los dos grandes partidos para renovar los vocales, el entonces ministro de Justicia (del PSOE) pudo decir que al PP no le interesaba la renovación, ¡porque tenía mayoría en el Consejo en ese momento! Y nadie del PP protestó por esta desconfianza en la independencia judicial y en el criterio de los vocales presentes y futuros, probablemente porque asumieron con naturalidad que el ministro tenía toda la razón: tenían la mayoría y no estaban dispuestos a renunciar a ella.


    Los tejemanejes entre los denominados bloques conservador y progresista para elegir cargos como presidentes de audiencias y tribunales superiores son algo perfectamente conocido y comentado públicamente, y al vocal que se sale de esos bloques y quiere votar en conciencia se le llega nada menos que a calificar de tránsfuga. No cabe expresar con menos palabras hasta qué punto se encuentra politizado un órgano que no debería estarlo en absoluto.


    Lo cierto es que los partidos políticos no fueron gestores dignos del enorme poder que les atribuyó la ley de 1985: lo utilizaron utilizado para sus propios fines particulares, contraviniendo notoriamente la doctrina del Tribunal Constitucional (es decir, de manera inconstitucional), y conculcaron el deber ético de ejemplaridad que su posición superior les exige. La necesidad de una reforma legislativa del CGPJ era notoria, y el PP fue sensible a ella en el programa electoral para las elecciones de 2011, que acabó ganando por mayoría absoluta, prometiendo una serie de medidas para reforzar la independencia de esta institución.


    Y la reforma llegó, efectivamente. Pero en el sentido contrario.


    


    UNA REFORMA PARA CONTROLARLOS A TODOS


    


    El 29 de junio de 2013 se publica en el BOE la modificación de la ley que regula el CGPJ. Ese día el boletín oficial no trae buenas noticias si de lo que se trata es de reforzar la independencia del poder judicial frente a los partidos y la clase política.


    Es necesario comprender el curioso planteamiento de la reforma, que explica muy bien su exposición de motivos. Consiste en confundir intencionadamente los graves síntomas que afectan al CGPJ (bloqueo en la renovación de los vocales por el Parlamento, bloqueo en la toma de decisiones por el propio Consejo, preponderancia de las asociaciones de jueces, defectuoso funcionamiento interno, etc.) con problemas puntuales que es posible resolver… profundizando aún más en la enfermedad de donde derivan esos síntomas. Es decir, como los políticos no se ponen de acuerdo rápidamente a la hora de repartirse las cuotas dentro del Consejo, dando lugar a prórrogas indeseables, se soluciona el problema permitiendo que el partido que tenga mayoría, al menos en una cámara, pueda nombrarlos a todos. Esto es como resolver los problemas de rodilla de Rafa Nadal cortándole la pierna. Seguro que ya no le duele, pero se intuye que va a jugar peor al tenis.


    Con esta reforma, el CGPJ va a jugar todavía peor a lo que la Constitución le encomienda: preservar la independencia judicial, pilar de cualquier Estado de derecho que aspire a ese nombre. Efectivamente, en contra de la promesa electoral del PP, se mantiene el nombramiento de todos los vocales por el Parlamento, diez por el Congreso y diez por el Senado, con la consabida y necesaria mayoría de tres quintos, límite impuesto por la Constitución. Pero ahora, si un partido tiene mayoría de tres quintos en una Cámara (el PP la tiene en estos momentos en el Senado, por ejemplo) puede conseguir poner en marcha el nuevo CGPJ sin necesidad de llegar a un acuerdo con el resto de las fuerzas políticas de la otra Cámara. Antes, todo el Consejo se renovaba en bloque, de tal manera que o había un acuerdo total o no se constituía. Ahora, el que tenga mayoría, como en estos momentos el Partido Popular, puede nombrar los diez del Senado y funcionar con éstos y con los antiguos diez nombrados por el Congreso para el mandato anterior, entre los cuales habrá designado a unos cuantos.


    Es evidente que los incentivos para la negociación cambian radicalmente. Ahora el partido que está en la oposición, el PSOE en estos momentos, está entre la espada y la pared, pues si se muestra inflexible, la mayoría tira para adelante y le tritura por la vía de hecho. El estímulo para obligarle a ceder («por lo menos te doy algo») es obvio.


    Pero esto es sólo el principio. Para que el control sea todavía más férreo, la ley soluciona diligentemente otros problemas. Uno importante era el del bloqueo dentro del Consejo a la hora de tomar determinadas decisiones. La antigua Ley Orgánica exigía una mayoría de tres quintos para todos los nombramientos importantes dentro de la carrera judicial, lo que obligaba de nuevo a la negociación —es decir, y desgraciadamente a las cuotas— a la hora de realizar las designaciones. Pero la nueva sólo mantiene esos tres quintos para el nombramiento de los dos magistrados del Tribunal Constitucional que corresponde designar al Consejo, mientras que para el resto de nombramientos rige el principio general de la mayoría simple. De esta manera, el partido mayoritario se lo lleva absolutamente todo. Aunque una cosa es verdad, hay que reconocerlo honestamente: soluciona el problema de los bloqueos. Ya nada puede bloquear la voluntad del partido en el poder. Pero es que no se trataba de eso...


    La forma de solucionar otro de los problemas, la excesiva preponderancia de las asociaciones judiciales, resultaría tierna si, en el fondo, no fuera todo tan dramático. En un ejemplo de doble lenguaje, se expresa que con esta reforma se permite que cualquier juez puede presentar su candidatura con apenas unos pocos avales, se fija el procedimiento para hacerlo, se establece el plazo de presentación de candidaturas, la constitución de la «Junta Electoral», su régimen de funcionamiento y adopción de decisiones, la proclamación definitiva de las candidaturas, etc. Todo muy democrático. Pero el problema es que… En fin, que no hay elecciones. No hay elecciones porque los jueces no van a poder votar a esos candidatos: transcurridos los plazos correspondientes, se dice, se remitirán las candidaturas admitidas a los presidentes del Congreso y del Senado, a fin de que ambas cámaras procedan a la designación de los vocales, es decir, procedan galantemente a la designación de los suyos. Como siempre ha ocurrido.


    La reforma no se detiene ahí, sino que modifica la estructura interna del CGPJ, y no para reforzarla precisamente. Lo que hace es profundizar en la dependencia del Consejo respecto de su mandante, el Parlamento, o, con mayor precisión, el partido mayoritario. Para garantizar la fluidez de la cadena de mando se cambia la estructura interna del Consejo, creando una serie de nuevos órganos que coadyuvan a ese fin: la Comisión Permanente, el vicepresidente, los vocales sin dedicación permanente y el llamado Promotor de la Acción Disciplinaria. En este nuevo esquema el órgano absolutamente preponderante es la Comisión Permanente. En esa comisión es donde reside el verdadero poder judicial, pues se constituye en órgano vigilante y fiscalizador al que de una manera u otra se someten los demás y en donde reside el verdadero poder del Consejo. Una Comisión perfectamente controlada por los partidos, para controlar a todos los jueces.


    Además, la compatibilidad de los consejeros no permanentes con su práctica profesional, unida al perverso sistema de elección, ha permitido que se den situaciones tan curiosas como que sea posible nombrar consejero compatible del poder judicial a Vicente Guilarte, abogado del Colegio de Registradores e íntimo de Enrique Rajoy, el hermanísimo, para que pueda jugar con todos los conflictos de intereses posible. Puede compaginar sus labores de lobby en un poderoso grupo de intereses en el seno del Consejo a la hora de emitir sus informes sobre proyectos de leyes sensibles con su actuación profesional ante los tribunales en defensa de ese mismo grupo, y pertenecer simultáneamente a la comisión disciplinaria del Consejo, que es la competente para sancionar al juez que ha de decidir en sus propios casos. ¿Hay quien dé más?


    No crea el lector que exageramos en nuestras apreciaciones, o que estas deficiencias, aunque lamentables, se dan también en otros países de nuestro entorno. Nada de eso. Ya antes de esta última reforma, y en una clasificación de países elaborada por el World Economic Forum según el criterio de su mayor o menor independencia judicial, España ocupaba el poco lucido puesto 60 de 133 totales, por detrás de Jamaica, Tailandia, Nigeria o Gambia. Francia, por ejemplo, ocupa el puesto 24 y Alemania el 4. La ley de 2013 probablemente nos ayude a colocarnos más lejos todavía de los puestos de cabeza, compartiendo los honores con repúblicas bananeras y Estados cuasi fallidos.


    


    SIN SOLUCIÓN, PERO CON MARGEN DE MEJORA


    


    Si una solución es, como dice el Diccionario de la Real Academia, «un desenlace o término de un proceso», la independencia de la justicia es un tema sin solución, porque de hecho nunca se va a llegar a un desenlace definitivo de una perfecta y armónica justicia alejada tanto de las presiones políticas como de sus propias e internas tentaciones corporativistas. Es un proceso sin final, un asunto de fondo que en una democracia siempre debe estar sobre la mesa de análisis y sometido a periódicos controles.


    Los primeros que tienen que verificar esos análisis no son los partidos políticos, sino los propios jueces. Y es que la judicatura como tal no está en absoluto exenta de culpa en la situación en la que nos encontramos, y que hemos descrito antes en relación con el CGPJ, y debería hacer una severa autocrítica. Si los partidos han manipulado el Consejo ha sido porque ha habido jueces que han preferido estar a sus órdenes votando lo que le interesaba al partido de su cuerda en cada momento y porque las asociaciones profesionales han elegido candidatos de este corte, politizados, obedientes a las necesidades partidistas y preocupados sobre todo por su carrera profesional. Ha faltado la generosidad y el velar por los intereses generales.


    Hay que pensar que con el mismo sistema de elección que teníamos hasta el año 2013, o incluso el resultante de la última reforma, sería posible una justicia razonablemente inmune a las presiones externas. Porque el CGPJ, como institución, sí es independiente, no está sujeto al Parlamento, a los partidos que lo forman o a los intereses del Gobierno. Puede actuar libremente. Son sus integrantes, los vocales, mayoritariamente jueces, los que no quieren hacerlo, los que sujetan su voluntad a designios e intereses espurios. Por tanto, el gran problema no es solamente el proceso de elección, sino la actuación de los elegidos que actúan siempre en bloque siguiendo claramente unas consignas externas. Y quizás esta lealtad, que no es sino falta de independencia, no se deba tanto al agradecimiento por la designación como a la preocupación por el futuro. La realidad es que la pertenencia al CGPJ no es más que un escalón de la carrera de sus vocales, y el desarrollo posterior de esa carrera depende de la actuación del interesado en el ejercicio del cargo. Sólo si el elegido es fiel al partido que le ha propuesto podrá confiar en que, una vez expirado su mandato, cuando ese partido esté en el poder será debidamente recompensado por los servicios prestados.


    Los jueces, como colectivo, no han sido suficientemente ejemplares, han sido parte del problema que se ha creado y deben ser los primeros en ser parte de la solución, si es que quieren recuperar una credibilidad ante la sociedad civil de la que ahora nos tememos que carecen en gran medida. La judicatura tiene pues mucho margen de mejora: deberá implicarse mucho más en la defensa de la independencia de la justicia, pero al mismo tiempo separar nítidamente esta defensa de la reivindicación de la mejora de sus condiciones laborales y de su situación profesional, algo perfectamente legítimo, pero que está en un plano diferente y que puede teñir de corporativismo —y por tanto anular o desactivar en gran medida— sus acciones en defensa del bien común. En el capítulo siguiente volveremos a hablar sobre el tema.


    


    TODOS QUEREMOS JUSTICIA, SÍ, PERO ¿CUÁL?


    


    Es precisa una reflexión constante del conjunto de la sociedad sobre qué tipo de poder judicial deseamos para España. Seguro que uno independiente, por supuesto, porque sólo por medio de un poder judicial inmune a las presiones políticas es posible garantizar un adecuado funcionamiento del Estado de derecho; pero también nos interesa un poder judicial eficaz, adaptado a la sociedad en la que está inmerso y, sobre todo, responsable frente a los ciudadanos españoles, que, al fin y al cabo, son sus verdaderos titulares. Pues bien, resulta evidente que ambos objetivos, independencia y responsabilidad, están en cierta forma enfrentadas. Existe el riesgo de que, tratando de conseguir una judicatura ferozmente independiente, la convirtamos en irresponsable, una especie de casta que vele por sus propios intereses y no rinda cuentas de su actuación a nadie. Por el contrario, un exceso de celo para conectarla con las sensibilidades políticas de los ciudadanos puede transformarla en una mera correa de transmisión de los políticos profesionales y de sus personales intereses partitocráticos.


    Hoy existe una clara conciencia de que el actual diseño de la institución nos ha metido de cabeza en el segundo riesgo, aunque quizá podría decirse más bien que el actual sistema es un conglomerado de vicios casi perfecto, pues aúna simultáneamente falta de independencia e irresponsabilidad; quizá porque a los políticos, que son los que mandan, tampoco les interesa demasiado fomentar la responsabilidad de los jueces, por lo menos no al precio de poner en peligro sus apaños a la hora de designar jueces cercanos en puestos sensibles.


    Reformar de nuevo, y en otra dirección, la estructura y funcionamiento del CGPJ se antoja una necesidad ineludible. Propuestas en ese sentido hay muchas, y, aunque probablemente ninguna sería la solución definitiva, parece bastante fácil mejorar lo que ahora tenemos. Se ha llegado a propugnar incluso la supresión de la propia institución, que fue importada desde Italia y que no tiene equivalente en muchos países. Esto tendría el gran inconveniente de que habría que reformar la Constitución.


    Otra propuesta propugna que el acceso al CGPJ suponga el final de la carrera de los candidatos, que serían vitalicios. Es verdad que esta medida despierta muchos recelos, pero también lo es que en otros países ha funcionado muy bien, como es el caso del Tribunal Supremo de los Estados Unidos, de cuyos miembros se dice que nunca se jubilan y rara vez se mueren; algunos de ellos, a pesar de ser propuestos directamente por el presidente de turno, han alcanzado las más altas cotas de independencia y prestigio. Lo cierto es que, posiblemente, si los partidos supiesen que sus designados una vez nombrados no van a tener ninguna dependencia de ellos se cuidarían mucho de buscar a los más capacitados. Además, si para los elegidos se trata de la culminación de su carrera profesional pondrán más empeño en realizar sus funciones de manera independiente y ejemplar. Cuestión de prestigio.


    Una tercera propuesta consiste en abrir el campo de los posibles electores de modo que los jueces no fuesen nombrados sólo por sus pares, sino también por otros profesionales muy interesados en el correcto funcionamiento de la justicia, como fiscales, abogados, secretarios judiciales, etc. En Francia, con un número de miembros mucho más reducido, se permite a los fiscales y a los consejeros de Estado designar un representante. En España, por imperativo constitucional, doce representantes tienen que ser magistrados, pero nada impide que el elector pueda no serlo. Esta fórmula introduciría un factor de generación de incentivos muy sugestivo, pues el magistrado elegido por los abogados, que aspire además a la reelección, deberá tener en cuenta algo más que sus propios intereses corporativos. Otros han sugerido que sean elegidos como los diputados, en unas elecciones, o incluso por sorteo puro entre los propios jueces.


    Existen más posibilidades de reforma, pero basten las apuntadas para comprobar que hay margen de sobra para el debate y la mejora. Otro asunto es que la actual clase política esté dispuesta a dar pasos voluntariamente en esa dirección. Y es que el análisis de esta materia deberá siempre estar sujeto al que podríamos denominar «principio de no ingenuidad», el cual se podría formular así: ha pasado ya el suficiente tiempo desde la primera ley sobre la materia, y ha habido suficientes reformas legislativas tanto del PP como el PSOE, con el aval de los otros grandes partidos como CiU, IU y PNV, como para llegar a la conclusión de que, digan lo que digan en sus programas electorales, en el Parlamento o ante un micrófono, no desean en absoluto, e incluso temen, un poder judicial que no esté al menos parcialmente bajo su control. Y no harán nada que reduzca ese control si los ciudadanos no les obligamos.


    En definitiva, la reforma no es imposible, pero pensar que se va a contar con la colaboración sincera de los grandes partidos para ir en esa dirección supone violar el principio de no ingenuidad y debe descartarse. Se trata de que la sociedad en su conjunto, y en especial los profesionales más cercanos a la Administración de Justicia, incrementen cada vez más la presión sobre los partidos políticos por todos los medios posibles, sin dejar que este tema quede relegado al olvido hasta el siguiente escándalo protagonizado por un tribunal demasiado comprensivo con un político imputado o incluso presidido por un amigo íntimo de un presidente autonómico imputado; lo que no es difícil, dado que uno de los tres magistrados que componen la Sala de lo Penal de los Tribunales Superiores de Justicia ante la que están aforados los parlamentarios autonómicos resulta que se nombra a propuesta del propio Parlamento autonómico.


    De lo que se trata, en resumen, es de acabar creando un clima social de tal naturaleza que obligue a los grandes partidos a despolitizar la justicia, porque el coste de no hacerlo, electoral y de imagen, sea tan elevado que no puedan permitírselo.


    Estamos ante una cuestión de higiene democrática básica, porque la independencia de la justicia es un pilar fundamental de una democracia. Todos los ciudadanos, sin excepción e independientemente de la posición ideológica particular de cada uno, debemos exigirla. Debemos derogar entre todos esa nefasta ley de dependencia de la justicia, esta versión particular de la ley del deseo del poder, que se resiste a ser controlado. Por nuestro propio bien (común).
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    AUNQUE SEA INDEPENDIENTE,


    ¿ES JUSTICIA SI ES ARBITRARIA


    Y LLEGA TARDE?


    


    Con todo lo que acabamos de decir, conviene destacar que la Administración de Justicia que decide sobre los casos habituales que se suscitan entre los ciudadanos españoles, la de todos los días, no parece afectada por la contaminación política, al menos a primera vista. Sin embargo, sí lo está de manera indirecta, porque la perversa selección que se produce en la cúspide del poder judicial, que prima los criterios partidistas sobre los técnicos, también influye en su funcionamiento cotidiano. El desprestigio global de la institución y la falta de verdadero interés en una justicia de calidad, lo que constituiría una clara amenaza frente al poder dominante, el poder ejecutivo, lo sufre luego el ciudadano de a pie cuando pretende cobrar una deuda o recurrir una decisión abusiva de la Administración Pública de turno.


    Sin embargo, al margen de todo ello, el defectuoso funcionamiento de la justicia española obedece también a otras razones de enorme importancia que no resultan tan evidentes para el no profesional. Es imprescindible analizarlas aquí, especialmente porque la tendencia natural del político de partido, que las conoce perfectamente, no es a solucionarlas, sino a eludirlas por medio de mecanismos indirectos que contribuyen a socavar todavía más los pilares de nuestro Estado de derecho.


    


    UN DIAGNÓSTICO RÁPIDO


    


    Bien mirado, el funcionamiento de la justicia española es sorprendentemente bueno. Quizás usted, lector, que ha visitado los juzgados españoles en alguna ocasión, esté arqueando las cejas en este momento. Pero si reflexiona un instante sospecho que terminará estando de acuerdo. ¿Se imagina lo qué pasaría si Zara tuviese una aplicación informática distinta para cada comunidad autónoma? ¿Se imagina que las decisiones fundamentales sobre la empresa se tomaran por tres órganos distintos sin comunicación entre sí y normalmente enfrentados? ¿Que en las tiendas de Zara no hubiese jefes? ¿Qué unas estuviesen informatizadas y otras no? ¿Qué los empleados serios y cumplidores no recibieran ninguna distinción y que los vagos e irresponsables fueran tratados de la misma manera que los demás? Podríamos seguir, pero quedémonos sólo con esto. ¿Cree usted que en ese caso Zara vendería una sola camiseta?


    Es cierto que en régimen de monopolio, pero la justicia española vende muchas camisetas todos los años, y algunas hasta de buena calidad. Y por mucho que no haya más remedio que pasar por la tienda (lo que tampoco es totalmente cierto, porque ahí están la mediación y el arbitraje, como veremos en el capítulo siguiente), con ese sistema organizativo y con ese régimen de incentivos el que todavía esté en condiciones de confeccionar algo decente resulta verdaderamente milagroso.


    En una democracia la justicia es algo mucho más importante que un servicio público, evidentemente, pero también es un servicio público. Es la salvaguardia fundamental del Estado democrático y de derecho, y es un poder del Estado, cierto, pero también es un servicio que debería permitirme en un plazo razonable cobrar una deuda o impedir que mi vecino ocupe mi plaza de aparcamiento sin mi autorización. Pues bien, para ser un servicio público de verdad debe funcionar bajo un régimen organizativo digno de tal nombre, presidido por un principio orientador —en este caso justicia rápida y de calidad— en donde prime la correcta identificación de responsabilidades y sea posible la rendición de cuentas. Sólo de esta manera puede aspirar a ser mínimamente eficiente, pues en caso contrario no es posible en verdad hablar de una organización, sino más bien de un caos total en el que cada agente buscará maximizar su interés particular en perjuicio de los intereses colectivos.


    En la justicia española, tanto por arriba como por abajo, no hay una unidad de criterio ni de dirección. Nadie tiene completa capacidad para definir los principios y los incentivos de la organización, ni en su conjunto ni en cada uno de los juzgados. El control de la Administración de Justicia se lo reparten entre el Consejo General del Poder Judicial (nombramiento, promoción y régimen disciplinario de los jueces), el Gobierno y la Administración General del Estado (iniciativa legislativa para la reforma de la planta y de los procedimientos y régimen de los secretarios de juzgados y tribunales) y las comunidades autónomas (medios materiales y personal auxiliar).


    Como las comunidades autónomas son competentes en medios materiales, cada una decide sobre su programa informático, y al menos algunos de ellos en este momento son incompatibles entre sí. El Gobierno define las reformas procesales que considera pertinentes, pero no puede ejecutarlas por sí solo. Y como el régimen estatutario de cada tipo de funcionario (jueces, secretarios y personal de apoyo) depende cada uno de una administración diferente, no es posible diseñar un régimen de incentivos coordinado ni existe un principio claro de jerarquía dentro de la oficina judicial. Ahí dentro no manda nadie, y por eso nadie responde de nada. Se dice que la nueva oficina ha fracasado porque se diseñó mal. Pero es que con esos presupuestos lo imposible era diseñarla bien.


    Lógica consecuencia de lo anterior es que no exista un plan nacional integral de inversiones en materia de Administración de Justicia. Esa complejidad artificial ayuda también a entender por qué no existen informes detallados sobre el impacto de las reformas procesales, sobre su coste, sobre las cargas reales de trabajo y sobre la verdadera situación de la planta judicial. En la última legislatura se han invertido más de setecientos millones de euros en recursos tecnológicos para la Administración de Justicia, pero el deteriorado estado de sus mimbres explica por qué esa inversión ha resultado totalmente inútil. Como un pozo sin fondo, o más bien como un cesto agujereado, nuestra justicia es capaz de tragarse todo lo que le echen en medios materiales y personales sin que sea perceptible ninguna mejora en el servicio.


    Durante muchos años toda reforma en este ámbito pasaba necesariamente por incrementar el número de jueces y fiscales. Sin duda es lo más sencillo, lo que piden las asociaciones correspondientes y el cuerpo de opositores, pero la realidad es que tampoco ha ayudado a paliar la exasperante lentitud de los procedimientos, su escasa predictibilidad, el colapso del sistema, y, claro, la inseguridad jurídica que es su consecuencia natural. En realidad, los últimos años han marcado una tendencia constante: a mayor número de jueces, mayor colapso judicial. O quizá sería más exacto decir a mayor colapso se reacciona poniendo más jueces, pero el colapso no se detiene, sino que aumenta. En 2004 existían 2.083.532 de asuntos en trámite al final de año en todas las jurisdicciones, y 4.146 jueces. En 2007 eran 2.407.071 asuntos y 4.543 jueces. En 2009, 3.132.006 asuntos pendientes y 4.836 jueces. Y en 2012, 2.913.464 asuntos y 5.171 jueces. Sólo últimamente, con la práctica desaparición de los llamados jueces sustitutos (algunos de los cuales llevaban siéndolo décadas) se ha detenido la espiral ascendente.


    Pese a toda la desinformación que circula al respecto, España tiene un número de jueces homologable al de la mayoría de países europeos (Francia, Italia, Suecia…). En consecuencia, las razones que explican nuestros problemas hay que ir a buscarlas a otro sitio: a la propia organización de la justicia española.


    


    EL GOBIERNO AL RESCATE (1): PONGAMOS TASAS


    


    Nuestros políticos son conscientes de esta situación A veces hasta tienen ganas de solucionar el problema, pero lo que ocurre es que, como en tantas ocasiones, prefieren hacerlo a través de medios que no pongan en peligro su actual posición de predominio en el poder judicial y, si es posible, sin coste político alguno. Si para ello se tienen que llevar por delante a la justicia (no a la Administración de Justicia, sino a la de verdad) pues qué se le va a hacer.


    Un ejemplo claro es el de las tasas judiciales. ¿Los tribunales están colapsados? Pues nada más sencillo que encarecer el acceso a la jurisdicción. Es un razonamiento de alumno de primero de Económicas. Si subimos el precio, la demanda se contrae y el número de asuntos judicializados desciende. De hecho, podríamos solucionar definitivamente los problemas de la justicia española subiendo el importe de las tasas hasta un punto en el que el número de asuntos fuese perfectamente gestionable. De nuevo, una solución fácil.


    Nadie discute que las tasas puedan ser necesarias en la justicia española. Con ellas se conseguiría, por un lado, que contribuyan a sufragar el coste de la justicia los que más uso hacen de ella y, por otro, disuadir del acceso a los tribunales cuando no existe motivo lo suficientemente justificado. Como todas las barreras, la tasa busca desincentivar el (mal) uso del servicio y así reducir su coste y hacerlo más eficiente. Lo que ocurre es que hay gente que merece ser disuadida y otra que no, y la tasa sólo es eficiente cuando logra lo primero y evita lo segundo, lo que no es nada fácil de conseguir.


    Para comprobar si efectivamente se consigue este efecto en el caso de nuestra vigente ley de tasas, es necesario examinar de manera concreta cómo se ha articulado, en relación con el funcionamiento ordinario de nuestra Administración de Justicia, porque puede ocurrir que cualquier tipo de tasa (siempre que sea elevada) no sólo no contribuya a mejorarla, sino más bien a empeorarla.


    El problema en España es que la cuantía y la generalidad de la medida no parecen tener otro objetivo que recaudar lo más posible y disuadir de acudir a los tribunales sin establecer discriminación de ningún tipo, lo que es enormemente preocupante. En ciertas ocasiones no sólo no interesa desincentivar la litigación, sino que, al contrario, se debería fomentar. Pensemos por ejemplo en ciertas reclamaciones por parte de los usuarios de servicios bancarios o por los vecinos frente a las actuaciones urbanísticas realizadas por nuestros imputados gestores municipales. En este tipo de asuntos una buena sentencia que ponga freno a las injusticias o a los abusos tiene un enorme interés, no sólo para el litigante sino para el conjunto de los ciudadanos.


    Por esa razón, al fijar una tasa elevada de forma indiscriminada para este tipo de reclamaciones, elevando así su coste, lo que en realidad se está haciendo es reducir correlativamente el coste (o el riesgo) de las entidades bancarias por comercializar productos tóxicos y de los gestores municipales por realizar cacicadas. También en primero de Económicas te explican que si un coste se reduce, el incentivo para profundizar en ese mercado aumenta. En este caso, aumentan la injusticia y el abuso.


    


    LAS PARTICULARIDADES DEL MERCADO DE LA JUSTICIA 


    


    Ésta es una de las características que distingue las tasas judiciales de, por ejemplo, el copago sanitario. El hecho de pagar un euro por receta o por consulta no va a hacer aumentar las enfermedades en España. Pero quizá con una ley de tasas como ésta sí aumenten las injusticias. La diferencia es que en la sanidad no hay otra parte que pueda aprovecharse de la situación, mientras que en la justicia vaya si la hay. Y suele tener mucho dinero y legiones de abogados.


    Frente a este argumento se podría alegar que el que esté convencido de que la razón y el derecho están de su lado debería pleitear, porque va a terminar recuperando la tasa, aunque sólo si hay condena en costas y no siempre. Pues bien, para contestar a esta objeción es imprescindible poner en relación la tasa con el actual funcionamiento de nuestra Administración de Justicia. Todo el mundo sabe que la justicia en España funciona muy mal, es muy lenta y sus decisiones son poco predecibles. Pues bien, ese es precisamente el problema, que todo el mundo lo sabe. Por ello, no resultan nada infrecuentes las conductas estratégicas de tipo oportunista (moral hazard) que se aprovechan de esta situación.


    Incumplir mis obligaciones puede resultarme rentable cuando sé que la lentitud de la decisión judicial y su falta de predictibilidad juegan a mi favor. Pues bien, en este escenario la tasa reduce todavía más el coste del incumplidor y aumenta los incentivos para incumplir. Por su parte, el cumplidor tiene que añadir al riesgo de la lentitud y de la falta de predictibilidad, el coste de la tasa y el riesgo de no recuperarla, por lo que su incentivo para demandar y reclamarme el cumplimiento disminuye.


    La conclusión es que sólo se pueden introducir tasas como una medida complementaria diseñada de manera armónica y siempre que se introduzcan a la vez otras reformas estructurales destinadas a conseguir que la justicia funcione razonablemente. No se puede hacer de forma aislada y por las buenas, con la ilusión de que bastarán para arreglarlo todo. En el Reino Unido existen tasas y son más elevadas que las nuestras, pero su justicia funciona mucho mejor, y, sinceramente, no creemos que lo hayan conseguido gracias a las tasas.


    En conclusión, si introducimos las tasas sin reformar primero la justicia, lo que obtendremos es una simple apariencia de mejor funcionamiento, de las que tanto gustan a nuestros Gobiernos, por cierto; quizás incluso una justicia menos colapsada, aunque esto puede ser discutible si aumentan mucho los incentivos para incumplir, pero también, sin ninguna duda, una sociedad más injusta.


    


    EL GOBIERNO AL RESCATE (2): SUPRIMAMOS LAS FALTAS


    


    Otra de las medidas estrella del Gobierno para agilizar la Administración de Justicia ha sido suprimir las faltas del Código Penal con la intención de que algunas de esas conductas sean sancionadas administrativamente y otras perseguidas simplemente por la vía civil. No cabe duda de que liberarse de las llamadas «infracciones bagatela del orden penal» ha constituido siempre una aspiración de nuestra jurisdicción. Recordemos que estas infracciones suman casi el 25 por ciento de los juicios penales y consumen ingentes recursos personales y materiales, lo que resulta de muy difícil justificación. Quien haya tenido experiencia en algún caso de este tipo puede atestiguarlo de primera mano. Conflictos absolutamente intrascendentes que no han dejado secuelas personales ni materiales de ningún tipo generan procedimientos penales que se desarrollan durante años, de aplazamiento en aplazamiento, y que al margen de a las partes y a los testigos involucran a jueces, fiscales, secretarios y cuestan un montón de dinero público.


    Pero, al igual que ocurría en el caso anterior, esta despenalización debe realizarse con enorme cuidado si no queremos que la justicia sufra. Algunas faltas penales pueden sustituirse por sanciones administrativas, efectivamente, como el uso de moneda falsa en pequeñas cantidades, la poda de flora protegida, el uso indebido de insignias o títulos académicos falsos, etc. Pero cuando de ahí pasamos a otras cuestiones más sensibles, como la alteración del orden público o los incidentes de tráfico, hay que ser mucho más precavido. En algunos supuestos porque la Administración es a la vez juez y parte, como en el primer ejemplo que citábamos. No resulta irrelevante que la sanción por manifestarse delante de las Cortes la ponga un juez o la ponga la Delegación del Gobierno. En otros, como ocurre en el segundo caso, porque podemos alterar determinados equilibrios en beneficio de las compañías de seguros y en perjuicio de los asegurados. Y en todos porque si no se hacen las cosas bien lo único que se logrará es trasladar los casos de la jurisdicción penal a la administrativa o a la civil, y de acuerdo con el famoso principio de conservación del colapso, éste ni se crea ni se destruye, sólo cambia de jurisdicción.


    


    LOS JUECES, TAMBIÉN AL RESCATE


    


    Pero no seamos injustos. No sólo el poder ejecutivo es responsable de esta actitud. A veces son los propios jueces a los que les interesa permitir las injusticias materiales con tal de facilitar su trabajo y dar una apariencia de buen funcionamiento. El caso típico es el del recurso de casación ante el Tribunal Supremo. La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil buscaba fortalecer la función uniformadora de la jurisprudencia, utilizando a tal fin el recurso de casación, es decir, encomendando al Tribunal Supremo la función de frenar el lamentable estado de dispersión e impredictibilidad de las decisiones judiciales.


    La vía utilizada era permitir el recurso cuando el asunto tenía interés casacional; es decir, cuando la sentencia recurrida se oponía a la doctrina del Tribunal Supremo o existía jurisprudencia contradictoria de los tribunales inferiores, sin perjuicio de reconocer el acceso al recurso en todo caso cuando el asunto excedía de una determinada cuantía.


    Pues bien, lo primero que hicieron los magistrados del Tribunal Supremo fue realizar una lectura de la norma muy restrictiva con la finalidad de excluir gran parte de los asuntos que les llegaban por simple cuantía, y lo segundo interpretar el requisito del interés casacional de la manera más restringida posible. Si a esto se suman las constantes infidelidades del Tribunal Supremo con su propia doctrina, la conclusión es que de esta forma no se obtiene ni justicia material ni seguridad jurídica. Al final, ni el Tribunal Supremo resuelve los casos importantes ni es capaz de imponer una doctrina uniforme que sirva de guía para los tribunales inferiores. Aunque, eso sí, sus señorías viven más tranquilos.


    


    COGER EL TORO JUDICIAL POR LOS CUERNOS ES NECESARIO PERO ARRIESGADO


    


    En conclusión, la justicia española no se arregla con parches que más que otra cosa amenazan con socavar todavía más sus cimientos. Es necesario coger el toro por los cuernos y afrontar de una vez dos tipos de medidas radicales, unas de carácter organizativo y otras de tipo político.


    Entre las organizativas destaca la reorganización de la planta judicial, comenzando por dividir la Administración de Justicia en dos niveles diferentes en función del grado de complejidad de los asuntos. No es necesario expulsar las faltas penales del sistema ni tampoco los casos de los recurrentes con menos recursos a través de las tasas; bastaría con arbitrar una jurisdicción próxima que resuelva esos asuntos, de carácter predominantemente verbal —sin perjuicio de que las vistas queden grabadas—, incluida la propia sentencia.


    No son ideas precisamente originales. Algunos expertos las llevan reclamando desde hace años. Hay informes de sobra sobre el tema. Los asuntos penales y civiles más sencillos se enjuiciarían por tribunales de base de carácter unipersonal en juicios rápidos, pero rápidos de verdad. Las apelaciones frente a esas decisiones y, singularmente, la primera instancia e instrucción de los más complicados se resolverían por tribunales colegiados.


    En la actualidad, el juez que tiene que lidiar con un caso difícil con miles de folios de sumario, uno de esos que desgraciadamente inundan las portadas de nuestros medios de comunicación todos los días, se encuentra atrapado entre la impotencia, la soledad y la presión mediática extrema hasta tal punto que, exceptuando a los héroes, que siempre los hay, su reacción natural y comprensible es librarse del «muerto» a la mínima oportunidad. Sacarlo adelante le puede traer muchos disgustos y escasas satisfacciones, al menos de las que profesionalmente cuentan. Recordemos los ataques a la juez Mercedes Alaya, instructora del caso de los ERE, con silbidos y pancartas incluidas. No es de extrañar que esta juez estuviera varios meses de baja.


    Recordemos que al supercaso se añade la carga habitual del juzgado. No se trata de un problema menor, ni por repercusión social ni por número de asuntos. A finales de 2013, los juzgados españoles estaban investigando 1.661 casos de corrupción, de los cuales 302 están considerados macroprocesos. A ello hay que añadir otros igualmente complejos, como el de las preferentes u otros escándalos financieros varios, lo que arroja una cifra total de 2.173 procedimientos de especial complejidad, que en la actualidad tienen colapsados casi 800 juzgados.


    A fecha de hoy, para atender a estas situaciones excepcionales por la vía de los refuerzos personales hay que solicitar una autorización expresa del Consejo General del Poder Judicial, un plácet del Ministerio de Justicia y la aprobación de la asignación de funcionarios por parte de la correspondiente comunidad autónoma. Ya pueden imaginarse por qué no llega nunca el refuerzo, al menos por qué no llega a tiempo.


    Por ello, la reorganización y consiguiente división material anteriormente propuesta resulta imprescindible. El único inconveniente, claro, es que esta reforma la tienen que hacer los que pueden no tener demasiado interés en que esos asuntos se agilicen. En definitiva, que el inconveniente de coger al toro por los cuernos es que corres el riesgo de que el toro te lleve por delante.


    El mismo riesgo presenta para el establishment la demanda secular de una verdadera policía judicial, es decir, de una policía que dependa directamente de los jueces, y sólo de los jueces. Una policía judicial facilitaría enormemente las instrucciones judiciales, especialmente las más complicadas. Puede que su ausencia sea una de las razones más importante para explicar por qué sólo el 10 por ciento de las causas penales terminan en sentencia. Lo mismo cabría decir de los peritos en materias contables, financieras y fiscales sensibles, que harían innecesaria la dependencia de los informes que emiten los que se encuentran en relación jerárquica directa con una administración dirigida por políticos que muchas veces no están demasiado interesados en que se haga justicia.


    Parece claro que una policía o unos funcionarios que no estén al servicio directo del poder ejecutivo suponen un contrapoder muy incómodo para nuestro actual régimen partitocrático. Piensen en los informes de la Unidad de Delincuencia Económica y Fiscal, y en el baile de cargos que se ha vivido en este grupo de funcionarios dependientes del Ministerio del Interior desde que estalló el escándalo Gürtel, que afecta casualmente al partido del ministro. Por eso el Gobierno prefiere andar en la dirección contraria y atribuir la instrucción penal al fiscal, de quien es el superior jerárquico y al que puede controlar con mucha mayor eficacia. Ya hemos comprobado lo dóciles que pueden ser algunos fiscales cuando se trata de asuntos especialmente sensibles como el de la imputación de la infanta Cristina, recurrida por el Ministerio Fiscal, lo nunca visto. Atribuirles la instrucción penal sin más, sin modificar antes radicalmente su estatuto con el objetivo de hacerles ganar verdadera independencia, sería minar otro pilar de nuestro ya frágil Estado de derecho.


    


    ¿CÓMO TENER JUECES RESPONSABLES?


    


    Otra medida de carácter organizativo fundamental es la inclusión de adecuados mecanismos de incentivos y de responsabilidad en la judicatura, imprescindibles para resolver no sólo el problema del colapso judicial sino los problemas de falta de calidad o predictibilidad de las sentencias.


    El actual régimen de premios y sanciones carece de cualquier fundamento racional. El juez responsable, que se estudia sus asuntos, es fiel a la jurisprudencia consolidada y lleva el juzgado al día (cuando materialmente es posible hacerlo), no recibe ninguna compensación especial por hacerlo, lo cual, bien mirado, resulta un tanto sorprendente. Todas las organizaciones serias recompensan a sus miembros por el trabajo bien hecho, pero en la carrera judicial la promoción acelerada y las compensaciones económicas por la excelencia usualmente han tenido mala prensa. Se invoca siempre la amenaza a la independencia judicial, el riesgo que supone dictar sentencias apresuradas o el de que se cuestione el criterio técnico de los sentenciadores. Nosotros pensamos sin embargo que las razones profundas son otras y se fundamentan en la desconfianza, bastante natural y comprensible, en los mecanismos de evaluación que se puedan poner en marcha. Sobre todo en un país como el nuestro, tan dado al caciqueo. En caso de duda, es preferible el café para todos a que algunos sean castigados sin café por motivos desconocidos.


    Reconociendo su dificultad, nos parece que es esencial establecer un buen sistema de medición y de evaluación. En Estados Unidos lo tienen establecido; lo que sucede, claro, es que no necesitan poner de acuerdo los intereses generales y particulares de tantas administraciones concurrentes como ocurre aquí. Tampoco les resulta tan complicado obtener información fiable de cada juzgado. En España, al inconveniente citado de la falta de datos y de sistemas de medición objetivos hay que añadir el poco interés de nuestros partidos políticos dominantes en establecer criterios que puedan perturbar la tradicional selección basada más en fidelidades y afinidades ideológicas que en méritos, especialmente cuando resulta muy conveniente, como ocurre en las salas de lo penal de los tribunales superiores y del Tribunal Supremo llamadas a juzgar a nuestros casi diez mil aforados.


    Junto a los incentivos positivos están también los negativos, o lo que es lo mismo: las sanciones. En la judicatura española, el régimen de sanciones es casi aleatorio, con la paradójica consecuencia de que el juez serio y responsable vive sintiéndose permanentemente desincentivado y/o amenazado mientras que el caradura y vago campa prácticamente a sus anchas. Además, como el régimen disciplinario para cada categoría de funcionario judicial corresponde a una administración distinta, se da la paradoja de que por el mismo siniestro las sanciones pueden ser completamente heterogéneas y desequilibradas, y por eso mismo injustas. Eso cuando existen.


    Al margen de ello, el juez irresponsable sabe que, incluso en el caso de ser efectivamente sancionado (cosa que por muy vago que uno sea no suele suceder), el expediente tramitado por el Consejo General del Poder Judicial tiene muchas posibilidades de ser anulado por el Tribunal Supremo por defectos formales. Todo ello al margen de casos escandalosos, como el del juez Francisco Javier de Urquía (casualmente hijo de juez), en el que el Tribunal Supremo, apoyándose en una interpretación alambicada y completamente forzada de las normas aplicables, anuló una decisión del CGPJ por la que se impedía a este juez condenado por cohecho reingresar en la carrera; un juez que se había dedicado a dictar resoluciones (prohibiendo programas de televisión u ordenando libertades bajo fianza) a cambio de recibir dinero de gente tan impresentable como Juan Antonio Roca, cerebro del «caso Malaya». Pues bien, el Tribunal Supremo consideró que tenía pleno derecho a ocupar de nuevo su puesto y a seguir impartiendo justicia a los ciudadanos.


    La verdad es que en ningún país son frecuentes las sanciones graves a jueces, y menos la expulsión de la carrera, pero aún menos en el nuestro, con alguna excepción sonada como la del juez Garzón. El que su control final esté en poder de los propios jueces es una razón de peso, no sólo por corporativismo —que existe, evidentemente—, sino también porque son perfectamente conscientes de que algunos «accidentes» les podían haber ocurrido a ellos.


    Por ejemplo, el CGPJ sancionó al juez Rafael Tirado, que no ejecutó una sentencia condenatoria al pederasta Santiago del Valle, autor del asesinato de la pequeña Mari Luz, que conmocionó a España entera, con una multa de 1.500 euros, que después confirmó el Tribunal Supremo. La justificación que dio el propio Consejo es que la gran carga de trabajo y la desconexión entre juzgados fue la que provocó este triste suceso. En privado, los jueces reconocían que «a cualquiera nos hubiera podido pasar lo mismo».


    Por eso los expertos que han estudiado el tema han propuesto una serie de medidas que pueden ayudar, al menos en parte, a paliar este inconveniente. Básicamente destacan dos. La primera es, una vez más, la transparencia. No hablamos tanto de los procedimientos disciplinarios como de poner a disposición del público todos los datos disponibles que permitan evaluar el rendimiento de los jueces, tales como el número de asuntos pendientes, tiempo medio de resolución, porcentaje de sentencias revocadas, el horario que hacen y la atención que prestan a los profesionales del derecho, entre otros. La segunda es que los procedimientos disciplinarios, incluyendo las secciones de los tribunales que resuelven definitivamente sobre estos asuntos, estén integrados en un número razonable por profesionales que no pertenezcan a la carrera judicial, con el fin de evitar sesgos corporativistas.


    En definitiva, lo organizativo y lo político se dan la mano como no puede ser de otra manera. Por ello la principal responsabilidad de resolver el desastre que es la justicia española recae en el Estado, sin duda alguna, pero… ¿sólo en el Estado?


    


    QUID PRODEST?


    


    Vistas así las cosas, ¿a quién beneficia la reforma de la justicia en España? A los ciudadanos, claro, pero… ¿a alguien más? Durante mucho tiempo se han oído voces desde la judicatura denunciando la falta de interés de nuestra partitocracia por arreglar los problemas reales de la justicia. Por un lado, porque exigiría realizar reformas políticas profundas de gran calado, incluidas las que afectan a la distribución de competencias, que pondrían en peligro intereses muy consolidados. Por otro, porque una justicia eficiente, rápida, en la que los jueces alcanzasen los puestos más altos del escalafón en base a méritos objetivos constituiría una clara amenaza al poder.


    Puede que sea cierto, pero cabe preguntarse también otra cosa: ¿tienen realmente los propios jueces interés en una reforma de la justicia? Hay que ser conscientes de que su estatuto profesional cambiaría a mejor para unos, pero a peor para otros. Algunos de ellos están por la labor y lo demuestran todos los días con su trabajo. Sin embargo, la pregunta espera respuesta de la gran mayoría. Si fuese afirmativa, se necesitaría muchísimo más activismo judicial del que hemos visto hasta ahora, movilizado fundamentalmente para reclamar más medios. Hace falta mucha mayor reacción contra el actual estado de cosas por parte de las asociaciones judiciales, pero no una reacción que se limite a pedir más retribuciones, más jueces, más recursos materiales, sino que ponga de verdad en cuestión el actual estado de la situación, en el que si los recursos se utilizan mal y nadie responde de dicha utilización no hay solución posible.


    Desgraciadamente, las asociaciones de jueces y fiscales parecen bastante cómodas con este panorama. De ahí que sus esporádicas reacciones, como ocurre ahora, sean consideradas tanto por los poderes públicos como por los ciudadanos como simples demandas corporativas que no servirán para revertir la lamentable situación de la Administración de Justicia.


    Pero hay que hacer una advertencia final: en una democracia de baja calidad como es la nuestra, los jueces son casi el único recurso disponible, la última trinchera del Estado de derecho. El día en que se den cuenta y actúen en consecuencia quizás el premio que supone el reconocimiento y agradecimiento de toda una sociedad compense asumir los inevitables riesgos. Y es que todo gran poder entraña una gran responsabilidad.
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    OTRA FORMA DE ABORDAR


    LOS CONFLICTOS JURÍDICOS


    


    ¿Y SI NO HICIERA FALTA ACUDIR AL SISTEMA JUDICIAL?


    


    Un empresario contaba que hace años su empresa decidió invertir en un país importante del Extremo Oriente, en una joint venture con un socio local, para la explotación de una mina. Advertidos de que los tribunales allí funcionaban muy mal y de la conveniencia de introducir una cláusula arbitral en los contratos para resolver posibles problemas futuros, designaron una corte arbitral local, en la convicción de que sería lo más efectivo. Los problemas efectivamente surgieron cuando, tras compartir con ellos tecnología y hacer una importante inversión inicial, los socios les dieron la patada con ayuda de las autoridades para explotar ellos solos la mina. Pero al plantear la demanda arbitral sólo encontraron excusas y evasivas por respuesta. Hasta que, ante su insistencia, les dijeron claramente que se olvidaran del tema. Los representantes de la empresa española, lamentablemente engañados, decidieron invertir a partir de entonces sólo en países donde encontraran verdadera seguridad jurídica. Se trata éste de un caso de arbitraje poco fiable, referido a una corte influenciable o que no funciona bien. Y a su consecuencia de indefensión. Se trata de un caso en que un mal sistema de justicia no se compensa con un buen sistema arbitral… como en España.


    Cuando un sistema judicial no es muy eficiente, lo que ocurre casi siempre, es preciso contar con otros sistemas alternativos fiables que den soluciones a personas y empresas, y que contribuyan así decisivamente al desarrollo social y económico. La seguridad jurídica, y la solución de los inevitables conflictos de la vida, no ha de venir siempre, ni únicamente, a través de los tribunales. Por eso carecer de esos instrumentos que aportan muchas veces mejores soluciones supone un empobrecimiento de recursos y un inconveniente que hay que superar.


    En España tenemos un servicio judicial ineficiente, lento y colapsado. Sin embargo, no podemos conformarnos con pedir que se reforme o que se le dote de más medios. El problema de su desbordamiento va más allá, pues una de sus causas fundamentales es su consideración por ciudadanos, empresas y hasta por muchos profesionales del derecho como el único medio de resolver los conflictos jurídicos, una vez intentada y fallida una negociación directa. Pero no es en absoluto razonable que lleguen a nuestros tribunales los problemas menores de los vecinos de una comunidad de propietarios o de los padres separados, enfrentados por la hora en la que se recoge a los niños.


    Muchas de estas demandas son sólo una manifestación de un problema de relaciones personales más profundo que el tribunal ni conoce ni puede resolver, y que permanece latente hasta que una nueva chispa genere el siguiente conflicto de una guerra interminable. El foro judicial no debe ser utilizado para agredir y para buscar venganza. Y tampoco es el idóneo para encontrar soluciones definitivas que dejen a las partes satisfechas para siempre.


    Basta con mirar más allá de nuestras fronteras para descubrir que existen mejores vías de solución, algo a lo que no estamos muy acostumbrados. Cierta miopía dificulta descubrir y adaptar soluciones que han triunfado fuera. Un fatalismo castizo, del tipo «España es así», las mira con cierta suspicacia. Pero no podemos seguir permitiéndonos el lujo de desaprovechar la experiencia acumulada por otros y el talento que circula por el ancho mundo.


    


    LA EXPLOSIÓN GLOBAL DE LOS LITIGIOS Y EL EJEMPLO AMERICANO


    


    El problema del desbordamiento de los tribunales de justicia por la explosión de la litigación no se ha dado sólo en España, sino que afecta a gran parte del mundo y, muy especialmente, a los países desarrollados o en vías de desarrollo. El colapso, la consiguiente amortización de los tribunales y la quiebra del Estado de derecho constituyen una amenaza global. Es una realidad en demasiados países donde los conflictos permanecen durante años en las oficinas judiciales sin encontrar solución. Pero enfrentarnos a problemas compartidos nos puede permitir también compartir soluciones.


    Esta explosión no deja de ser una crisis de crecimiento adolescente social. El avance de la cultura, de la conciencia social y de los sistemas políticos participativos ha hecho que las personas sean cada vez más conscientes no ya sólo de sus derechos sino también de sus mecanismos de defensa, como los judiciales. Pero, al desconocerse aún otros, este avance ha traído como consecuencia el agudizar la crisis de la justicia. Como un niño que está dejando de serlo y ve cómo le crecen desproporcionadamente la nariz o los pies, tenemos que esforzarnos en que esta fase «de acné social» sea pasajera, un paso más en el camino hacia la madurez. Es en ésta, o gracias a ésta, donde vamos a encontrar las soluciones alternativas.


    El crecimiento explosivo de la litigación no se ha producido simultáneamente en todo el mundo. En los Estados Unidos se adelantó unas décadas y empezó a ser un problema ya en los años sesenta del pasado siglo. Para afrontarlo decidieron desarrollar e impulsar, de la forma descentralizada que caracteriza a esta nación, sistemas extrajudiciales de resolución, los Alternative Dispute Resolution (o ADR). Entre ellos, los tradicionales como el arbitraje, y también otros nuevos, como la moderna mediación. Tribunales, universidades, organismos públicos e instituciones privadas se implicaron en esta búsqueda de la mejor solución para resolver cada tipo de conflicto, con experiencias tan interesantes como el llamado sistema de justicia multidoors, con el que se trataba de dirigir cada asunto al medio que se considerara más adecuado, fuera judicial o extrajudicial.


    Ese esfuerzo innovador se ha traducido, en los Estados Unidos y en otros países que han acogido estas soluciones, en un importante alivio de la situación de los tribunales cuando la sociedad ha empezado a usar masivamente los ADR. Pero no ha sido éste el único, ni siquiera el principal efecto positivo. La sociedad ha descubierto también soluciones más satisfactorias para determinados problemas y las demanda cada vez más. Lo que allí se denominó la quiet revolution, la revolución silenciosa, ha transformado radicalmente el tratamiento jurídico de los conflictos gracias al uso intensivo de los sistemas extrajudiciales. Y en una amplia gama de conflictos laborales, comerciales, familiares, hereditarios, entre socios, derivados de responsabilidad civil o con aseguradoras, entre otros, se utilizan hoy estas soluciones para resolver hasta un 80 por ciento de las disputas que antes terminaban ante los tribunales.


    Resulta también interesante analizar el diferente uso de estos sistemas alternativos en ese proceso de maduración social que ha supuesto esta revolución silenciosa. Si en una primera etapa, en los años ochenta y noventa del pasado siglo, hubo un gran desarrollo del uso del arbitraje y figuras análogas, posteriormente la preponderancia del uso ha pasado a otro ADR, la mediación, que se utiliza ya mucho más que aquél incluso en las relaciones entre empresas.


    La quiet revolution de los ADR, y dentro de ellas el creciente uso de la mediación, no es, como se escucha a veces, un fenómeno puramente americano, algo que responda sólo a sus específicos rasgos jurídicos o culturales. El uso de estos sistemas ha dado el salto desde allí y ha encontrado acomodo en otros países, empezando por los más cercanos geográfica y culturalmente, y siguiendo luego por muchos otros. En Europa su uso en el ámbito empresarial es ya intenso en el Reino Unido y Holanda, y se extiende por los países del norte y centro. Pero en España el retraso es manifiesto. Incluso nuestras más importantes empresas siguen estando en Babia… es decir, en los juzgados.


    


    PERO LOS ÁRBITROS… ¿SON DE FIAR?


    


    En los países más desarrollados, el arbitraje parece haber alcanzado ya su punto álgido y su uso tiende incluso a descender. Muy probablemente se deba al desarrollo de mejores técnicas de negociación, aplicadas hoy por los nuevos ejecutivos y abogados, muy bien formados, que evitan muchos conflictos o consiguen al menos minimizarlos y resolverlos en sus fases iniciales. Y también probablemente por la difusión de la mediación.


    Sin embargo en España el uso del arbitraje ha sido raquítico, y por ello su potencial de crecimiento es aún muy grande. Parece sorprendente esa escasa utilización si contemplamos la creciente saturación de nuestros tribunales y su incapacidad para dar respuestas adecuadas. No puede achacarse ya a un deficiente marco legal, tras las sucesivas reformas del mismo. Ni tampoco a carecer de buenos árbitros, pues los tenemos, incluso de reconocida categoría internacional. Sin embargo, con todos esos factores a favor, el arbitraje sigue usándose muy poco. Y básicamente en conflictos de gran cuantía entre empresas de considerable tamaño. El arbitraje pasa por ser un instrumento caro y elitista. Pero el problema fundamental es que no inspira suficiente confianza.


    En esto la culpa no es del Gobierno, para variar, sino de los operadores jurídicos privados, que tienen que esforzarse para que el arbitraje pueda ser una solución eficiente en muchos más conflictos. ¿Por qué no va a poder utilizarse, por ejemplo, en conflictos entre coherederos, para evitarles así un proceso judicial largo y destructivo? Y lo mismo podríamos decir de conflictos entre vecinos o de conflictos internos en las empresas. Un arbitraje accesible y de calidad sería una solución mejor para muchos de ellos. El escollo que parece más difícil de superar es el de la desconfianza, que se debe a causas tanto internas como externas a la propia práctica arbitral.


    La sociedad española sigue siendo relativamente inmadura y, como el adolescente de sus padres, depende aún en exceso de sus autoridades. Por eso recela de los agentes privados y no cree en su capacidad para ofrecer soluciones al margen de la Administración Pública. Como hace el chico con los padres, se critica ferozmente a la autoridad, pero no se sabe prescindir de ella. La figura del juez con puñetas está un tanto mitificada como encarnación de la justicia administrada por el Estado. Y en el furor de la escalada del conflicto, por ejemplo entre unos consocios que se han declarado la guerra, se sobrevalora la importancia de una sentencia favorable, aunque una sentencia tardía no sea sino un espejismo de solución.


    Los árbitros, que no están adornados con esos atributos de la autoridad pública, no llevan puñetas en las mangas. Aunque el arbitraje pueda ofrecer una solución más rápida gracias a su instancia única (y más flexible y cercana), aunque a pesar de sus costes en muchísimos casos sea una solución económicamente eficiente por la menor duración de la incertidumbre, y aunque ofrezca como resultado final un laudo ejecutivo equivalente a una sentencia y que muy raramente puede ser recurrido, particulares, empresas y abogados siguen prefiriendo la muchas veces incómoda e ineficiente vía judicial.


    Ahora bien, si partimos de la presunción de que el objetivo principal de las empresas es generar beneficios, y de que son entidades que aplican sus conocimientos para escoger las mejores vías que permitan conseguir tal objetivo, tenemos que concluir que debe de existir algo más para generar ese recelo hacia esta herramienta jurídica. Ese algo se encuentra en la propia práctica arbitral, aunque no se hable de este problema en voz alta.


    En esta obra estamos analizando los problemas de nuestras instituciones y de nuestra sociedad. De lo que suponen los favores recíprocos, los enchufes, los intereses compartidos y los conflictos de intereses. En los capítulos siguientes veremos que las buenas relaciones con el poder pueden generar a muchas de nuestras grandes empresas más beneficios que los proyectos innovadores, y que los despachos de influencias facturan a todo gas, pues se consideran imprescindibles para conseguir determinados objetivos. En este caldo de cultivo en que todos nos movemos, pocas son las instituciones que se consideran impermeables al amiguismo y que por esta razón no están genéricamente cuestionadas. Y entre ellas está la judicatura. No se suele cuestionar la imparcialidad de los jueces, particularmente de los titulares de los órganos unipersonales. El juez Castro, el juez Ruz o la juez Alaya son ejemplos que están en la mente de todos los ciudadanos.


    No es el caso, sin embargo, de los árbitros ni de la mayoría de las cortes arbitrales, que no escapan a este clima de general desconfianza. Si nuestras más importantes cortes arbitrales están controladas directa o indirectamente por grandes despachos de abogados, que consiguen repartir los arbitrajes entre un grupo reducido y cerrado de árbitros generalmente vinculados a ellos, y si consideramos que en estos grandes bufetes son inevitables los intereses cruzados, por el gran número de asuntos que llevan en los que se relacionan muchas grandes empresas, la desconfianza puede estar justificada.


    Es más, si consideramos que se devuelven favores recíprocos nombrando a esos árbitros —hoy por ti, mañana por mí—, es fácil llegar a la conclusión de que no se hace lo suficiente para eliminarla. Parece comprensible el recelo que pueda sentir, por ejemplo, una mediana empresa para recurrir a un arbitraje con el fin de resolver los conflictos que pueda tener con una empresa del IBEX. Si esas grandes empresas son capaces de influir incluso en el regulador y en el BOE, ¿cómo no van a recelar de que puedan hacerlo también en los laudos arbitrales? Este recelo puede ser injustificado respecto de muchos árbitros, capaces en ese ambiente de ser imparciales y de redactar autos de gran calidad jurídica, pero inevitablemente la sombra de la sospecha cae sobre todos.


    Por eso tenemos que lamentar el cortoplacismo con el que han actuado en general en esta materia los grandes despachos jurídicos. Su control sobre muchas cortes arbitrales les puede haber dado una pequeña rentabilidad a corto plazo, pero con él han extendido un velo de desconfianza que ha impedido una mayor difusión del arbitraje. Y no ya sólo en el ámbito interno, sino incluso en el internacional. Cortes arbitrales españolas prestigiosas podrían haber atraído arbitrajes externos, sobre todo de zonas con idéntico idioma y proximidad cultural, como Iberoamérica. Pero hoy las empresas de esos países, o incluso algunas de las españolas, prefieren ir a otras cortes arbitrales internacionales de prestigio, a pesar de sus grandes costes, porque les dan más confianza. Y al haberse perdido esa oportunidad, también los grandes bufetes españoles han perdido el grueso de lo que sería su verdadero negocio, que es representar a las empresas en esos arbitrajes.


    Al arbitraje, no sólo al español, se le ha reprochado también la tendencia a los laudos salomónicos en los que no se reconoce como claramente ganadora en la totalidad de sus pretensiones a ninguna de las partes. A repartir y hacer equilibrios. De hecho, las empresas prefieren el arbitraje de tres árbitros, en vez del árbitro único, a pesar de que encarezca, complique y retrase el proceso. No se confiesa la verdadera razón: no quieren renunciar a una cierta capacidad de control del resultado a través de su árbitro de parte. Dentro del tribunal arbitral se producen con frecuencia verdaderas negociaciones que dan lugar a ese tipo de laudos. Esa práctica no deja de ser una desvirtuación del arbitraje por ese afán de control de las partes. Para eso existe otra herramienta mejor, la mediación, cuyo uso se extiende hoy con rapidez en esas relaciones entre empresas y llegará pronto a los conflictos comerciales internacionales.


    En todo caso, la infrautilización del arbitraje supone una rémora que el mundo jurídico español debería superar. No todos los conflictos pueden ni deben acabar en los tribunales de justicia.


    


    ¿TAN DIFÍCIL ES PONERSE DE ACUERDO? BUSQUEMOS UN MEDIADOR


    


    Dos ramas de una empresa familiar de maquinaria para la construcción de obras públicas llevan años enemistadas. Rota toda comunicación entre ellas, ya sólo se ven en las salas de los tribunales, pues se han enfrentado y agredido con demandas y querellas en todas las jurisdicciones imaginables, entremezclando agravios con argumentos jurídicos. En dos ocasiones han tratado de reunirse para buscar una salida negociada, pero ambas reuniones han comenzado con reproches y han concluido con portazos. Mientras, la empresa languidece, incapaz de tomar decisiones importantes y de conseguir los nuevos fondos que necesita urgentemente. Sus competidores van tomando ventaja. En este escenario de conflicto permanente ni siquiera los abogados sienten que ganan, pues comprenden que pueden dar al traste con esa fuente de beneficios y puestos de trabajo que es la empresa. En situaciones como ésta parece difícil entender que tantas organizaciones y profesionales no exploren otra solución para intentar ponerse de acuerdo. Porque esa solución existe: es la mediación.


    Pero si España está retrasada en la utilización del arbitraje, lo está aún más respecto a la mediación, que se encuentra incluso con mayores barreras, pues es una herramienta muy desconocida y difícil de comprender, que es percibida como una amenaza por parte de bastantes profesionales del derecho.


    Muchos letrados siguen aún hoy confundiendo mediación y arbitraje, cuando se trata de herramientas jurídicas bien distintas. La mediación consiste, básicamente, en una negociación asistida por un tercero formado en especiales técnicas y habilidades, que por no ser innatas han de aprenderse y entrenarse. El mediador, al contrario del árbitro, no resuelve el conflicto, no da la solución, sino que dirige un proceso en el que, con el uso de dichas técnicas, consigue «sacar» a las partes, y a sus abogados, de la confrontación, fuente de creciente hostilidad, para conducirlas a un terreno de negociación mucho más fértil en el que el foco se coloca en sus verdaderos intereses y necesidades subyacentes.


    A lo largo del proceso, las partes cambian su percepción del conflicto. Escuchan y comprenden a las contrapartes, miran hacia el futuro y abandonan su estrategia de defensa y contraataque. Incluso se vuelven finalmente aliadas frente al problema. En ese nuevo clima pueden surgir y pactarse soluciones mucho más imaginativas, que incorporen elementos ajenos a la propia materia del conflicto, y que consigan satisfacer en la medida de lo posible a todos. Unos socios peleados o unos herederos enfrentados comprenden que hay salidas diferentes y mejores que destrozarse en los tribunales durante años. No sólo se preservan las cenas de Nochebuena, sino que pueden llegar a mejorar.


    En nuestro ejemplo, tras unas cuantas sesiones de mediación, ambas ramas familiares de la empresa de maquinaria consiguieron alcanzar un pacto para segregar la empresa en dos, distribuyendo las responsabilidades de gestión entre ellos y dando entrada en ambas a un tercer socio inversor que han logrado encontrar de común acuerdo para poder abordar nuevos proyectos. Las dos nuevas empresas que se van a formar mantendrán una estrecha vinculación para aprovechar sus sinergias, incluso con acuerdos de exclusiva. La actuación de unos letrados colaboradores y la ayuda de una consultoría fueron esenciales para encontrar estas soluciones, que nunca podrían haber surgido de una sentencia o un laudo. Lo mejor de todo es que las relaciones familiares se han restablecido.


    El mediador en nuestro ejemplo no ha dado la solución. Pero sin su intervención, los socios enfrentados nunca la habrían encontrado. Ellos asumen su responsabilidad en la solución y mantienen plenamente el control, pues el acuerdo debe ser aceptado por todos. Pero al contrario que en los sistemas de resolución confrontativos, como el juicio o el arbitraje, nadie sale con la sensación de haber sido derrotado.


    Por estas ventajas el uso de la mediación se ha extendido con rapidez en otros países. Las soluciones mediadas son rápidas, económicas, flexibles y satisfactorias para las partes, ya que han sido acordadas por ellas, y se cumplen con más facilidad y frecuencia que las impuestas. Las empresas pueden resolver reservadamente sus conflictos, reducir los costes que generan y proteger su imagen y reputación. Las arcas públicas también salen beneficiadas con la reducción de la conflictividad judicial. No es extraño que por todo ello su difusión se haya convertido recientemente en objetivo de la política europea comunitaria.


    Pero la mediación también tiene sus limitaciones. No en todos los conflictos supone la mejor solución. Y no siempre es capaz de resolver el problema; pese al elevado porcentaje de acuerdos alcanzados —que suele superar el 70 por ciento en las mediaciones extrajudiciales—, existen casos en los que la controversia queda sin resolver. Claro que a veces la culpa es del pícaro, esa figura tan española.


    


    EL PROBLEMA DEL PÍCARO


    


    Puede ocurrir que una de las partes no quiera en realidad cumplir sus obligaciones. Sería el caso, por ejemplo, del caradura, del deudor profesional, versión actualizada de nuestros clásicos pícaros. Éste sabe que puede aprovecharse de los inconvenientes que para la otra parte tiene en España el acudir a unos tribunales ineficientes, con costes incrementados notablemente por la obligación de adelantar las tasas. Las altas tasas judiciales, establecidas para desatascar los tribunales mediante una manifiesta injusticia como es impedir el acceso a la justicia a quien no tenga dinero en vez de a quien no tenga razón, son las nuevas aliadas de nuestro pícaro. Si a esto se le añade un sistema jurídico hipergarantista, en el que es posible dilatar un proceso con recursos e incidentes hasta el infinito y que es incapaz de exigir con eficacia responsabilidades por su utilización abusiva, nuestro pícaro puede estar muy tranquilo.


    Frente a semejante ejército de adversidades, el pobre acreedor con excesiva frecuencia optará por la retirada, por desistir de su reclamación ante el juez. En este caso, los incentivos del pícaro para afrontar seriamente un proceso de mediación son bastante escasos. O puede pretender utilizarlo con una finalidad meramente dilatoria.


    De la inseguridad que genera este mal funcionamiento de los tribunales de justicia se derivan fuertes costes ocultos. Las empresas serias, después de resultar escarmentadas, afrontan con temor la búsqueda de nuevos clientes e incurren para ello en mayores costes de transacción e información. Por eso, dado que ni el sistema judicial ni la cláusula simple de mediación ofrecen suficiente seguridad frente al pícaro, ¿podemos encontrar solución en los sistemas extrajudiciales?


    Efectivamente, existe un mecanismo jurídico que contribuye a minimizar este riesgo y que es utilizado en muchos países avanzados. Se trata de las cláusulas contractuales escalonadas o multifunción de mediación y arbitraje, conocidas como stepclauses. En ellas se prevé primero una mediación en caso de conflicto, y en el caso de que en ella no se resuelva toda la controversia hay un ulterior arbitraje, que además se puede pactar de procedimiento abreviado (fast-track) para conseguir mediante el laudo una solución muy rápida. Los incentivos entonces cambian radicalmente en beneficio del acreedor. El contratante que se plantee incumplir sus obligaciones se percata de que, tras la mediación, y si en la misma no hay acuerdo, ya no cuenta en su favor con el viacrucis judicial de su contraparte, sino en su contra con un rápido arbitraje que acabará con un laudo en contra y condena en costas. Las probabilidades de éxito de la mediación con este cambio de incentivos se ven así multiplicadas. Por eso estas cláusulas son decisivas para impulsar la seguridad jurídica y económica, de la que andamos tan necesitados.


    En estas condiciones, si tantas son sus ventajas y tan limitadas sus desventajas, puede extrañar que el uso de la mediación no se expanda rápidamente en España. ¿Qué es lo que hace que estemos perdiendo esa oportunidad? Pues sencillamente que en muchos casos quien paga es el contribuyente.


    


    PAGA EL CONTRIBUYENTE… O EL CLIENTE


    


    Resulta que determinados conflictos de ciudadanos y empresas con la Administración, en contra de lo que se cree, pueden también resolverse mediante acuerdo, como estableció hace más de veinte años la Ley 30/1992 de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y Procedimiento Administrativo Común. Pero esas vías simplemente no se contemplan en la práctica rutinaria de nuestras administraciones. Muchos cargos públicos y funcionarios no quieren tomar decisiones para no complicarse la vida. Prefieren que las demanden y no asumir riesgos, lo que es mucho más cómodo. También es mucho más caro e ineficiente, pero… ¿qué importa cuando paga el contribuyente?


    En cuanto a los profesionales del derecho, existe miedo a que la difusión de la mediación les desplace, afecte a sus intereses particulares y, en definitiva, a sus bolsillos, y ese miedo se expresa en forma de falsos estereotipos. Así, no es difícil oír a muchos abogados decir que, como ellos siempre intentan una salida negociada, en realidad ya están mediando. O que si han fracasado en su negociación es que la mediación no puede salir adelante. Además, existen incentivos económicos para acudir a los tribunales de justicia. En todo caso, la escasa calidad de muchos cursos de capacitación de mediadores, concebidos básicamente como una fuente de ingresos por algunas empresas de formación, y la sorprendente ausencia de otros que enseñen a los abogados a utilizar la mediación y apoyar con ella los intereses de sus clientes, no resulta de gran ayuda.


    Conviene ir perdiendo el miedo. Los abogados que aspiren a dar un servicio de calidad a sus clientes tendrán que hacer un pequeño esfuerzo para aprender a defenderles durante un proceso de mediación cuando ésta sea conveniente, y no sólo ante los tribunales de justicia. Y los que lo hagan, y especialmente los que antes lo hagan, no sólo no van a perder ingresos sino que pueden incrementarlos. Más clientes y más satisfechos. La experiencia de otros países, como el Reino Unido, en el que los bufetes mercantilistas no han perdido globalmente ingresos por el intenso uso de la mediación por las empresas, así lo avala. Esos abogados innovadores serán además decisivos impulsores de un cambio hacia una sociedad más madura que aspire a ser capaz de resolver buena parte de sus conflictos por sí misma.
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    AUTONOMÍAS CENTRÍFUGAS:


    UN MODELO TERRITORIAL EN CRISIS


    


    Durante mucho tiempo hemos oído alabar el éxito de nuestra estructura político-territorial, el «Estado de las autonomías», vendido como un original producto de la genialidad hispana. Desde luego, es original en tanto no siguió ningún otro modelo externo, porque no existía. Pero que siga sin existir, que treinta y seis años después de la Constitución de 1978, que dio el pistoletazo de salida, siga siendo un régimen territorial único en el mundo por no haber tenido seguidores parece bastante significativo.


    Hoy se pueden contemplar las consecuencias de nuestro modelo territorial como un paisaje después del paso de un ciclón: aeropuertos vacíos, edificios faraónicos criando telarañas, proveedores al borde de la ruina porque las administraciones no les pagan las facturas; una estructura administrativa excesiva y cara al servicio de las oligarquías políticas, y financiada por unos impuestos que ahogan la economía productiva; la ruina de nuestras centenarias cajas de ahorros, tomadas y gobernadas temerariamente como juguetes por esos políticos regionales, y el espectáculo de la corrupción rampante… Todo ello en un país con un paro juvenil del 50 por ciento y cuyos mejores representantes tienen que marcharse fuera. Y la guinda la ha puesto el crecimiento desbocado del sentimiento secesionista en algunas regiones, particularmente de manifiesto hoy en Cataluña.


    Durante años, la bonanza ocultaba estos problemas mientras crecían a la vez que nuestras administraciones autonómicas y municipales. Pero con la crisis, con la marea baja, todas esas consecuencias han salido a la luz. Las administraciones regionales y locales, tras los días de vino y rosas, se reconocen arruinadas. Y, aun así, se resisten a reducir su enorme y costosa estructura, y prefieren recortar en los servicios que prestan a los ciudadanos. La culpa, como siempre, es de otros.


    En esta situación suenan cada vez más a sarcasmo las declaraciones de los políticos de derecha e izquierda que, con el presidente Mariano Rajoy a la cabeza, se empeñan en desmentir crisis alguna de nuestro modelo y en seguir defendiendo su permanencia, como mucho con pequeños retoques y ajustes. Pero ya sabemos que ese inmovilismo responde a intereses muy particulares. Gran parte de nuestra oligarquía partitocrática ha encontrado acomodo y un modus vivendi en este peculiar ecosistema. Sin embargo, la sociedad civil no puede dejarse engañar por esos cantos de sirena y negarse a ver un problema que tanto contribuye a nuestra actual decadencia. Se necesitan un análisis riguroso de la situación y la búsqueda urgente de soluciones. Porque éstas siempre son posibles, por mucho que la mayor parte de los beneficiarios del sistema, del statu quo, quieran negarlo.


    


    UN BREVE RECORRIDO HISTÓRICO


    


    Los problemas de nuestro modelo autonómico parten de su mismo origen, que es preciso comprender. En la oposición clandestina al franquismo, junto al protagonismo del Partido Comunista, anidaron también otras fuerzas de izquierda y nacionalistas. En esa complicidad se generaron en nuestra izquierda unos estereotipos que condicionaron el nuevo régimen y que aún subsisten en gran parte: si el Estado franquista, representación de todo lo odioso, era centralista, entonces el centralismo era tan intrínsecamente malo como la transferencia de poder a las regiones era intrínsecamente buena. Y por eso cualquier política de progreso debía contemplar un ininterrumpido traspaso de competencias.


    Cuando se redacta la Constitución, el empeño por conseguir un marco común de convivencia, lo que se llamó el espíritu de consenso, hizo que la mayoría de las fuerzas políticas hicieran renuncia de sus aspiraciones máximas. Aunque no todas. Un nacionalista no puede hacer esa renuncia sin desprenderse de su verdadera razón de ser. Puede estar dispuesto a aplazar, pero nunca a renunciar a sus aspiraciones. Su visión de la dialéctica política es siempre la de una guerra de trincheras: conquistada y consolidada una cuota de poder, todos los esfuerzos han de concentrarse en conquistar la siguiente.


    El resto de las fuerzas políticas, sin embargo, no comprendieron este condicionante del nacionalismo y, con cierta ingenuidad, se esforzaron en tratar de conseguir también su integración en el nuevo régimen. Creyeron que ello era posible, y que se podía saciar su hambre con concesiones. Y si no en ese momento, sin duda en el futuro. El resultado de ese empeño destinado al fracaso es el Título VIII de nuestra Constitución. En vez de acoger una distribución completa y definitiva de competencias entre las diversas administraciones, sólo se definen unas bases generales muy abiertas y de límites imprecisos, y todo sujeto a un posterior desarrollo. Es decir, una solución meramente temporal impropia de una Constitución que se precie. O una «no solución». Nuestros constituyentes, en vez de solucionar un problema que deberían haber solucionado, decidieron darle una patada hacia adelante.


    El modelo constitucional abierto no era un buen punto de arranque, y enseguida hubo quienes advirtieron del peligro que suponía. Hoy podemos leer con asombro el Informe de la Comisión de Expertos sobre las Autonomías aprobado en mayo de 1981 bajo la presidencia del profesor Eduardo García de Enterría y con la participación de personalidades de diversas tendencias. En él se explica mucho de lo que debería haberse hecho para racionalizar el Estado de las autonomías, entonces en pleno desarrollo, y para evitar duplicidades, gastos excesivos e ineficiencias. Pero los políticos, como era de temer, no siguieron sus consejos. Y como en una profecía, se cumplieron exactamente las consecuencias indeseadas que con tales consejos los expertos quisieron haber evitado. No es cierto, en cualquier caso, que este desenlace fuera imprevisible. Fue incluso claramente previsto. Lo que entonces aún no se conocía es la capacidad de nuestros dirigentes para desentenderse de una planificación del Estado a largo plazo que atienda los intereses generales ni se concebía que la política con mayúsculas pudiera supeditarse a consideraciones electoralistas y de poder en el corto plazo. En definitiva, que los políticos fueran capaces de vender su primogenitura por un plato de lentejas.


    Esa miopía para el largo plazo no la padecían los líderes nacionalistas. Y quien tiene ideas y objetivos claros tiene mucho que ganar en medio de la confusión. En las sucesivas negociaciones que se dieron a partir de entonces para conseguir mayorías parlamentarias que permitieran constituir y mantener Gobiernos, ellos supieron aprovechar sus oportunidades.


    Pero no podemos achacar los resultados sólo a la intolerancia y astucia nacionalistas. Los políticos de los demás partidos también aportaron al problema su propia confusión. Faltaron, ya desde la elaboración del texto constitucional, estudios rigurosos sobre qué distribución de competencias sería la mejor, la más eficaz, económica y eficiente para los ciudadanos, que las sufragarían con sus impuestos. Y el resultado fue, en primer lugar, la improvisación y, después, un seguidismo mimético del resto de las regiones a aquellas en las que el nacionalismo era hegemónico. Y no sólo al principio del proceso autonómico. Mucho después vino el desatino del nuevo Estatuto catalán, y a continuación un nuevo rediseño improvisado del Estado con la reforma a la carta de los demás. Permitir que a partir de 2004 cada comunidad autónoma procediera a aquellas modificaciones de su texto estatutario que considerara pertinentes sin existir un acuerdo previo de conjunto sobre el diseño del Estado y el reparto de competencias, sin siquiera estudios sobre la materia, y dando por buenas porque sí las pretensiones de los gobernantes regionales de asumir nuevas competencias, como han dicho Francisco Sosa Wagner y Mercedes Fuertes, fue algo peor que una imprudencia: fue «un desatino que carece de parentesco alguno con los modelos descentralizadores conocidos».


    Por eso en la construcción de nuestra estructura territorial no es que haya habido un defecto de planificación: es que no ha habido siquiera planificación, ni desde luego suficiente reflexión. Los Estatutos de Autonomía y sus reformas, las leyes de transferencia y los decretos de traspaso se han ido aprobando en función de modas, de regateos oportunistas o incluso de meras ocurrencias de políticos iluminados, sin que de verdad se supiese a dónde se quería llegar y por qué. La previsión a priori, o el análisis a posteriori de los resultados para los ciudadanos, de si los frutos eran eficientes o mejorables, ha faltado en absoluto. Más que un camino ha sido una deriva. Y por eso estamos donde estamos.


    


    NOSTALGIA DE LO QUE NUNCA FUE


    


    Desde los años de la Transición el movimiento nacionalista en las provincias vascas, en Cataluña y, con menos intensidad, en otros territorios, se extendió con fuerza por innumerables ámbitos sociales y culturales, ayudado por la sobrelegitimación que se autoatribuían por haber estado reprimidos por la dictadura y con el apoyo decidido de todos los resortes del poder que iba alcanzando.


    Cualquier nacionalismo, y también los nuestros, tiene siempre un fuerte componente de sentimentalismo. Y necesita una serie de mitos en que fundamentarse, como la necesidad de recuperar una pretendida soberanía original aplastada, y de luchar así para conseguir su supervivencia como pueblo, siempre amenazada. Es la nostalgia de lo que nunca fue. También un proyecto ilusionante de transición a una nueva realidad y, lo que es esencial, un enemigo exterior que subyuga a la patria. Con esa base, es inevitable que tienda a generar un ambiente político poco respetuoso con el pluralismo, al señalar a los disidentes como desafectos y traidores a la verdadera patria. Y que necesiten azuzar la desafección hacia el resto de España, respecto a la que hay que diferenciarse como sea.


    Todo ello no nos puede extrañar. Ha sido lo que han hecho a lo largo de la historia todos los nacionalismos que en el mundo han sido. Pero lo que sí sorprende es que toda esa intensa actividad de conquista social, y la erección de unos nuevos tótems cuasi sagrados e indiscutibles, se haya realizado sin una oposición digna de ese nombre capaz de elaborar un discurso alternativo firme y coherente.


    Varios factores ayudaron a ese desistimiento. El citado error de las fuerzas políticas nacionales, que ha durado demasiados años, de considerar que esa retirada ayudaría a apaciguar las reivindicaciones nacionalistas. La necesidad de los Gobiernos centrales sin suficiente mayoría de contar con sus apoyos parlamentarios a cambio de mantener su perfil bajo en esos territorios, o incluso de descabezar y amortizar allí a quienes defendían con notable éxito un discurso diferente al oficial. La errónea identificación en gran parte de la izquierda de nacionalismo y progresismo. El señalamiento de cualquier resistencia argumental a dicho movimiento como residuo de un franquismo que había que superar. Y finalmente, no nos engañemos, la instintiva atracción que suelen sentir las mayorías sociales hacia quienes creen que tienen el nuevo poder.


    También contribuyó la equivocada convicción de las federaciones regionales del Partido Socialista de que para conseguir ocupar una posición de centralidad resultaba necesario mimetizarse con los adversarios predominantes en vez de plantear un proyecto radicalmente diferente. Y como entre lo real y lo impostado el electorado suele preferir lo primero, ese camino les está llevando en Cataluña a la irrelevancia.


    Es verdad que alguna ayuda tuvieron esos nacionalistas para reprimir cualquier contestación a su hegemonía y para generar sus nuevos parámetros de corrección política. Concretamente en las provincias vascas, los asesinatos selectivos de los terroristas consiguieron desmantelar al centroderecha en algunos de los decisivos años de plomo. Y cuando surgió en sus filas un líder honesto y valiente que cuestionó e incluso desafió la hegemonía nacionalista, Gregorio Ordóñez, la organización terrorista ETA se quitó de encima el problema con un certero balazo en la nuca. Pero seríamos injustos si achacásemos tal hegemonía sólo al terror. Esa hegemonía se ha conseguido también, sin apenas sangre, en Cataluña. Y se ha mantenido en el mismo País Vasco, una vez que la dialéctica de las bombas y los tiros parece haber concluido.


    


    LOS EFECTOS DE LA OFENSIVA IDENTITARIA


    


    Tras años de ofensiva nacionalista política, social y cultural, en esas regiones dominadas por el nacionalismo encontramos algunas extrañas peculiaridades. No existen apenas señales de que nos encontramos en territorio español. Los símbolos que no sean gratos al nacionalismo prácticamente han desaparecido. Banderas hay muchas, pero nunca la nacional. Y los rótulos y cartelería pública no se corresponden ni de lejos con la proporción de las lenguas habitualmente habladas en la calle.


    El lenguaje ha sufrido también una sutil transformación. Algunas palabras y expresiones se han convertido en malditas, como «España», o «ámbito nacional», sustituidas por esas horrísonas el «Estado» y «ámbito estatal». Otras han cambiado su significado. La «construcción nacional» no se refiere a ningún plan de infraestructuras, sino a un proyecto de transformación hacia algo indefinido, que se vende como una aventura ilusionante. La ambigüedad ha sido utilizada con gran habilidad por el nacionalismo en sus mensajes para aparentar un espíritu integrador y no rupturista. Se trata de no asustar para no interrumpir el avance, de no desvelar hasta el momento adecuado el objetivo final.


    Lo mismo ocurre con el término «normalización», que se usa preferentemente, aunque no sólo, respecto a políticas lingüísticas. No significa un regreso o descenso a lo cotidiano (lo normal), sino, muy al contrario, avanzar para ajustar la realidad a ese ideal nacionalista. Las personas, servicios e instituciones sólo están «normalizadas» cuando usan, al menos preponderantemente, la lengua vernácula. La legítima. Todo ese neolenguaje ha traspasado incluso el ámbito del nacionalismo y se ha contagiado a otras fuerzas que aparentemente no lo son, como gran parte de la izquierda, que lo ha asimilado con docilidad.


    El nacionalismo desarrolla una ingente labor de ingeniería social para que la sociedad se parezca cada vez más a lo que ellos consideran que debe parecerse. El objetivo esencial de sus Gobiernos no es administrar los asuntos públicos de la mejor manera posible para los ciudadanos, sino contribuir a esa labor. El reformador nacionalista, con martillo y cincel, ha de arrancar a la roca social todo lo que sobra para que surja la escultura buscada. Eso es la normalización.


    En este ambiente nos encontramos con episodios tan insólitos como chuscos. Si un regimiento de montaña del Ejército sube a un monte vasco y despliega allí la enseña nacional, la «provocación» ha de compensarse con una procesión de ikurriñas que limpien el honor mancillado de la cima. En una academia de cadetes en Cataluña se borra el lema «Todo por la patria», no sea que se refiera a una equivocada. En las corridas de las plazas de toros vascas las banderillas no pueden ser rojas y amarillas. Y esos colores tampoco pueden juntarse en los parterres de flores de los jardines. Todo ello sujeto a un control tan eficaz que habría sido la envidia de la censura franquista o de nuestra Inquisición.


    


    LAS POLÍTICAS LINGÜÍSTICAS


    


    Dentro de ese empeño de construcción de su identidad nacional, las políticas lingüísticas tienen un valor esencial. El catalán, vascuence o gallego no son para ellos meros instrumentos de comunicación, sino algo más. Son pilares de la patria. En su narrativa histórica, donde son lenguas minoritarias, no lo son en virtud de procesos sociales espontáneos (como los que se han dado también en regiones limítrofes francesas donde no han sufrido persecución), sino sólo por haber sido minorizadas, en una persecución histórica de siglos que debe ser reparada. Y si amplios sectores de la burguesía urbana dejaron de utilizar esas lenguas hace mucho tiempo, cometieron al hacerlo una verdadera traición de lesa patria, en alianza de nuevo con el enemigo exterior.


    En esas sociedades, que han sufrido un proceso de secularización especialmente rápido e intenso, la sacralidad se ha transferido a esos nuevos tótems, y la lengua vernácula es uno de ellos, al que todos deben devoción. Incluso, o especialmente, por los que no pueden expresarse en ella ni tienen intención de aprenderla. Es un pecado que tienen que compensar con ritos expiatorios diversos, y comprometerse a evitar que se transmita a sus hijos. En el País Vasco, por ejemplo, no son raros los discursos públicos al menos parcialmente pronunciados en vascuence, generalmente por neohablantes que lo manejan torpemente, y dirigidos a pacientes ciudadanos que por lo general no lo entienden. Cuando se trata de asegurar la transmisión de un mensaje, por supuesto, se utiliza el español. Pero con las partes en lengua vasca se trata de cumplir con la ofrenda y de aparentar normalidad. Y lo mismo podría decirse de otras regiones con lenguas autóctonas. Matías Múgica, con agudeza, ha comparado estas situaciones a esos largos requerimientos que Hernán Cortés dirigía a unos indios que no le entendían para explicarles por qué tenía derecho a conquistarles.


    Las políticas identitarias, y especialmente las lingüísticas, a pesar del ingente empleo de recursos que consumen, están dotadas de inmunidad en virtud de esa cuasi sacralización. Cuestionarlas es tabú. Y la opinión, por ejemplo, de que no deban existir políticas lingüísticas y de que cada uno debe aprender y usar las lenguas que prefiera, es una provocación subversiva fuera de la corrección política, algo indefendible en foros públicos. Como renegar públicamente del Corán en el corazón de la Medina.


    La lengua como signo identitario cuasi obligatorio supone además un eficaz instrumento de separación, al dificultar la movilidad laboral o estudiantil respecto al resto de España. Y también de control de las administraciones. La consideración del dominio de esas lenguas como mérito imprescindible que opaca todos los demás, no importa cuál sea la función a desarrollar y la utilidad que para ello pueda tener, ha privilegiado el acceso de personas provenientes de zonas geográficas donde el nacionalismo es abrumadoramente dominante y expulsado a quienes podrían sentirse más alejados de éste. El que la Administración pierda así un valioso capital humano es un peaje que se paga con gusto. De nuevo el martillo y el cincel.


    


    NACIONALISMO Y ESTADO DE DERECHO


    


    Para sus planes de transformación, el nacionalismo ha desarrollado en esos territorios un proselitismo más difuso que explícito, y como tal muy eficaz. Con todo el poder que se iba consiguiendo se ha montado una formidable máquina de propaganda, especialmente gracias a las transferencias de educación y cultura, y al uso sesgado de las subvenciones. Se ha impuesto así un rígido marco de corrección política que supone una verdadera losa que aplasta el debate público y la libre circulación de ideas y críticas. Las opuestas al nacionalismo han de refugiarse en las catacumbas.


    Pero para mantener este proceso transformador las leyes pueden ser una rémora. Por eso al margen de ellas, o incluso contra ellas, se ha erigido todo un sistema alternativo de reglas no escritas, con su informal pero eficiente sistema sancionador, que hacen que se cumplan con más rigor que las oficiales. Numerosos comisarios sin placa vigilan con desvelo por su observancia. Su fundamental argumento de legitimación es que ciertos actos, aunque sean exigidos por la ley, deben evitarse, por resultar una provocación contra determinadas sensibilidades. Que, por supuesto, sólo son las nacionalistas. Frente a esa sensibilidad exacerbada, la de quienes no lo sean, o incluso la necesidad de respetar las leyes, no merecen respeto alguno.


    Así, por ejemplo, no puede aplicarse la ley de banderas, por cierto aprobada en su día con el voto favorable de los principales partidos nacionalistas, pues la nacional perturba el sosiego ciudadano, la pax identitaria. Para evitar problemas, no debe exhibirse ni para celebrar triunfos de la selección española de fútbol. Las sentencias sobre el uso del castellano como lengua vehicular en Cataluña se incumplen sin más, sin que el desacato tenga consecuencia alguna. Lo mismo que tantas declaraciones y actos de rebeldía de cargos nacionalistas que faltan así al cumplimiento de sus obligaciones básicas. Todo se justifica envolviéndose en la bandera. Pero en la bandera correcta, ¡por supuesto!


    El nacionalismo siempre ha despreciado el Estado de derecho. Las normas han de utilizarse sólo instrumentalmente si sirven para alcanzar sus fines superiores, o incumplirse si no lo hacen. Y esos fines superiores, fuentes de verdadera legitimidad, son precisamente los mitos nacionalistas. Frente a éstos, como el hoy tan cacareado «derecho a decidir» dentro del camino de la secesión, ¿qué importancia pueden tener las leyes?


    Al nacionalismo no se le puede reprochar su pretensión de constituir nuevos estados independientes. Ese fin no es ilegítimo en sí mismo. Otra consideración merecen, no obstante, los medios que utiliza para sus objetivos: su discurso distorsionador de la realidad para poder aparecer siempre como víctima a la que se debe una reparación, o el desprecio a unas normas que deberían haber garantizado la libertad y la igualdad de todos los españoles.


    Ese impune incumplimiento de muchas normas persigue unos objetivos precisos. La población no nacionalista ha quedado en situación de desamparo con la virtual retirada del Estado en esos territorios y con el desistimiento de los Gobiernos centrales de hacer cumplir la ley a las autoridades locales. Su vida resulta francamente incómoda, y no son pocos los que han optado por marcharse. Todo ello, junto con el crecimiento progresivo de la población educada en los parámetros patrióticos centrífugos, hace que el número de los partidarios de la secesión crezca y pueda ser incluso ya mayoritario en alguna de esas regiones. Y resulta paradójico que los líderes de los partidos nacionales, que han contribuido al crecimiento del problema con su pasividad, que han mirado hacia otro lado cuando la ley era pisoteada y que han optado por no usar las armas que tenían a su alcance para restablecer la legalidad, ahora, cuando la ofensiva nacionalista catalana por la secesión es ya manifiesta, quieran usar la Constitución como parapeto y como principal argumento para resistirla.


    


    EL ESPÍRITU DE EMULACIÓN: DESPILFARRO PARA TODOS


    


    Los Gobiernos de las regiones de hegemonía nacionalista se han dotado de todo un enorme aparato administrativo y legislativo emulador del que tenía el antiguo Estado unitario, del que han copiado muchos de sus vicios e incluso han introducido peoras por la vía de debilitar los controles. El llamado «hecho diferencial» aquí ha flaqueado. Pero ese empeño, en su caso, puede entenderse como medio destinado a hacer posible algún día el sueño de la independencia.


    Sin embargo, el resto de las regiones autónomas no ha necesitado de tales razones para seguir la misma senda. Al prejuicio de que el único camino posible a partir de la indefinición constitucional era el de las transferencias progresivas le siguió el de que las regiones que recibieran menos eran «de segunda». Y como ninguna quería esa condición, todas reclamaron más y más poder ante la cómplice pasividad de una clase política nacional dispuesta a ceder desde su propia confusión.


    El fin último, a falta de plan o diseño alguno, ha sido la simple acumulación de poder por parte de las oligarquías políticas regionales y el no quedarse atrás. Y una vez conseguido, mantenerlo y ejercerlo sobre todo en beneficio propio y en el de todas las redes clientelares de complicidades recíprocas que crecieron a su sombra. Se ha dicho, y con razón, que la nobleza feudal parece haberse reencarnado en la clase política autonómica y municipal actual, embarcada en un proceso de apartamiento particularista e insolidario respecto de la estructura común del Estado, hasta el punto de dejar a éste con serias dificultades para el cumplimiento de sus funciones.


    En ese afán de emulación, aunque la Constitución no lo exigiera, todas las autonomías optaron por tener sus propias cámaras legislativas, que no tardaron en crecer en estructura y costes. Si un diputado del Congreso cuesta al erario unos doscientos cincuenta mil euros al año, en Cataluña, por ejemplo, sus diputados regionales cuestan casi quinientos mil. Y como creado el órgano hay que crear la función para justificarlo y parecer útil, se pusieron a legislar compulsivamente, con miles de normas reguladoras de todo lo divino y lo humano que nos han dejado sepultados en una intransitable jungla legislativa, con todos los perniciosos efectos que ya hemos analizado anteriormente en este libro.


    Esa inflación no afectó sólo a las cámaras regionales y a sus leyes. Todo el aparato administrativo de nuestras autonomías y ayuntamientos ha crecido con vigor durante años, para satisfacción de la vanidad de nuestros políticos regionales, que tanta afición cogieron durante años a pompas e inauguraciones. Y de tantos amigos y militantes a los que era preciso encontrar una colocación. El número de funcionarios contratados y organismos autónomos regionales y locales de toda clase se ha multiplicado así a mucha más velocidad que los servicios que prestaban a sus respectivos ciudadanos.


    Y tampoco podemos dejar de referirnos a esos otros juguetes favoritos de los Gobiernos regionales que son las teles autonómicas. Muy caros para los contribuyentes, cierto, pero, ¿cómo no valorar la satisfacción de que ellos mismos y sus votantes pudieran contemplar con ellas todo el bien y el progreso que estaban trayendo? ¿Cómo no dar la cobertura adecuada a la inauguración de ese nuevo centro cultural o a la aprobación de otra ley de protección de no sabemos qué particularidad? Porque tampoco nuestros mandatarios regionales socialistas y populares han querido dejar solos a los nacionalistas en esa búsqueda compulsiva de elementos diferenciales y de raíces identitarias en las que legitimarse. Para ese fin ha servido casi todo: razas autóctonas de burros, ovejas o gallinas, bailes o instrumentos extravagantes, o incluso dialectos olvidados. A proteger, que paga el contribuyente.


    Las consecuencias de tanta exuberancia son hoy evidentes. Nuestro modelo territorial es contemplado por los analistas internacionales como la principal dificultad para racionalizar el gasto público y reducir el déficit, en íntima alianza con la nula voluntad de nuestros partidos mayoritarios para reducir las administraciones que tan bien han sabido configurar en beneficio de sus propios intereses. Ésa es una de las causas de nuestra crisis económica, que es por ello también, insistimos, política e institucional.


    


    LAS SOLUCIONES NO ESTÁN EN EL PASADO, SINO EN EL FUTURO


    


    La crisis de nuestro modelo institucional es hoy ya indudable, aunque aún quiera ser negado por sus beneficiarios. Es denunciada sin complejos por los partidos reformistas que están surgiendo e incluso por voces procedentes de los partidos hasta ahora mayoritarios. En poco tiempo la exigencia de reformas, azuzada por la deriva catalana, podría convertirse en un clamor general.


    Pero en la búsqueda de soluciones no podemos propugnar un proceso recentralizador tan desordenado e irreflexivo como fue el contrario. No puede inspirarse en necesidades partidistas cortoplacistas en vez de en la racionalidad de la eficiencia. Debe limpiarse el debate previo de cargas emocionales y de líneas rojas que lo limiten. Y no cabe fundarse de nuevo en prejuicios, aunque sean ahora los contrarios. De la misma manera que la descentralización no tiene por qué ser en todos los casos intrínsecamente buena, tampoco ha de serlo necesariamente la recentralización.


    Se trata simplemente de analizar con rigor cuáles son los servicios públicos que es preciso dar y cuál es la manera más eficiente y menos costosa de hacerlo sin pérdida de su calidad y sin disfunciones ni duplicidades. Diseñar para ello un nuevo modelo global y definitivo (o tan definitivo como puede serlo cualquier obra humana), y que el mismo disponga de incentivos adecuados y de mecanismos de control y responsabilidad para evitar la corrupción y el despilfarro. Ninguna administración, nacional, regional o local, puede contemplarse como un fin en sí misma, o como un instrumento al servicio de la clase política y de sus allegados en vez de al de los ciudadanos.


    Y muy probablemente no haya más camino para ello que la reforma constitucional. El propio sistema actual, en su desenvolvimiento, con el empeño de los estatutos en blindar competencias, ha cegado otras salidas. La mayoría de ellos exigen para sus reformas, o al menos para las que impliquen devolver competencias, mayorías muy cualificadas, generalmente de dos tercios o tres quintos de los parlamentos regionales. Y, además, es de ellos mismos de donde debe partir la iniciativa, dado el carácter de doble ley o ley paccionada que tienen esas normas, y que excluye la reforma unilateral por el Estado. En ese contexto, pretender que las oligarquías regionales inicien voluntariamente la vía para reducir su poder es ilusorio.


    Ese necesario camino de reestructuración no es diferente al que han seguido otros muchos países para organizarse mejor. Por ejemplo, Alemania, que hace algunos años, ante las denuncias generalizadas de ineficiencias en la prestación de ciertos servicios públicos, llevó a efecto una reforma constitucional que redistribuyó de forma más sencilla las competencias federales y de los Länder. O los Estados Unidos, a través de algunas de las enmiendas a su Constitución.


    


    HABLEMOS DE SECESIÓN, PERO CON SERIEDAD: EL EJEMPLO CANADIENSE


    


    Las soluciones no pueden obviar la específica encrucijada a la que han llegado las regiones de mayoría nacionalista. Sus gobernantes, de nuevo, han jugado bien sus cartas. Y en Cataluña han conseguido extender la convicción de que los efectos de la crisis se deben a un presunto expolio por parte del resto de España del que sólo pueden escapar ya con la secesión. Explicación, por cierto, muy cómoda para no tener que asumir responsabilidades propias y para distraer el debate político de considerables casos de corrupción.


    En un momento en que España, enredada en una partitocracia que la condena a la decadencia, es incapaz de ofrecer un proyecto común ilusionante, el nacionalismo pretende dar esa alternativa. No importa que el nivel de corrupción de sus élites políticas supere incluso la media nacional, que no es precisamente baja. Tampoco que la Administración catalana se haya convertido en un enorme Leviatán devorador de recursos, que supone un gasto por catalán de más de 6.500 euros al año. Más del doble que los Länder alemanes, por cierto. Son datos que, en el fragor del debate, pasan inadvertidos. El señuelo de un futuro distinto, de la liberación del presunto yugo opresor que esquilma su riqueza, ha sabido venderse a pesar de su desconexión con la realidad. Toda la labor de años del nacionalismo ha cosechado frutos para intentar aprovechar esta oportunidad. El afán secesionista se extiende. Y la falta de contestación, o incluso la torpeza de los argumentos que se exhiben para contrarrestarlo, tampoco colaboran.


    El que la mayoría de la población de Cataluña pueda querer hoy la independencia no es un problema pura o básicamente legal o económico. Es un problema político, y de enorme magnitud. Y que no puede seguir enfrentándose desde la pasividad o diciendo, como hace Rajoy, que todos tranquilos, que la secesión no se va a producir porque la Constitución no lo permite. O porque sacaría a Cataluña de la UE. Con esos argumentos el problema seguirá ahí y seguirá agravándose. Y si mala solución tiene ya hoy, peor la tendrá en el futuro.


    En esta situación es preciso dar, desde el nuevo diseño territorial que se aborde, otro tipo de respuestas al nacionalismo en general y a la aspiración secesionista en particular. El tiempo no corre a favor. El incremento de la desafección a España generará como comprensible reacción una correlativa desafección del resto de los españoles, hartos de la reivindicación permanente. Crecerá el número de los que consideran que en estas condiciones no merece la pena seguir juntos.


    Las soluciones al problema territorial español por la vía de concesiones sucesivas a los nacionalistas se han demostrado fallidas, y además han contribuido de forma notable a nuestra gravísima crisis económica con la hipertrofia autonómica generada por el citado impulso de emulación. Ha llegado ya el momento de afrontar la situación de forma diferente. Es imprescindible modificar la Constitución para reconfigurar nuestra organización territorial sobre bases mucho más lógicas, ordenadas y eficaces. Y, sobre todo, definitivas. Pero ello no impide aprovechar la oportunidad para regular la posibilidad de plantear una secesión territorial si se cumplen unas necesarias condiciones. Los desafíos de altura requieren también soluciones del mismo nivel.


    Ahora bien, esas condiciones sólo pueden determinarse por quien tiene atribuida la representación de la soberanía nacional a través de los procedimientos constitucionalmente establecidos. Son muchas las circunstancias a precisar, y para determinarlas el consenso político es imprescindible. Un vistazo a otras experiencias de tratamientos de problemas territoriales semejantes en el mundo puede darnos lecciones de cómo abordarlos política y jurídicamente sin generar violencia o situaciones explosivas y de la mejor forma posible. El caso de Quebec es, en este sentido, paradigmático.


     

    La provincia canadiense de Quebec es la única de mayoría francófona en un país mayoritariamente anglófono, y se había sentido tradicionalmente discriminada. Así, en los años sesenta surge un fuerte movimiento nacionalista, agrupado en torno al partido québécois, que no ocultó su deseo de convocar un referéndum para la secesión pacífica de la provincia. Este partido alcanza el poder provincial en 1976 y en 1980 organiza un primer referéndum en el que se solicita a los ciudadanos quebequeses autorización para negociar no una independencia pura, sino una fórmula más ambigua de soberanía-asociación. Tal vez porque al final los secesionistas no lo son tanto cuando se ponderan consecuencias económicas (o incluso futbolísticas). Esa primera propuesta fue rechazada por casi el 60 por ciento de los votantes.


    Pero el mismo partido, de nuevo en el poder después de unos años, convocó un nuevo referéndum en 1995, en el que también planteaba una fórmula ambigua de soberanía, más que de pura secesión. Aunque también el voto fue negativo, esta vez lo fue por un escaso margen de décimas. El futuro parecía entonces bastante oscuro para los partidarios de un Canadá unido, ante la eventualidad de un tercer referéndum exitoso.


    El Gobierno federal canadiense decidió entonces acudir en consulta al Tribunal Supremo, que en ese país, como en muchas otras democracias maduras, tiene funciones de interpretación de la Constitución, para que aclarara tanto las condiciones de un posible tercer referéndum como las de un eventual proceso de secesión. Y el Tribunal Supremo emitió su famoso dictamen de 1998, que puede resumirse en los siguientes puntos:


    


    —Recoge la doctrina internacional clásica respecto al derecho de autodeterminación, que legitima una declaración unilateral de independencia sólo en casos perfectamente tasados, como las situaciones coloniales, alejados todos ellos del quebequés y del de nuestras propias regiones. Atributos particulares de un grupo de ciudadanos, como la lengua, la cultura o la religión, no implican un derecho unilateral a la secesión en un Estado democrático.


    —Sin embargo, por aplicación de los principios constitucionales, si el Gobierno de Quebec, en un nuevo proyecto por su independencia, somete a referéndum de su población una pregunta clara (requisito no cumplido en los dos referéndums anteriores), a la que respondiera favorablemente una también clara mayoría de quebequeses, existiría una obligación constitucional de negociar las reformas legales que permitieran abrir ese camino. Hay medios que un Estado democrático no debe emplear para retener contra su voluntad a una determinada población concentrada en una parte de su territorio.


    —En todo caso, ese resultado debería conseguirse a través de un proceso de negociación basado en la buena fe y el respeto a la democracia y al Estado de derecho. Y tal negociación tendría que comprender cuestiones sumamente difíciles y complejas. Entre otras, una posible nueva definición de las fronteras. Porque en el caso de que determinadas poblaciones concentradas territorialmente en Quebec solicitaran claramente seguir formando parte de Canadá, debería preverse para ello la divisibilidad del territorio quebequés con el mismo espíritu de apertura con el que se aceptaba la divisibilidad del territorio canadiense. Pensemos que podría ser el caso de importantes territorios catalanes, o incluso tal vez de la capital y su zona metropolitana.


    


    Recogiendo estas conclusiones, el Parlamento de Canadá aprobó el 29 de junio de 2000 la llamada ley sobre la claridad, que convierte a Canadá en el primer gran Estado democrático que admite expresamente por ley la posibilidad de su propia divisibilidad. La ley, recogiendo las conclusiones de la sentencia, precisa las circunstancias en las que el Gobierno de Canadá podría entablar una negociación sobre la secesión de una de las provincias. Y prohíbe entablarla a menos que la Cámara de los Comunes haya comprobado que la pregunta del referéndum aborda claramente la cuestión de la secesión.


    No valen por tanto ni preguntas complejas e incomprensibles, como la que se pretende en Cataluña, ni ambigüedades como fórmulas de soberanía-asociación, frecuentemente encubridoras de un buscado estatuto de privilegio, y a las que tan aficionados son también nuestros nacionalistas. Frente a esa pretensión de determinar unilateralmente y a su conveniencia su estatus, se les dice: «Si quiere usted asociarse, primero independícese usted, y luego ya veremos si nos asociamos o no y cómo».


    La ley sobre la claridad canadiense también precisa qué elementos deben figurar necesariamente en la agenda de negociación: repartición de activo y pasivo, modificaciones de la frontera del territorio que se separa y la protección de los intereses de las minorías, entre otros.


    Los efectos de esta solución en el viejo problema territorial canadiense nos lo contó hace unos años en una visita a España el político francófono canadiense Stéphane Dion: «En el caso de Canadá este ejercicio de clarificación ha tenido un efecto beneficioso para la unidad nacional. Precisamente, si hay una conclusión que puede extraerse, de manera rotunda, encuesta tras encuesta, es que, en respuesta a una pregunta clara, los quebequeses eligen un Canadá unido. La gran mayoría de los quebequeses desean seguir siendo canadienses y no quieren romper los vínculos de lealtad que los unen a sus conciudadanos de las otras regiones de Canadá. No desean que se les obligue a escoger entre su identidad quebequesa y su identidad canadiense. Rechazan las definiciones exclusivas de los términos “pueblo” o “nación”, y desean pertenecer al mismo tiempo al pueblo quebequés y al pueblo canadiense, en este mundo global en el que el cúmulo de identidades constituirá más que nunca una ventaja para abrirse a los demás». De hecho, tras la ley ni se ha intentado el tercer referéndum, ni el nuevo Gobierno nacionalista ha manifestado su intención de intentarlo, ni la negociación de «contrapartidas por quedarse» está ya en las agendas políticas.


    De este caso debemos extraer nuestras propias lecciones. En nuestro futuro modelo es preciso dar entrada a ese derecho de separación, con límites y cautelas semejantes a las canadienses, como parte de la solución. No podemos tampoco seguir prorrogando una situación que nos trae tantos problemas. La sistemática violación de las leyes, o los códigos paralelos, deben cesar. No cabe seguir dejando en manos nacionalistas instrumentos de propaganda identitaria, como la educación, que utiliza para sus propios fines de fomento de la desafección. Esa y otras competencias deben volver a la Administración central. Pero será mucho más fácil si a la vez se les enseña la puerta: «Podéis marcharos si queréis, siempre que se cumplan estas necesarias condiciones —se les diría—, pero lo que no vais a poder es seguir como habéis estado hasta ahora».


    Para evitar la secesión en condiciones que merezcan la pena, es preciso perderle el miedo. Creemos que, como los habitantes de Quebec, la mayoría de los vascos y catalanes preferirían quedarse. Pero ha de ser desde la convicción y en un proyecto compartido que enmiende con el tiempo todos los destrozos, toda la separación que el nacionalismo ha conseguido ya. Porque el resto de España no gana teniendo en su seno a territorios mayoritariamente hostiles. Por eso es preciso afrontar de una vez el problema, para resolverlo en lugar de seguir escondiéndose de él.
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    EL CAPITALISMO CASTIZO


    


    EL CUÑADO FONTANERO DEL PRESIDENTE DE SU COMUNIDAD


    


    ¿Qué le parecería a usted que el presidente de su comunidad de propietarios contratara como fontanero a un cuñado suyo, bastante chapuzas y muy caro, sustituyendo al de toda la vida, competente y además barato? ¿O que se nombrara vicepresidente de la empresa donde usted trabaja a un compañero bastante trepa que tiene muy buenas relaciones con el presidente, cuando usted tiene más antigüedad y experiencia para el puesto?


    Pues mal, ¿verdad? Y seguramente piensa que esto es una injusticia para el fontanero o para usted. Tiene razón, es una injusticia, pero hay algo peor: es una perversión del sistema, ya que se supone que los presidentes de comunidad deberían elegir a los operarios mejores y más baratos en beneficio de su comunidad, y no de ellos mismos o su familia. De la misma manera, se supone que en una economía de mercado sana se selecciona a las empresas en función de su calidad y precio, y que, a su vez, las empresas que quieren ser competitivas eligen internamente a los empleados mejores y más preparados.


    Hablamos del sistema capitalista de economía de mercado, que es el más eficiente de los conocidos para la asignación de nuestros recursos escasos, porque se basa en la competencia entre los distintos agentes económicos. ¿Cómo? Pues muy sencillo, dado que la gente se esfuerza por ganar dinero y mejorar de posición, este sistema garantiza que, si se trabaja bien y se ofrece un buen producto o servicio, uno venderá más que su competidor y logrará sus objetivos. En cambio, el que trabaja peor y no tiene un buen producto o servicio que ofrecer, no vende, no gana dinero y tiene que cerrar. Sobre el papel parece un buen sistema, porque obliga a competir para mejorar y agradar al cliente, lo que conlleva innovación, progreso económico y bienestar para todos.


    Los economistas que se hayan animado a leer este libro podrán decir, y con razón, que éste es un planteamiento demasiado simplista, que es «de letras». Puede ser, pero lo que queremos poner de relieve es que éste es un sistema delicado que exige estar permanentemente vigilado para que cumpla su finalidad, y que uno de sus problemas más graves se produce cuando los agentes económicos prosperan no porque se esfuercen y hagan las cosas bien, sino por tener el favor de los que mandan. Entonces estamos ante un fenómeno que se conoce en inglés como corny capitalism y entre nosotros como «capitalismo de amiguetes» o «capitalismo castizo».


    Lógicamente, es más fácil que este fenómeno prospere en los sectores más regulados o excesivamente dependientes del sector público. Por supuesto que la regulación, en sí misma, no es ni buena ni mala. Depende de cómo se regule, de si está orientada al interés común o no, de si dificulta el tráfico jurídico y económico o lo favorece, de si consigue sus fines u otros distintos de los pretendidos… Pero su misma existencia entraña el riesgo de que el regulador sea capturado por los agentes regulados y que la intervención en el sector que diseñe la ley no se haga con el objetivo de proteger los intereses generales.


    En una economía tan intervenida y dependiente del sector público como es la española, el factor regulatorio puede ser decisivo en muchísimas ocasiones para el éxito o fracaso de un negocio, ya se trate de la concesión de permisos, autorizaciones, recalificaciones o distribución de frecuencias. Pero también la captura del regulador puede consistir en conseguir retrasar la norma que a uno le perjudica para proteger una situación de dominio, o en lograr que se dicte en el momento más conveniente para los propios intereses. O en obtener una regulación más favorable que la competencia. O una regulación que impida la competencia… En fin, las combinaciones son innumerables, con el agravante de que cuanto más poderosas son las empresas que ejercen monopolios u oligopolios, más recursos tienen para capturar al regulador. De esa manera, estar cerca del poder, gozar de sus complacencias o, simplemente, tener el móvil de los que mandan, puede ser decisivo.


    Claro que no siempre la captura del regulador es tan descarada, aunque ciertamente en nuestro país cada vez se guardan menos las apariencias. Otra posibilidad es favorecer o colaborar en la elaboración de una normativa tan abstrusa y complicada (todo lo alejada que sea posible de los principios de la Better Regulation) que los regulados pueden interpretarla de cualquier forma para conseguir sus objetivos o simplemente impedir que los clientes tengan la más mínima noción de lo que pasa. La complejidad de la factura de la luz en nuestro país, sólo apta para expertos muy avezados, es un ejemplo claro en un sector en el que la maraña amenaza con devorarlo todo.*


    Pues bien, la vía tradicional a través de la cual se construye el capitalismo castizo es la del conflicto de intereses, cuestión clave en todo supuesto en que una persona (agente) gestiona los de otro (principal). Por supuesto que toda nuestra normativa de derecho público y privado prohíbe al gestor actuar cuando pueda tener intereses contradictorios con los intereses del principal. Parece bastante fácil de entender, pues lo normal es que en esos casos atienda primero los suyos. Las normas de incompatibilidades que se aplican a los altos cargos de la Administración, las que penalizan el tráfico de influencias o intentan evitar el conflicto de intereses, persiguen la misma finalidad. En definitiva, si algo sabían los juristas de todas las épocas es que quien gestiona asuntos de otro no puede mezclarlos con los propios, porque es probable que al final «quien parte y reparte se quede con la mejor parte» y acabe beneficiándose a sí mismo y perjudicando a sus principales, que están en sus manos.


    Por tanto, normas para evitar esta contaminación entre lo público y lo privado, o incluso entre agentes privados, hay para dar y tomar. El problema no es que falten, sino que se incumplen, ya sea a través de su interpretación forzada o excesivamente formal (por ejemplo, la exministra de Economía Elena Salgado fue contratada por Endesa vía su filial chilena, sin duda otra persona jurídica), o simplemente por fallos de control y falta de transparencia.


    


    AL COMISIONISTA LE PAGAMOS TODOS


     

    


    En el capitalismo de amiguetes no rigen las reglas generales de un sistema de economía de mercado en que triunfa quien más se esfuerza y más vende sino que es la proximidad al poder la que proporciona las ventajas competitivas. Esta forma de funcionar afecta a la sociedad entera y lastra sus posibilidades de crecimiento y desarrollo económico. No es sólo que el fontanero amigo sea más caro y cause problemas; es que cuando las restricciones a la libre competencia se generalizan en un país y las empresas ya no tienen que competir entre sí por abaratar y mejorar sus productos y servicios, la economía no puede crecer de forma sana ni sostenible.


    De nuevo los economistas nos pueden acusar de simplistas, pero pensamos que la complejidad de la factura de la luz tiene algo que ver con que las empresas eléctricas estén abarrotadas de excargos políticos de los principales partidos. Y que si no contratan a más será porque no hay más disponibles, no por falta de ganas. Hasta contratan o intentan contratar a los familiares directos, como ocurrió con Ignacio López de Hierro, el marido de la secretaria general del PP, Dolores de Cospedal, que fue nombrado consejero de Red Eléctrica (empresa privada, pero con una participación pública de la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales del 20 por ciento), aunque finalmente el nombramiento se frustró ante la reacción de la opinión pública e incluso de algunos dirigentes del PP.


    En resumen, la falta de competencia hará que todos paguemos más por la electricidad, por un préstamo o por cualquier servicio que se encuentre afectado por el capitalismo de amiguetes, dado que las empresas no se esforzarán por innovar para competir abaratando y mejorando el servicio que prestan o el producto que fabrican, sino que estarán bastante más preocupadas por contentar a los políticos que tienen la potestad de mantener su cómoda situación de dominio del mercado.


    El 19 de febrero de 2014, Gas Natural declaraba que había visto congelado su beneficio neto, concretamente 1.445 millones de euros, que representaba un aumento del 0,3 por ciento, debido al «estrés regulatorio, en un entorno muy complejo y hostil». Vaya. A nosotros no nos parece que el entorno regulatorio represente de verdad los 1.455 millones que dice Gas Natural, pues, si operase en un mercado verdaderamente competitivo y libre ¿habría ganado Gas Natural esos 1.445 millones en primer lugar? Esa pregunta ni se plantea. Por otra parte, después del revuelo causado en Moncloa por las declaraciones del consejero delegado de Gas Natural, Rafael Villaseca,, éste ha tenido que volver al redil y recoger velas, no vaya a ser que el «estrés regulatorio» en general y el suyo en particular aumenten.


    Pero es que, además, el capitalismo castizo también suele resultar nefasto a la larga para las propias empresas supuestamente beneficiadas por este tipo de prácticas, porque tienden a consolidar en su cúpula élites muy bien relacionadas, desde luego, pero, por eso mismo, totalmente irresponsables frente a accionistas y consumidores. Los jefes tejen a su alrededor una guardia de corps, unida a partes iguales por el miedo, el favor y el interés, que les garantiza un mandato casi a perpetuidad, por muchos errores estratégicos que cometan en la dirección de sus empresas. Ahí está el caso de César Alierta para demostrarlo.


    En cualquier caso, no nos olvidemos de un dato fundamental: cuando los contratos o las concesiones públicas no se adjudican a la mejor oferta técnica y económica, la principal consecuencia es que al comisionista le pagamos todos los contribuyentes con el sobrecoste del servicio. Por eso, cuando vemos que estas adjudicaciones amañadas dejan un reguero de millones de euros en cuentas en Suiza, o permiten cobrar a los dirigentes sobresueldos en sobres sin declararlos a Hacienda, o sirven para financiar irregularmente un partido contribuyendo a extender la corrupción por todo el cuerpo económico, político y social, debemos recordar que, además, se hace con nuestro dinero.


    


    NECESITAMOS UNA SOCIEDAD ABIERTA Y COMPETITIVA, PERO… ¿CÓMO SE ABRE?


    


    Sabemos que durante muchísimos siglos el progreso económico fue muy limitado. Es a partir de la revolución industrial cuando empieza a producirse un crecimiento económico sostenido. Pero ese progreso está estrechamente ligado a la idea de sociedades abiertas en las que caben la discusión, la promoción del talento, la innovación y el cambio, en particular los procesos de destrucción creativa, que permiten la sustitución de los negocios que ya no funcionan, sean los coches de caballos o las máquinas de escribir, por otros nuevos. Y aquí convergen la política, la economía y el derecho, pues esa apertura mayor o menor depende básicamente de las normas y las instituciones que rigen una sociedad, como han demostrado convincentemente los politólogos Acemoglu y Robinson en Por qué fracasan los países.


    En definitiva, según la tesis de estos autores, que compartimos, la razón por la que unos países prosperan y otros fracasan no depende principalmente de la geografía ni de la cultura, sino de cómo sean sus instituciones político-jurídicas. Si un país tiene instituciones inclusivas, que fomenten la participación de la mayoría de las personas en actividades que les permiten aprovechar mejor su talento y habilidades, el país prosperará. Si, por el contrario, esas instituciones tienen por objeto que sus élites políticas y económicas extraigan rentas a su favor, el país fracasará. Entonces, si conocemos el diagnóstico, ¿por qué resulta tan difícil acabar con el capitalismo de amiguetes?


    En primer lugar, claro, porque siempre hay fuerte resistencia al cambio, y una vez que una sociedad se organiza de una forma concreta esta organización tiende a persistir por simple inercia. Además, los nuevos sectores de la economía que se crean con el progreso atraen recursos que antes se destinaban a los viejos, y los grupos todavía poderosos que extraen sus rentas de los viejos oponen fuerte resistencia al cambio, por mucho que éste implique un progreso general. Nadie está dispuesto a pegarse un tiro en el pie y a respaldar cambios que puedan afectar a sus propios intereses, ya se trate de sindicatos, organizaciones empresariales, universidades, colegios profesionales o administraciones.


    Otra consideración a tener en cuenta es que a la enorme dificultad de abrir ciertos mercados y realizar las reformas necesarias para incrementar la competencia reduciendo el poder excesivo de los oligopolios se une el hecho de que estas reformas, aunque benefician a una buena parte de los ciudadanos, tienen una incidencia relativamente pequeña en la factura de cada uno de los consumidores tomados individualmente. Por esta razón, y salvo casos extremos, como empieza a pasar con la factura de la luz, no existe una gran conciencia ni una gran presión ciudadana para que estas reformas se lleven a cabo.


    Por el contrario, si las reformas se llevaran a término, los pocos que disfrutan de la situación tendrían muchísimo que perder, por lo que harán todo lo posible para influir en los Gobiernos con el fin de que las reformas se realicen a su gusto a través de lobbies y grupos de presión que, por cierto, suelen asegurar en el futuro una agradable jubilación a los miembros de los reguladores actuales. En conclusión, frente a las potentes divisiones acorazadas de las empresas que actúan en régimen de oligopolio, en forma de lobbies, repletas de expolíticos y altos funcionarios, los consumidores y usuarios no pueden oponer más que una infantería numerosa, pero ligera y mal equipada.


    Si se añade a todo lo anterior el conformismo y el escaso activismo ciudadano de la sociedad española, se entiende bien por qué las cosas no cambian fácilmente, incluso en el caso de que el Gobierno tuviera de verdad la intención de terminar con el capitalismo de amiguetes, tan arraigado en España.


    


    BREVE HISTORIA DEL CAPITALISMO CASTIZO EN ESPAÑA


    


    Por supuesto, el capitalismo castizo no es privativo de España. Existe en cualquier país que tenga instituciones extractivas. Incluso en los Estados Unidos se puede hablar de una regresión hacia este modelo en los últimos treinta años, que ha llevado a la concentración de la riqueza en el 1 por ciento de la población. La responsabilidad ha sido en buena parte de los dos grandes partidos políticos, que se han plegado a los intereses de los grandes agentes financieros y empresariales, fenómeno fácil de visualizar si se observan las «puertas giratorias», o revolving doors, entre los principales puestos de la Administración y los del sector financiero y las grandes empresas. Conviene añadir que esto no ha cambiado nada en la supuestamente renovadora era Obama.


    Pero sin duda en España este capitalismo de amiguetes tiene sus rasgos diferenciales, y probablemente más acusados, debido a nuestro retraso cultural y económico en relación con los países más avanzados de Europa. El caso es que el caciquismo aparece en el siglo XIX y se desarrolla precisamente cuando se establece una democracia parlamentaria —con alternancia entre el partido liberal de Sagasta y el conservador de Cánovas—, a partir de la Constitución de 1876. Representa un avance sobre la práctica habitual del pronunciamiento militar como sistema de alternancia entre liberales y conservadores, pero todavía queda lejos de lo que se supone que debería ser una democracia liberal representativa, incluso según los limitados parámetros del siglo XIX.


    El cacique era un oligarca local con propiedades rurales que se reconvertía en el representante político de su región y defendía los intereses del partido al que pertenecía. Su poder derivaba del control de su zona mediante la creación de clientelas a las que protegía de la justicia, los impuestos y otras obligaciones como las militares. Esta clientela, por su parte, le permitía controlar los resultados electorales en su provincia y asegurarse así el poder local.


    El caciquismo, que Joaquín Costa llamó «la verdadera constitución de España», era un residuo del feudalismo y el medio de garantizar el poder central en las provincias, ante el subdesarrollo de mecanismos de Gobierno y de control más democráticos y modernos. La ignorancia y la apatía de un electorado que se dejaba corromper mediante dádivas y privilegios procedentes de fondos públicos usados para fines particulares resultaba esencial. El auténtico poder del cacique derivaba no tanto de su poder económico como de su control sobre los actos del Gobierno y la Administración, que podía dictar en su propio beneficio en la seguridad de que nada le podía pasar si cometía ilegalidades o arbitrariedades, porque él era el jefe local de su partido y sus superiores eran los gobernantes nacionales. ¿Les suena el modelo? Aunque hoy hablaríamos de barones territoriales y de impunidad.


    Como consecuencia lógica, el caciquismo alumbró un sistema electoral pervertido, una Administración prevaricadora y una justicia al servicio de los poderosos.


    El modelo sufrió ciertas alteraciones al llegar la Segunda República, la Guerra Civil y la dictadura franquista. Las instituciones extractivas se modificaron para adaptarse a los nuevos tiempos. El derrocamiento de un régimen presidido por instituciones extractivas dio paso a un conjunto de nuevos amos que se dedicaron a explotar el mismo conjunto de instituciones extractivas, ligeramente barnizadas. Pero, de la misma manera, el paso del franquismo a la democracia supuso, en cierto sentido, el paso de una dictadura de cuartel a una partitocracia en la que se desmontaron, como ya hemos visto, muchos de los controles administrativos y burocráticos impuestos por los tecnócratas de Franco, en beneficio de los caciques locales.


    No sólo eso: algunas instituciones extractivas existentes reverdecieron, e incluso se crearon otras características del nuevo marco y de los nuevos caciques, o incluso en bastantes ocasiones a favor de los mismos, como demuestra la historia de la dinastía de caciques Fabra, señores feudales de Castellón desde el siglo XIX, como denunció un interesante reportaje en el diario El País. Actualmente, la última descendiente de la dinastía, Andrea Fabra, famosa por su soez expresión en el debate sobre las prestaciones por desempleo, ocupa un escaño en el Congreso por el Partido Popular. Las cosas no han cambiado mucho desde que su antepasado Victorino Fabra Gil, conocido por su indumentaria como «el agüelo Pantorrilles» llegase al frente de la Diputación de Castellón, que presidió en varias ocasiones desde 1874 hasta la fecha de su muerte. Para que luego digan que las diputaciones no sirven para nada…


     

    


    OLIGARQUÍA LOCAL, CACIQUISMO Y PELOTAZOS URBANÍSTICOS


    


    Todavía está fresco en nuestra memoria el llamado «caso Malaya». La sentencia que condenó a los culpables consideró que en el Ayuntamiento de Marbella existía un «sistema de corrupción generalizada». En este sistema, Juan Antonio Roca, el exasesor urbanístico que a la sombra del fallecido alcalde Jesús Gil compró voluntades de concejales, funcionarios e incluso jueces, pudo amasar un patrimonio de origen ilícito tasado en 101,7 millones de euros. Roca reconoció en el juicio que recibía pagos de los empresarios y que repartió una parte de esas mordidas entre los concejales del Gobierno tripartito formado por el Grupo Independiente Liberal (GIL), el PSOE y el Partido Andalucista que había derrocado al mediático alcalde Julián Muñoz, el entonces novio de la famosa tonadillera Isabel Pantoja (ambos también fueron condenados).


    El descontrol llegó a tal punto que en 2006 el Consejo de Ministros, en una medida sin precedentes, acordó disolver el Ayuntamiento de Marbella, que pasó a estar gobernado por una comisión gestora hasta las elecciones municipales de mayo de 2007. Claro está que éste ha sido sólo el ejemplo más sonado. En España ahora mismo hay casi doscientos alcaldes imputados por la justicia, según datos de una interesante y documentada página web* que los tiene clasificados por comunidades autónomas, ayuntamientos, partido y sexo. Los partidos mayoritarios están en cabeza, como era de esperar, pero el pastel está muy bien repartido.


    Desde el punto de vista jurídico, estos pelotazos han sido favorecidos por una normativa que parte de la base de que el urbanismo ha de ser planeado por los poderes públicos y ejecutado por arquitectos y otros técnicos, con el objetivo de conseguir un desarrollo urbanístico racional de los municipios. Se parte de la división entre suelo urbano, urbanizable y no urbanizable (en el que no se puede edificar) o rústico. El problema es que la línea que distingue el suelo urbano o urbanizable del suelo rústico, por el simple dedo divino del que la traza puede convertir de la noche a la mañana en potenciales millonarios a los propietarios implicados. Una tentación demasiado fuerte para muchos.


    La corrupción es inevitable con este sistema, pero el problema es que no resulta tan fácil de atajar porque favorece a mucha gente. Al propietario cuyos terrenos se recalifican, y que pasa de tener así un suelo rústico que no vale nada a uno urbanizable que puede valer muchísimo, ya que además es un bien escaso por culpa del planeamiento, curioso fenómeno en un país como España, donde hay mucho terreno disponible. El recalificador puede obtener un dinero bajo mano que le puede venir muy bien tanto para enriquecerse personalmente como para financiar a su partido. Y el pueblo llano se aprovecha de que el Ayuntamiento tiene dinero fresco y se lo gasta en panem et circenses, o sea que organiza saraos de todo tipo contratando a artistas a precios astronómicos o creando Ciudades de la Cultura de la nada en casos de megalomanía, como la de Santiago de Compostela, edificada a precios astronómicos y con piedra procedente de la cantera del alcalde, para que todo quede en casa.


    Sí, menuda fiesta nos hemos corrido, pero hay que ver cómo hemos dejado la casa y la cantidad de desechos que hemos generado en forma de urbanizaciones fantasma y edificios faraónicos a medio terminar. Eso sí, esto no es nada comparado con cómo se lo montan en las juergas de la jet…


    


    LA CHAMPIONS LEAGUE DEL CAPITALISMO CASTIZO


    


    En las grandes ligas del capitalismo castizo las cosas no se hacen de una manera tan burda como en el Ayuntamiento de Marbella. Aquí no encontrará usted un personaje como el de Jesús Gil. Se mueve muchísimo más dinero y la gente tiene más nivel y elegancia, no estamos tratando con patanes dedicados a recalificar el suelo rústico.


    ¿Más nivel? Bueno, quizá exageremos, porque también aquí se lleva el maletín lleno de euros. Selectos empresarios de compañías muy conocidas no han dudado en llevar esos maletines a la sede del PP y entregárselos al extesorero Bárcenas, según las investigaciones del juez Ruz. Los antecedentes se remontan al caso Filesa, una trama de empresas (Filesa, Malesa y Time-Export) cuyo objetivo era la financiación ilegal del PSOE para hacer frente a los gastos originados por las campañas electorales del año 1989.


    Pero también es justo reconocer que existe un capitalismo de amiguetes más fino, aunque con consecuencias mucho más perjudiciales. Nos referimos a la captura del regulador, que se da a menudo en aquellos sectores económicos muy regulados en los que las empresas más importantes proceden, a su vez, de antiguos monopolios ejercidos por empresas públicas. En España su importancia y peso relativo son muy grandes, lo que explica la intensidad del capitalismo castizo.


    Se habla de captura del regulador cuando éste es abducido por los planteamientos del regulado, debido a su proximidad. Como los regulados se juegan mucho, usarán todas las armas que sean necesarias para conseguirlo, unas más sofisticadas y otras menos. A veces se tratará de contar con la superioridad que proporciona poder contratar y pagar sueldos muy altos a funcionarios que han trabajado o conocen bien cómo funcionan los reguladores, o simplemente tienen amigos y compañeros bien colocados. No es casual la multitud de abogados del Estado y técnicos comerciales del Estado que pasan de defender los intereses generales a defender los intereses particulares de las grandes empresas, con todo su bagaje de conocimientos técnicos y no técnicos que resultan imprescindibles para el éxito de la captura. «Nosotros te hacemos la ley, ministro, y todos los decretos y órdenes ministeriales.»*


    Otras veces, los métodos serán más sutiles y vendrán revestidos de comisiones de expertos independientes, cuyos dictámenes coinciden sospechosamente con los criterios y necesidades de los clientes de los despachos a los que asesoran. Al fin y al cabo, quizá las imágenes más impactantes del documental Inside job, de Charles Ferguson, corresponden a los catedráticos de las universidades de más renombre de los Estados Unidos, pillados en falta en manifiestos conflictos de intereses.


    Por ejemplo, en España son dignas de mención las diferencias existentes entre los expertos académicos que redactaron el Código Mercantil y los expertos nombrados por el Gobierno para realizar un estudio de las reformas que tenía que realizar el llamado Gobierno corporativo en la regulación de las sociedades cotizadas, a la vista de los escándalos que se han sucedido durante la crisis. Mientras que las propuestas de los académicos eran estrictas e imperativas, los expertos designados por el Gobierno —que en una buena proporción forman parte de bufetes que asesoran a las empresas cotizadas— hicieron unas propuestas muchísimo más favorables para sus clientes en aspectos especialmente sensibles como la remuneración de los consejeros, su responsabilidad, las asociaciones de accionistas, etc.


    Hay que decir que en materia de gobierno corporativo la posición de nuestras autoridades ha sido de una lenidad y comprensión admirables. Mientras que a los ciudadanos se nos aplica la letra pequeña del reglamento, a los que viajan en el avión del presidente se les aplica lo que los anglosajones denominan soft law, códigos de conducta o de buen gobierno que contienen simples recomendaciones de actuación. Si no se cumplen, basta con explicar por qué no se cumplen. Es decir, igual que nos pasa a los contribuyentes con las normas de Hacienda, por poner un ejemplo. Pero ¿de verdad creen ustedes que los consejeros de las sociedades cotizadas van a autolimitarse el bono, aunque su empresa tenga menos beneficios, por cumplir una recomendación de la CNMV?


    


    PUERTAS GIRATORIAS: REVOLVING DOORS


    


    Pero quizá lo más cómodo de todo cuando se tiene dinero es tirar de revolving doors que permiten pasar directamente de la política a las grandes empresas o viceversa sin solución de continuidad, pese a las supuestas barreras legales y formales que establecen las leyes para evitar los conflictos de intereses y este tipo de trasiego. Todavía más interesante es pasar directamente de los organismos reguladores a los regulados, lo que ya es una nueva vuelta de tuerca.


    Para demostrar que la ley se burla fácilmente, sobre todo si los que tienen que aplicarla se dejan, ahí está el caso de Elena Salgado, o el más reciente intento de Juan Roldán de pasar casi directamente de un alto cargo del Banco de España a la Asociación Española de Banca, la patronal bancaria, que se ha paralizado por el momento entre otras cosas por el revuelo mediático. Ahí tienen también la impresionante lista de expolíticos que trabajan en las tres empresas eléctricas más importantes, encabezados por un expresidente del Gobierno, nada menos. Es más, hay muchas empresas interesadas en contratar a expolíticos o altos cargos en cuanto cesen, con o sin incompatibilidad de por medio. O a familiares directos de políticos o políticas en activo. La pregunta obvia es ¿por qué?


    La contestación es muy sencilla: esta contratación facilita las relaciones con el poder político de una forma muy notable. De entrada se cuenta con un interlocutor que puede facilitar la entrada y tirar de agenda. En casos más singulares aún, la empresa contribuye de forma notable a aliviar las cargas familiares de un político en activo, vía sociedad de gananciales. Eso garantiza una cierta comprensión hacia los problemas e intereses de esas empresas, o para ser más exactos, de sus directivos, ya que, como sabemos a estas alturas, no siempre son coincidentes.


    En todo caso, el problema consiste en que quienes tienen que aplicar las normas que intentan prevenir las revolving doors son los mismos que se aprovechan de ellas, o para ser más exactos, son sus subordinados jerárquicos, y así no hay manera. La Oficina de Conflicto de Intereses que debía sancionar estas conductas es un órgano administrativo con rango de subdirección general que depende del Ministerio de Hacienda y Administraciones Públicas. El ministro Cristóbal Montoro dejó en 2008 el accionariado de su empresa de consultoría, Equipo Económico (antes Montoro y Asociados) en manos de su hermano Ricardo Montoro y del hermano de su jefe de gabinete, Felipe Martínez Rico, así como de otras personas de su confianza.


    El periódico digital Vox Populi publicó en noviembre de 2011* que Equipo Económico había aumentado un 20 por ciento su facturación en el año 2012. Quizá tenga que ver con lo que la cadena Bloomberg llegó a publicar en relación a que Hacienda habría presionado a los legisladores durante la tramitación de la Ley del Juego, hace unos tres años. El Ministerio recaudó de algunas casas de apuestas extranjeras unos 150 millones de euros gracias a un impuesto que les aplicó cuando solicitaron la licencia para operar en internet. Les dijo a compañías como Betfair o William Hill —ambas con sede en Reino Unido— que podrían perder los permisos si no pagaban los tributos. Fuentes citadas por Bloomberg** aseguran que se hizo sacándose de la manga una investigación fiscal que podía hacerles perder las licencias para operar en España. De esta manera, Codere, una de las principales empresas de juegos de azar en España y cliente de Equipo Económico, habría obtenido una posición ventajosa frente a sus competidores extranjeros. Curiosamente, el actual secretario de Estado de Fomento, y que fue subsecretario de Hacienda en la anterior etapa de Gobierno del PP, Rafael Catalá, fue secretario general del Consejo de Administración de Codere. Un ejemplo más del capitalismo castizo en España.


    Ahora bien, ¿qué pasa si se nos ha escapado algo y nos puede llover encima? Pues que hay que tener un plan B, un paraguas político que nos proteja de las consecuencias indeseadas de nuestros acuerdos anticompetitivos y abusos de posición de dominio, influyendo en las decisiones de las autoridades de competencia encargadas de perseguir esas conductas, o si esto también falla, hay que intentar que los tribunales de justicia nos den la razón. ¿Piensa usted que exageramos? Pues espere a leer el capítulo siguiente. Y si aun así el asunto no funciona, siempre podemos meter a alguien en el Tribunal Supremo. No otra cosa fue nombrar al jefe de los servicios jurídicos de La Caixa durante los últimos veinticinco años, Salvador Sostre, magistrado de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, precisamente la sala que tiene que conocer de asuntos como las preferentes, los swaps, los productos estructurados o del posible carácter abusivo de ciertos intereses de demora…


     

    


    EL CAPITALISMO DE AMIGUETES NO SALE A CUENTA SALVO PARA LOS AMIGUETES 


    


    Como explica Luis Garicano en su reciente libro El dilema de España, la actividad de captura de rentas por contraposición a la de su creación tiene dos consecuencias nefastas. La primera, que tiene retornos crecientes, lo que significa que cuanta más gente se dedica a ellas mayor es su retorno relativo comparado con las actividades productivas, hasta que la actividad productiva termina por desaparecer. La segunda, que son prácticas que afectan de modo muy negativo a la capacidad de innovación de la que depende fundamentalmente el crecimiento económico.


    Piensen ustedes en el caso de Argentina u otros parecidos. Cuando una empresa quiere invertir en Argentina en sectores especialmente delicados, lo lógico es que descuente esa circunstancia, que pague precios más bajos, cargue precios más altos e intente rentabilizar su inversión en el plazo más breve posible. Cuando llegue la inevitable apropiación, el empresario inteligente ha debido ya hacer su agosto (en cuyo caso no tiene derecho a quejarse), y si no lo ha hecho, porque no ha sabido negociar o manejar adecuadamente el contexto político (comprensible, porque es verdaderamente corrupto), y la inversión ha terminado por no resultarle rentable, entonces de lo que estamos hablando es de un grave error de gestión. A Argentina la conoce todo el mundo y en el pecado se lleva la penitencia: los servicios a sus ciudadanos cuestan y costarán siempre mucho más que en otros países, o al menos más de lo que deberían.


    Para escapar de estos dos males no hay más camino que la seguridad jurídica y el Estado de derecho. El capitalismo de amigos precisa desactivar los controles previos, esos checks and balances de los que hablan los anglosajones y que van desde los de carácter constitucional (Tribunal de Cuentas, Tribunal Constitucional, poder judicial) hasta los de tipo administrativo (intervención del Estado, inspección tributaria y de servicios) e incluso mediático (sobornando con publicidad institucional a determinados medios de comunicación o favoreciendo sus aventuras empresariales). La consecuencia de todo ello es obvia: al no existir control ni seguridad jurídica alguna el dinero público se despilfarra, se imposibilita la creación de pequeñas empresas, pues éstas no pueden competir ni crecer en un marco así, y se espanta a la inversión extranjera.


    En resumen, ésa es la función del derecho: imponer un marco en el que ninguno de los jugadores tenga de salida una ventaja competitiva, que evite los abusos con regulaciones claras y eficientes, establezca la imprescindible transparencia y cree los controles precisos para la consecución de sus objetivos.


    Decían Acemoglu y Robinson que las instituciones políticas inclusivas no surgen de la nada, sino que a menudo son el resultado de un conflicto importante entre las élites que se resisten al cambio político y los ciudadanos que desean limitar su poder económico y político. Las instituciones inclusivas surgen durante las coyunturas críticas. ¿Quién puede dudar de que ahora estamos ante una de ellas? No perdamos la oportunidad.
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    (DES)CONTROLA COMO PUEDAS


    


    SUEÑOS Y PESADILLAS


    


    «Señoras y señores, bienvenidos al Parque Temático de las Instituciones Reguladoras y de Control. A la derecha, observen el imponente edificio del Banco de España. Al fondo, destaca la modernidad de la Comisión Nacional del Mercado de Valores. Ese conjunto de edificios son el Tribunal de Cuentas y sus equivalentes autonómicos… ¿Cómo dice? No, no se puede entrar en ellos, se trata de meros decorados… Eso sí, muy aparentes. Pero en su interior no hay nadie trabajando por su seguridad o la de su patrimonio. Si quisiera acceder para realizar cualquier gestión, se daría cuenta de que todo es cartón piedra. Detrás de estas fachadas no hay nada. Nada.»


     

    Esta escena que acabamos de describir se desarrolla en un escenario inverosímil e irreal. Es un alucinado parque temático, una visión onírica. Pero, a pesar de eso, a muchos de los lectores les puede resultar turbadoramente reconocible lo que cuenta. Durante años hemos creído que existía una sólida estructura de Estado, compuesta en primer lugar por instituciones como el Gobierno, el Parlamento y la Administración de Justicia, pero también por otras, reguladores y controladores, que ocupan majestuosos y emblemáticos edificios en los que suponíamos ostentaban los cargos de dirección personas serias, preparadas, independientes. Esperábamos que esas personas y esos organismos actuaran como contrapesos, como controladores, como garantes del equilibrio que toda sociedad sana precisa para contrarrestar en parte la influencia y las ambiciones de los más poderosos. Esos nombres solemnes parecían ofrecer protección, solidez, seguridad. Pero no era así, y ahora lo sabemos.


    Algunos de estos reguladores no han actuado cuando tuvieron la obligación y la posibilidad de hacerlo, cortando de raíz malas prácticas, algunas manifiestamente ilegales, con consecuencias gravísimas para miles de personas. Otros son extremadamente suaves con los poderes políticos, plegándose a sus deseos sin ser el contrapeso para el que fueron diseñados, o haciendo tarde y mal su función, cuando ya no tiene eficacia real. Y todos, o casi todos, están ocupados por personas designadas por los grandes partidos políticos, que han colonizado estas instituciones y las han sujetado a su control, desactivándolas y empequeñeciéndolas.


    La crisis ha sido el ruidoso despertador que nos ha permitido conocer y asombrarnos ante las conductas ineptas, culpables e incluso dolosas de muchos de los ocupantes de prestigiosos puestos en esos organismos, pero, como en una clásica película de terror, pareciera que seguimos soñando en un ambiente de pesadilla, porque creímos estar protegidos por una sólida y compleja estructura pública y en realidad hemos vivido desprotegidos en un parque temático repleto de decorados de cartón piedra. En este entorno el poder está a sus anchas.


    Participaciones preferentes, deuda subordinada, swaps como supuesta protección contra la subida de los tipos de interés en las hipotecas, depósitos estructurados, bonos convertibles… Si hace unos años, en una conversación cotidiana, una charla de café, alguien hubiera sacado como tema de conversación uno de estos productos financieros complejos es posible que sus interlocutores se hubiesen quedado asombrados ante algo tan técnico e incomprensible, que tan poco tenía que ver con su vida diaria. Eran «esas cosas raras de los bancos». Sin embargo, hoy es más que probable que esos mismos amigos sean capaces de describir con sorprendente precisión en qué consisten y cómo funcionan esos productos financieros tan complicados, quizá porque él o alguien cercano ha contratado alguno.


    ¿Qué es lo que ha pasado para que muchos ciudadanos hayan adquirido tantos conocimientos sobre complejos instrumentos de inversión y su regulación nacional y europea? Un día se especula sobre las pérdidas económicas que tendrán que afrontar los preferentistas, otro se analiza la última sentencia judicial sobre swaps o se analiza la jurisprudencia sobre las cláusulas suelo… Y estas conversaciones tienen mucho que ver con los dramas de tantos y tantos españoles que invirtieron todos sus ahorros en un producto que creían seguro porque así se lo explicaron en su entidad financiera y en realidad no lo era.


    Tenemos la sensación de que en un pasado no muy lejano los productos financieros que eran ofrecidos por el banco o la caja a sus clientes minoristas, o, para entendernos, a los ahorradores normales y corrientes, eran mucho más sencillos y comprensibles, y que uno podía confiar en el asesoramiento del director de la sucursal. Pero en un momento dado las cosas cambiaron. Es probable que ese momento coincida con la aprobación en 1999 en Estados Unidos de la Financial Services Modernization Act, que abrió la puerta a algo prohibido desde la Glass-Steagall Act de 1933: la fusión de la banca de inversión y la banca de depósitos. De esta forma, sofisticados y herméticos instrumentos económicos diseñados por agentes de inversión y destinados únicamente a este sector, pasaron a ser ofrecidos al cliente minorista. Esa derivación era una bomba en potencia que acabó explotando, en especial con las llamadas participaciones preferentes.


    Las preferentes no son un producto totalmente falto de alicientes. Al adquirirlas se obtiene el derecho a recibir una remuneración anual por aplicación de un elevado interés fijo —en algunas emisiones llega a ofrecerse el 7 por ciento—, que es abonada siempre que la entidad no declare pérdidas ese año. Ahora bien, la inversión es perpetua, el capital no es recuperable salvo que se vendan los títulos. Y en caso de quiebra de la entidad, sus titulares están por detrás de todos los acreedores para el cobro, puesto que responden de las deudas sociales casi al mismo nivel que los accionistas. Estos caracteres no les impiden ser una razonable opción de colocación de capital para un número reducido de inversores con conocimientos superiores al nivel básico.


    Resulta muy improbable que sean capaces por sí mismas de ejercer una atracción fatal para una mayoría muy considerable de clientes bancarios minoristas, hasta convertirse en el mayor bestseller financiero del siglo XXI en España. Y, sin embargo, esto es exactamente lo que ha ocurrido. Se calcula que en los últimos años previos al cataclismo financiero se comercializaron por un valor superior a 30.000 millones de euros, y que el 80 por ciento del total fueron contratadas por consumidores sin conocimientos especiales, para muchos de los cuales esta inversión ha resultado muy perjudicial.


    ¿Cómo ha sido posible? ¿No estábamos protegidos contra estos desastres tras unos confortables muros jurídicos e institucionales? ¿No teníamos una exigente y garantista legislación de defensa del consumidor, unos reguladores vigilantes, unas administraciones competentes?


    Tal vez. Pero hubo algo mucho más poderoso: el enorme interés en vender preferentes. Porque tenían una propiedad extremadamente valiosa, dado que son un instrumento de capitalización de las entidades financieras clasificado como de máxima calidad. Si ya desde el principio habían resultado muy atractivas para bancos y cajas, cuando en 2007 comienza a asomar la crisis financiera, y especialmente tras la quiebra de un too big to fail como Lehman Brothers el 15 de septiembre de 2008, se convirtieron en dramáticamente imprescindibles.


    Así, a medida que avanza la crisis hay dos fuerzas contrarias en lucha: la del interés del cliente minorista, para el que el producto será cada vez menos conveniente y más peligroso, y el interés, o más bien las imperiosas necesidades de capitalización, de bancos y cajas. Esta segunda fuerza se impone sin matices. En 2009 se comercializan más preferentes que en todo el periodo 2003-2006. Las normas que hubieran debido proteger al consumidor e impedirlo (la ahora famosa Directiva MiFID, que es derecho interno desde 2007, entre otras) fueron sistemáticamente ignoradas por las entidades financieras. El Gobierno no actuó y los reguladores, Banco de España y CNMV, que debieron haberlo detectado y corregido, sencillamente tampoco lo hicieron.


    Es algo terrible pero es la verdad: las entidades financieras españolas vulneraron a sabiendas y de forma constante toda la normativa de protección y salvaguarda del cliente minorista. No discriminaron en absoluto entre sus clientes y colocaron las participaciones a todo aquel que tuvieron a tiro, independientemente de sus necesidades o perfil inversor: jubilados, ancianos, parados, pequeñas empresas, personas con ahorros por haber cobrado una indemnización —¡incluso de atentados como el 11-M!—, gente con evidente falta de cultura financiera para comprender estos riesgos o con enfermedades mentales degenerativas… No repararon en si los clientes iban a necesitar liquidez en un momento dado, si habían comprendido que podían no recuperar nunca su inversión o no obtener ningún pago de interés.


    Les pusieron delante de los ojos el incentivo del alto tipo de interés y lo demás lo hacía la confianza que los clientes tenían en su banco, o especialmente en su Caja y en su director de sucursal de toda la vida; y también la creencia de que esa persona que les sonreía y les trataba con amabilidad se preocupaba sinceramente de colocar bien su dinero, porque «ellos no entendían de estas cosas». Actuaron sin complejos. Sin mirar atrás.


    


    ¿DÓNDE ESTABAS ENTONCES, CUANDO TANTO TE NECESITÉ? EL CASO DE LA CNMV


     

    


    La actuación de la CNMV merece una mención especial, por su grave responsabilidad durante la crisis de las preferentes. Se puso de perfil. Se limitó a hacer diversas advertencias acerca del riesgo de desprotección que soportan los inversores por razón de las agresivas técnicas de comercialización, aparte de la dificultad intrínseca para los clientes de entender el producto, pero esas advertencias fueron de baja intensidad, tímidas, teniendo en cuenta la magnitud de lo que se nos estaba viniendo encima. Las hicieron, además, en farragosos documentos que publicaban en su página web, los cuales era y es perfectamente conocido que ningún inversor minorista consultaba ni entendía. Y no hicieron nada más.


    Sin embargo eso no es lo peor, sino que aún ahora el máximo responsable de la CNMV en aquellas fechas, Julio Segura, llega a sostener que este organismo no pudo hacer más de lo que hizo puesto que sus obligaciones consistían simplemente en revisar que el folleto informativo reuniera los requisitos legales y en hacer advertencias a posteriori, pero que no tenía facultades para suspender las emisiones. Es decir, que según él, para lo único que servía la CNMV en materia de protección al cliente minorista ante la mayor estafa colectiva financiera de la historia de España era para hacer una labor de corrector de folletos y redactar unos sencillos (y conscientemente inútiles) documentos informativos, tarea que pueden desempeñar sin problemas dos técnicos bien formados. Esto no sería nada más que una broma pesada si no fuera por los miles de personas que han perdido su dinero, sus ahorros, su tranquilidad personal y familiar, y hasta en ocasiones su propia vida.


    La CNMV fracasó estrepitosamente en la misión que tenía asignada por ley de proteger a los consumidores y clientes minoristas. Escudarse en supuestas limitaciones legales para justificar no haber hecho nada útil durante tantos años en un asunto de máxima importancia es un insulto a nuestra inteligencia y a los sufrimientos de muchas personas. Ahora bien, la CNMV no es la única entidad de control y supervisión que no hizo sus deberes.


    Pese a que ahora ya existe una conciencia generalizada de que este producto fue diseñado y colocado febrilmente con el fin de captar con rapidez activos y disfrazar la situación de insolvencia de estas entidades, la Fiscalía Anticorrupción emitió un informe en el que consideraba que era un problema que debía resolverse civilmente y en el que no se apreciaba ninguna responsabilidad penal en los gestores de estas entidades. Miles de personas han perdido los ahorros de toda una vida como consecuencia de unas instrucciones claras de colocar como sea un producto peligroso, instrucciones que sólo podían venir desde arriba, y la Fiscalía que debe velar por los intereses públicos sólo ve un problema civil (lo que obligaría a la entidad a devolver el dinero pero sin afectar a sus gestores), y no penal.


    De hecho, el Fiscal General del Estado, Eduardo TorresDulce, declaró que no veía delito, salvo en aquellos casos extremos en que firmaron analfabetos, menores o discapacitados. No obstante, a la vista de cómo se publicitó, informó y comercializó el producto, a nosotros nos parece difícil negar la existencia de actuaciones que encajen no en uno, sino en varios delitos tipificados por el Código Penal. Y, como se puede comprender, si con todo lo que ha pasado aquí se considera que no hay nada reprochable penalmente, en vez de disuadir a las entidades financieras para que no vuelvan a las andadas se les ofrece el mensaje contrario: aquí no pasa nada, y si pasa algo, indemnizas y santas pascuas. O dicho de otra forma, calcula si te trae a cuenta cumplir o si es mejor incumplir y pagar después.


    No obstante, en 2013, un partido minoritario (UPyD) y algunos damnificados presentaron sendas querellas en la Audiencia Nacional por estafa, entre otros posibles delitos, que terminaron siendo admitidas a trámite en febrero de 2014, y que afectan a Miguel Blesa y a otros catorce consejeros y directivos de Bankia y de Bancaja. Veremos qué pasa, aunque quizá sea prudente no ser demasiado optimistas porque, como bien denuncia César Molinas en su estupendo libro ¿Qué hacer con España?, si por algo se caracteriza nuestro país, por lo menos hasta el momento, es porque aquí nunca se depuran responsabilidades de ningún tipo por las tropelías que se cometen. Ni jurídicas ni políticas.


    


    ¿DÓNDE ESTABAS CUANDO TANTO TE NECESITÉ? EL CASO DEL BANCO DE ESPAÑA


    


    Aunque no solamente las preferentes demostraron ser un producto tóxico. También tenemos las llamadas permutas financieras, o swaps. Este contrato se ofreció en un determinado momento como un producto novedoso, una especie de seguro para que el ciudadano endeudado con una hipoteca pudiera protegerse si en el futuro subían los tipos de interés de su hipoteca. Sin embargo, ni era un seguro ni protegió de nada a los que lo contrataron entre los años 2005 a 2008. Más bien fue al contrario: resultó extremadamente perjudicial para sus intereses.


    El swap planteaba una especie de juego: si subía el tipo de interés de la hipoteca, el banco pagaba una cantidad al deudor. Ahora bien, si bajaba… si bajaba, entonces era el deudor el que, por asombroso que parezca, debía compensar a la entidad. Y hay más. Fueron ofrecidos por bancos y cajas en general entre finales de 2006 y mediados de 2008, época en la que el euríbor iba subiendo cada vez más, hasta superar el 5,2 por ciento en verano del 2008. Pero en los últimos meses de 2008 empieza una caída enorme, hasta llegar al 0,50 por ciento. Eso ha significado, obviamente, que en todos los casos de swap contratados en esas fechas, quien se está beneficiando ¡es el banco a costa del cliente!


    En efecto, hay un determinado momento a partir del 2009 —antes o después, dependiendo del interés fijo pactado para el cliente— en el que todos los swap ofrecidos por las entidades para, supuestamente, proteger a los hipotecados de las subidas del euríbor acaban provocando que esos hipotecados tengan que pagar cantidades cada vez más elevadas a los bancos. Resulta muy improbable que este tipo de clientes, la persona que tiene una hipoteca, que lo que quiere es protegerse contra la subida del euríbor, se ponga a jugar y a hacer apuestas con su banco. Y lo que desde luego no se le pasaría por la cabeza es que si baja el tipo de interés no sólo no le beneficie, sino que incluso pueda tener que pagar más que cuando el interés estaba alto.


    Tan improbable es, que los swaps tienen ya un copioso listado de sentencias judiciales tanto de primera instancia como de audiencias, que en su mayor parte —se calcula que más del 85 por ciento— los anulan por vicio en el consentimiento. Es un dato tremendo. Que un contrato, no de un banco ni respecto de un cliente-tipo, sino de una mayoría de entidades y referidos a una diversidad de clientes, sometido al escrutinio judicial, se considere tan gravemente defectuoso como para declararlo nulo en ese enorme porcentaje de los casos, ofrece la sospecha de que hay algo esencialmente perverso en él.


    ¿Pero dónde estaba el Banco de España en esos años, cuando se suponía que era el regulador competente para este producto? Fuera de cobertura. El Defensor del Pueblo constata que las primeras reclamaciones sobre swaps fueron resueltas a favor del cliente, pero que, cuando se hicieron masivas, a partir de 2009, el Banco, dirigido entonces por Miguel Ángel Fernández Ordóñez, cambió de manera radical el criterio, que desde entonces fue siempre favorable a las entidades. En un informe de 2012 hace afirmaciones verdaderamente demoledoras sobre la actuación general del Banco en los últimos años: en esencia, que no fue neutral en la relación que se produce entre una entidad financiera y su cliente.


    Por el contrario, el Banco de España se inclinó habitualmente del lado del más fuerte, es decir, de la entidad financiera. El supervisor —continúa el informe— consideró incompatibles la solvencia del sistema bancario y la protección del cliente, y se inclinó por proteger aquélla en detrimento de los derechos de los consumidores, cuando las dos cosas deberían ser compatibles, de conformidad con lo que dicen nuestras leyes. El servicio de reclamaciones del Banco de España se pone de perfil y no se pronuncia sobre el fondo de las que se le presentan, por considerar que no tiene competencia sobre cuestiones que no estén relacionadas con la solvencia del sistema. El Defensor del Pueblo considera que este servicio, lejos de representar una solución administrativa para los afectados por abusos bancarios, lo que hace es retrasar la reclamación judicial. La conclusión es obvia: el Banco de España se comportó como un aliado de la banca contra el ciudadano de a pie.


    Y, por cierto, no en todas partes cuecen las mismas habas. También en Gran Bretaña se comercializaron swaps de manera masiva, pero allí el regulador, la FSA, actuó de forma muy diferente: recibió las demandas de las PYMES que consideraban que habían sido engañadas, resolvió favorablemente a sus pretensiones en el 90 por ciento de los casos y obligó a los grandes bancos a compensarles económicamente.


    


    QUÉ DEBEMOS APRENDER…


    


    Pero la vida no se detiene, y las relaciones con las entidades financieras tampoco. Tendremos necesidad de ellas y ellas de nosotros. Sin embargo, de lo sucedido en estos últimos años deberíamos extraer algunas enseñanzas para el futuro.


    En lo que se refiere al cliente minoritario, al ciudadano particular, los bancos del siglo XXI ya no son los que eran en la segunda mitad del XX, bancos comerciales más cercanos y protectores. Y no hay expectativas de que vuelvan a serlo. Conviene tenerlo muy en cuenta. Se ha dicho que los bancos están para ganar dinero, no para hacer amigos. Con ellos deberíamos comportarnos de la misma manera: no pretender la ampliación de nuestro círculo de amistades sino utilizar inteligentemente sus servicios en nuestro propio beneficio.


    En cuanto al Banco de España y a la CNMV, mucho tendrán que cambiar para que podamos volver a tomarlos en serio. Su comportamiento ha dejado claro que son instituciones de cartón piedra desde el punto de vista de la protección al ciudadano. Nadie ha asumido además ninguna responsabilidad por lo sucedido, todo lo contrario, los que mandaban entonces se han dedicado a echar balones fuera y a culparse unos a otros. Su falta de ejemplaridad ha sido notoria y carecen de prestigio en estos momentos, por lo que una de sus prioridades habría de ser recuperarlo, para lo cual van a hacer falta algo más que palabras. Necesitamos hechos que demuestren que son instituciones de verdad, y no de mentirijillas. Muchos hechos y durante mucho tiempo.


    Acudir a la justicia ha sido y sigue siendo el camino para combatir los abusos, de lo que son conscientes muchos preferentistas y titulares de swaps, y no precisamente con una sobreabundancia de medios. Con muy pocos recursos, jueces, fiscales y funcionarios comprometidos y profesionales, en general muy poco reconocidos, obtienen en ocasiones muy buenos resultados. El problema es que la justicia debería ser el último recurso, y no el único recurso como es ahora por haberse desactivado todos los demás sistemas de protección, porque en ese caso el recurrir a ella corre el peligro de utilizarse como coartada por la parte fuerte. Ya sabe, el socorrido «si tiene usted alguna queja acuda a los tribunales».


    Claro que todo el mundo sabe que la justicia en España funciona muy mal porque es muy lenta y sus decisiones son poco predecibles. Y ése es precisamente uno de los problemas, como ya hemos dicho en otro lugar de esta obra: que todo el mundo lo sabe. Así que son frecuentes las estrategias de defensa que lo tienen muy en cuenta. Incumplir una obligación no sale tan caro para el que tiene más medios, ya que la lentitud de los procedimientos y la falta de seguridad jurídica juega siempre a su favor. Siempre te puede tocar la lotería —piensan— y, en el peor de los casos, cuando les corresponda pagar, vaya usted a saber si todavía existe el mundo. En todo caso, como nadie asume responsabilidades, incluso cuando las sentencias son desfavorables, patada y a seguir.


    Por eso es tan importante repensar nuestra propia actitud como clientes bancarios. De todo lo acontecido debemos extraer una importante lección para el futuro. Además de fallar todos los sistemas de tutela de la parte débil, del inversor minorista, hubo otro factor que hizo posibles las ventas masivas de preferentes: que mucha gente estuvo dispuesta a comprarlas. Muchos contratos se firmaron exclusivamente por la confianza que se tenía en el asesoramiento bancario. Ya en los años cincuenta, el maestro Garrigues nos advertía contra la cultura del «dónde hay que firmar».


    Pues bien, en pleno siglo XXI no se puede firmar sin mirar, y aunque desde luego la principal —enorme, inexcusable, quizá penal— responsabilidad es de las entidades, debe reconocerse por nuestra parte al menos un error fatal en esa delegación de confianza.


    No vamos a aprender nada si tenemos la convicción de que la difícil situación del que ha comprado productos tóxicos es imputable exclusivamente a los demás, sean bancos, Gobierno o reguladores, si no hay conciencia de haber sido, al menos en cierta medida, responsables. «Busca tu confianza donde la dejaste», reza un antiguo aforismo germánico. Recojámosla de ese lugar y no volvamos a prestarla tan fácilmente.


    


    …Y CÓMO DEBERÍAMOS ACTUAR EN EL FUTURO


    


    Pueden proponerse muchas reformas que permitan a los consumidores prevenirse contra inversiones y contratos no adecuados o perjudiciales, y desde luego sería fundamental que los reguladores hicieran su trabajo. No se engañen, no es cierta la excusa de los antiguos responsables del Banco de España y la CNMV de que carecían de atribuciones legales para impedir estos excesos. Si se revisa la legislación entonces vigente, lo que tenemos es más bien una sobreabundancia de normas protectoras de todo tipo, con tantas habilitaciones para que los reguladores actúen que como te descuides les facultan hasta para decidir la alineación de la selección de fútbol. Lo que faltó no fue apoyo normativo, lo que faltó fue voluntad de intervenir y poner orden.


    Se puede y se debe exigir un cambio radical en la actitud de estos reguladores, igual que se puede y se debe exigir que sean dirigidos por personas expertas e independientes como ocurre en otros países del mundo, y no por políticos de partido. Pero dicho eso, el medio más eficaz de protección para el futuro no vendrá de ellos sino de nosotros mismos. Hay que cambiar de raíz nuestro comportamiento financiero. Ante un producto bancario que no se comprende, no nos parece muy conveniente o nos suscita dudas se impone decir la palabra que constituye la protección definitiva: no.


    Ya sabemos que esto no es tan sencillo, porque además de los intereses de los clientes están los intereses de las entidades, que no coinciden con aquéllos, la desinformación, el desconocimiento, la publicidad financiera y otros factores. Por eso parece esencial adquirir más cultura general sobre estas cuestiones financieras incluso en la etapa escolar. Pensamos que debería existir una asignatura que se denomine algo así como Derecho Práctico para la Vida Diaria. Qué duda cabe que es muy importante conocer qué es la tabla periódica, quién fue Felipe III, qué es la metonimia o cómo calcular el área de un triángulo, pero a partir de cierta edad puede ser notablemente más útil saber para qué sirve la TAE, qué es una hipoteca, cuál es la diferencia entre un préstamo y un crédito, a qué se obliga uno con un aval o fianza, qué son los fondos de inversión, cómo funciona la bolsa, o cuáles son los derechos y obligaciones cuando se acude a una entidad financiera para realizar cualquier gestión.


    También hay posibilidades de que la sociedad civil y los profesionales interesados colaboren activamente en esta labor de protección al cliente minorista. ¿Por qué no algo así como una entidad sin ánimo de lucro para la claridad jurídica y financiera que implique a expertos de todo tipo y cuyo fin sea ofrecer claridad, precisión e inteligibilidad sobre productos de inversión o de financiación, incluidos préstamos o hipotecas de forma independiente y rigurosa? ¿Por qué no crear una agencia ciudadana de calificación de los productos financieros, dándoles notas? Es verdad que los reguladores deben hacerlo y los bancos distinguir entre unos productos y otros, y hasta el Defensor del Pueblo ha hablado de crear un semáforo financiero, pero nada impide que también se haga privadamente desde la sociedad civil.


    En definitiva, se trata de defendernos a nosotros mismos y de ofrecer información fiable, sencilla y de calidad, evitando con ello la infoxicación o sobrecarga informativa, que además siempre actúa como un sistema de minoración de responsabilidad de la parte más fuerte, que tiene más abogados y que siempre puede escribir páginas y páginas de letra pequeña y alegar que todo venía en el contrato.


    Claro que más eficiente todavía sería impedir que a un cliente minorista se le puedan ofrecer determinados productos mediante un filtro previo creado por el propio consumidor que lo impidiera, a manera de registro o listado de autolimitación voluntaria del riesgo en la contratación financiera, de carácter electrónico. En él cada consumidor podría definir por sí mismo su propio perfil inversor, y autoexcluirse en bloque y para todo el sistema financiero de contratar productos que sobrepasen ciertas líneas rojas que él mismo definiría por el sencillo método de elegir entre una serie de opciones previamente parametrizadas. De ese modo, cuando un cliente acudiera a una entidad ésta debería consultar obligatoriamente ese registro y en su oferta no podría traspasar la limitación que se ha impuesto a sí mismo el propio cliente. Sería éste el que definiría las reglas.


    Lo mejor desde un punto de vista teórico es que fuera un registro o listado residenciado en el Banco de España o CNMV y que tuviera una naturaleza pública y regulada, pero a estas alturas los lectores ya entenderán por qué nos parece que esta posibilidad es un tanto remota. Ahora bien, de nuevo no hay razón alguna para que no se pueda implementar desde la sociedad civil.


    Y es que si miramos quién manda en nuestros organismos reguladores, la desconfianza parece bastante justificada…


    


    ESTA TARTA TAMBIÉN ES NUESTRA


    


    Ya hemos hablado de la captura de los reguladores por los poderes fácticos, pero nos queda hablar de su colonización por los grandes partidos políticos, que nombran a personas afines o directamente a militantes suyos para dirigirlos. Estas personas en muchas ocasiones carecen de los conocimientos y experiencia necesarios para ocuparlos, otras veces de lo que carecen es de cualquier tipo de intención de molestar al partido que le ha nombrado, y en la mayoría de los casos adolecen de las dos cosas a la vez. Como se suele decir popularmente, en estos casos los partidos se reparten la tarta, expresión doblemente lamentable tanto por lo que se supone de reparto chalanesco como por considerar el nombramiento una canonjía, un chollo, vamos, y no como una gran responsabilidad y un servicio público. Claro que si se considerase así, a muchos de los candidatos les dejaría de interesar.


    Es lo que ocurre, y de manera cada vez menos disimulada, en la totalidad de nuestros organismos reguladores y de control, ya estemos hablando de la Junta Electoral Central, del Tribunal de Cuentas, el Consejo de Seguridad Nuclear, la propia CNMV o la recientemente constituida Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC).


    En el caso de la CNMC, que sustituye a la independiente CNC o Comisión Nacional de la Competencia y a varios organismos reguladores sectoriales, y dejando de lado la verdadera causa de su creación, habría sido deseable que, dadas las enormes competencias y facultades que se le atribuyen, los nombrados fueran personas independientes y con experiencia. Pues nada de eso, de nuevo los puestos disponibles se han repartido entre los partidos. La mayoría de los agraciados carecen de formación o experiencia conocida en el sector. Así las cosas, ¿quién puede confiar en que este organismo adoptará decisiones teniendo en cuenta exclusivamente su propio criterio y la normativa aplicable? ¿Y quién piensa, por el contrario, que estamos en el parque temático al que antes hacíamos referencia y que lo que vemos es pura fachada? La suspensión de la última subasta eléctrica, previa llamada nocturna del ministro del ramo, ya nos dice por dónde van los tiros.


    La consecuencia lógica de que estos controladores y supervisores estén ocupados por los partidos es que no son capaces de cumplir bien su función.


    Veamos ahora el caso del Tribunal de Cuentas, el supremo fiscalizador de las cuentas públicas, en cuyos nombramientos se cumple estrictamente la regla general de reparto por cuotas de los consejeros entre los dos grandes partidos. Es innecesario destacar su importancia en una época como la actual, en la que la precaria situación de las cuentas públicas ha supuesto recortes en los servicios y prestaciones a los ciudadanos, continuos aumentos de la presión fiscal, etc. El cuidado exquisito en el gasto de los escasos recursos públicos debería ir acompañado e incentivado por un no menos escrupuloso control por parte de este tribunal. De hecho, si actuara correctamente, debería ser una institución bastante molesta para las administraciones públicas. ¿Es así?


    Pues sinceramente, no mucho. En el año 2012 presenta los informes sobre la contratación de las comunidades autónomas de los años 2006 y 2007. El informe sobre las actuaciones en el ámbito municipal es también de 2012, pero se refiere al año 2009. Y el de las cuentas de los partidos políticos es del año 2013, pero se refiere al año 2008. Ha de reconocerse, en honor a la verdad, que estos informes son muchas veces muy críticos con la situación y las prácticas que se han venido desarrollando, pero… Vaya, llegan tan retrasados en el tiempo que cuando salen a la luz ya han prescrito casi todas las posibles acciones de responsabilidad. Se dice el pecado pero no se impone penitencia al pecador. Unas recomendaciones, y pelillos a la mar.


    El Tribunal de Cuentas es el ejemplo paradigmático de organismo de control diseñado legalmente para ser independiente y que en la práctica está dominado por aquéllos que tienen que ser controlados. El mismo Tribunal Supremo ha alertado acerca de su politización y la organización Transparency International, en un informe de 2012, constataba que estaba manejado por los dos grandes partidos, que dado su modus operandi no podían permitir que el Tribunal quedara fuera de su control. De hecho, parece que es norma de la casa que la fiscalización de la financiación de los partidos políticos quede en manos de dos consejeros, uno del PP y otro del PSOE. Conviene no hacerse daño.


    En no pocas ocasiones, el modo de elegir a los integrantes de estos organismos reguladores roza lo esperpéntico y los nombrados son personas que carecen notoriamente de cualquier experiencia y aptitud para desempeñar el cargo. Analicemos por ejemplo los últimos nombramientos en el Consejo de Seguridad Nuclear. Se trata de un organismo con funciones muy específicas y especializadas: «emitir informes al Ministerio de Industria, Turismo y Comercio relativos a la seguridad nuclear, protección radiológica y protección física, previos a las resoluciones que éste adopte». Por ello, cabría esperar que los integrantes del Consejo fueran personas con ese perfil, máxime tratándose de una materia tan sensible, polémica y potencialmente tan peligrosa como la energía nuclear.


    Pues resulta que es tradición el reparto de puestos entre PP, PSOE y CiU (se dice que es porque las centrales nucleares de Ascó y Vandellós están en Cataluña), aunque históricamente se había elegido a personas con experiencia suficiente y formación técnica… Hasta que se dejó de hacerlo. En la última elección se incumplió frontalmente la propia ley, paripé en la correspondiente Comisión del Congreso incluido. Por cierto, que esa elección fue impugnada judicialmente, pero el Tribunal Supremo se puso de perfil y no entró en el fondo del asunto por el cómodo expediente de apreciar la falta de legitimación para impugnar del partido político recurrente.


    Por parte del PP, es examinado como candidato al Consejo Fernando Castelló, en cuyo currículum figura haber sido presidente del Tribunal de Defensa de la Competencia valenciano entre 2008 y 2011, fecha en que cierra el tribunal por baja productividad. Esta persona ha ocupado varios puestos políticos, ninguno relacionado con la seguridad nuclear. Considerado idóneo. También por parte del PP aparece el nombre de Rosario Velasco, médico y funcionaria del Sistema Nacional de Salud. Ningún conocimiento especial sobre energía nuclear. También es considerada idónea.


    El PSOE presenta en la Comisión a Cristina Narbona, exministra de Medio Ambiente con el expresidente Rodríguez Zapatero y diputada por el PSOE en ese momento. Ella misma reconoce que carece de conocimientos específicos para el cargo, pero que se considera idónea porque su candidatura «está directamente vinculada a mi larga trayectoria en la protección del medio ambiente y justificada por ella». Tampoco parece que tuviera que esforzarse demasiado, dado que no había ninguna otra candidatura alternativa y que la Comisión ya estaba debidamente aleccionada. Como dijo el representante socialista, «en nuestro grupo nos gusta especialmente que se abra paso un pensamiento alternativo» (sic). Las alabanzas a la exministra se completan con el reconocimiento de que, si bien su formación es eminentemente económica, su paso por el ministerio, por la OCDE y por el Congreso conforman «un mix profesional sólido» (sic).


    Finalmente está Fernando Martí, que en el momento de ser propuesto para el cargo (él va a ser el presidente del CSN) era el Secretario de Estado de Energía, a las órdenes directas del ministro de Industria, que es quien le propone para el cargo. Conoce el sector energético, pero como gestor político. La comisión considera que tanto él como Cristina Narbona son lo suficientemente independientes como para formar parte del regulador.


    En definitiva, nuestro Congreso concluye tranquilamente que estas personas con este perfil y estas capacidades son «de conocida solvencia en las materias encomendadas al Consejo, como las especialidades de seguridad nuclear, tecnología, protección radiológica y del medio ambiente, medicina, legislación o cualquier otra conexa con las anteriores, así como en energía en general o seguridad industrial, valorándose especialmente su independencia y objetividad de criterio», que es lo que literalmente exige la ley. En nuestra modesta opinión, y por mucho que lo diga el Congreso, no cumplen ni una sola de las condiciones exigidas, lo que convierte al Consejo de Seguridad Nuclear en otra institución de cartón piedra dirigida por personas que ni son expertos en la materia, ni son independientes y de los que no cabe esperar ninguna objetividad de criterio. Están sencillamente al servicio de los partidos que les han nombrado.


     

    Y no, en otros países no pasa esto. En Estados Unidos y Francia los integrantes son elegidos entre los mejores y más prestigiosos técnicos, previa realización de exámenes muy exigentes para valorar su idoneidad.


    En conclusión, las instituciones de control están suficientemente reguladas en las leyes, el problema es que éstas no se cumplen. Los partidos políticos mayoritarios no quieren ningún tipo de control que obstaculice su actuación política, por lo que de manera sistemática y consciente nombran personas que se pliegan a sus deseos y que a cambio obtienen sinecuras muy importantes. No sólo eso: por mal que lo hagan sus protectores, les defenderán y evitarán cesarles o incluso que dimitan, a no ser que sea absolutamente necesario. Es decir, nunca.


    Pensamos que ya toca exigir que se tire a la basura todo el cartón piedra y que se sustituya por controladores y reguladores de verdad. Si, como dice Einstein, no es posible esperar resultados distintos si hacemos siempre lo mismo, no podemos tolerar que sus nombramientos dependan de los pactos entre los grandes partidos.
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    TODOS SOMOS IGUALES ANTE LA LEY,


    PERO LA LEY NO ES IGUAL PARA TODOS


    


    USTED NO SABE CON QUIÉN ESTÁ HABLANDO


    


    El enrevesado caso de la infanta Cristina de Borbón en el Juzgado de Instrucción de Palma de Mallorca es quizá el ejemplo más ilustrativo de que las leyes no son iguales para todos en España. Normal, dirán ustedes, al fin y al cabo se trata de una infanta, la hija del rey. Pero lo curioso es que, ante la ley, la infanta de España es una ciudadana más. Además, ¿no dijo el rey en su discurso de Navidad del 2011 que la justicia era igual para todos? No podía ser de otra manera, pues ésa es una de las conquistas del Estado de derecho moderno: los poderosos y los débiles, los ricos y los pobres, los mayores y los pequeños, los empresarios y los trabajadores, los ocupados y los parados son iguales ante la ley, y por tanto ante la justicia y demás organismos encargados de su aplicación. De hecho, la única persona en España que es inviolable y no está sujeta a responsabilidad (política y jurídica, se entiende) es el rey Juan Carlos I, pero porque así lo establece nuestra Constitución en su artículo 56.


    ¿Cómo es posible entonces que, si es así, hayamos asistido a interminables debates sobre la imputación de ida y vuelta de la infanta, sobre si debía o no hacer el paseíllo por la famosa rampa hasta la puerta del Juzgado o sobre el modo de tomarle declaración? ¿Por qué esa diferencia de trato con la esposa imputada del socio de Urdangarín, Diego Torres? Es más, el notario que autorizó la escritura de constitución de Aizoon, la sociedad propiedad de los Duques de Palma al 50 por ciento, declaró ante el juez que había advertido que la infanta no debía figurar en la sociedad, pero que el asesor fiscal del Instituto Nóos le había contestado que la querían como «escudo fiscal». ¿Es que no todos somos iguales a la hora de pagar impuestos? ¿Es que para la Agencia Tributaria hay contribuyentes vip cuyas declaraciones tributarias no se comprueban?


    Es importante destacar que una de las características fundamentales de un auténtico Estado de derecho es la existencia de un círculo legal entre leyes e instituciones. Es decir, las leyes —la Constitución, las leyes orgánicas y las ordinarias— establecen las instituciones de un determinado país (el Tribunal Constitucional, el poder judicial, la Fiscalía, el Tribunal de Cuentas, las propias Administraciones, la Agencia Tributaria, etc.), aunque a su vez son estas instituciones las responsables de aplicar e interpretar las leyes. El ordenamiento jurídico se concreta en la vida de los ciudadanos a través de las decisiones de esas instituciones fundamentales, pero si son capturadas por los partidos o por los poderes fácticos, lo que ocurre es que en la práctica, las leyes ya no se aplican e interpretan de la misma manera para todas las personas, sean quienes sean.


    Por supuesto que esto no debería ocurrir, dado que precisamente para evitarlo las leyes diseñan instituciones independientes y neutrales, que se ponen en manos de tecnócratas especialmente cualificados e inamovibles a los que, en principio, no debería ser posible coaccionar o presionar para que adopten decisiones que favorezcan a los más cercanos y poderosos o perjudiquen a los más débiles o desafectos. Pero lo cierto es que cada vez pasa más en nuestro país.


    Conviene insistir en que el problema no está tanto en el diseño institucional —salvo en alguna ocasión extrema, como en el reciente caso del nuevo diseño del Consejo General del Poder Judicial, del que ya hemos hablado— como en su ocupación, tanto por los partidos políticos como por lo que hemos llamado «poderes fácticos»,  fenómenos que están íntimamente ligados aunque el segundo sea menos conocido.


    Efectivamente, estos poderes (personificados en un Luis del Rivero, un Florentino Pérez, un marqués de Villar Mir, un César Alierta, un Emilio Botín, por poner ejemplos bien conocidos) hacen favores a los partidos, ya se trate de favores económicos o de colocación de expolíticos o familiares de políticos, a ser posible de todos los partidos, para cubrirse bien las espaldas, y a cambio reciben favores institucionales, ya sea en forma de prescripciones de delitos, indultos si no es posible lo anterior, regulaciones a la carta o rescates de sus empresas en apuros. El problema es que los favores que prestan se devuelven no sólo a costa del dinero de los contribuyentes sino también del principio de la igualdad ante la ley.


    Tomemos por ejemplo la historia de César Alierta, actual presidente de Telefónica. El Tribunal Supremo, en su sentencia de 21 de diciembre de 2010, confirmó que había cometido un delito de uso de información privilegiada, del que estaba acusado a raíz de la compra en 1997 de un paquete de acciones de Tabacalera, compañía de la que entonces era presidente, pero le absolvió por entender que el delito había prescrito.


    Como hechos probados la sentencia recoge que el señor Alierta compró a través de su sobrino Javier Placer (que actualmente trabaja también en Telefónica a las órdenes de su agradecido tío) acciones de Tabacalera, valiéndose de información privilegiada relativa a la adquisición de una compañía tabaquera estadounidense obtenida en su condición de presidente de la entidad, y antes de que dicha información fuese debidamente comunicada a la CNMV y, en consecuencia, al mercado. Muy ejemplar todo.


    Aunque en su recurso de casación el Ministerio Fiscal defendía que había que aplicar el tipo agravado de delito, por entender que con la conducta del señor Alierta se causaba un grave daño a los intereses generales, el Tribunal Supremo desestimó esta alegación. Esta cuestión técnica era muy relevante a efectos de la prescripción, dado que la del tipo penal agravado se producía a los diez años de la realización de los hechos y la del tipo ordinario a los cinco años.


    Es más, el Fiscal también alegaba en su recurso que, aun en el caso de aplicarse el plazo de cinco años, el delito tampoco habría prescrito. La prescripción de los delitos se cuenta desde el momento de su comisión, pero en los llamados «delitos de cuello blanco» no resulta siempre tan fácil de determinar como en los casos de robos, lesiones u homicidios. ¿Cuándo se comete un delito de uso de información privilegiada? Según el fiscal, se comete en el momento en que el señor Alierta vende las acciones y obtiene así su beneficio patrimonial (febrero de 1998), por lo que cuando se presenta la querella que interrumpe el plazo de prescripción (noviembre de 2002) este plazo de cinco años todavía no había transcurrido.


    Pues bien, el Tribunal Supremo consideró primero que no era aplicable el plazo de prescripción de cinco años y después que el momento de la venta no es lo relevante a efectos de la comisión del delito, sino que lo relevante es el momento en el que, como consecuencia de la información privilegiada, las acciones adquiridas alcanzan su máximo valor, que resulta ser el 26 de septiembre de 1998, cinco años y dos meses antes de la interposición de la querella. ¡Salvado por los pelos!


    Ésta es la historia. La verdad es que, como juristas, todos estos criterios tan sofisticados y, a la postre, tan comprensivos con la conducta del señor Alierta —cuya defensa fue coordinada desde la empresa y llevada a cabo por abogados externos, aunque desconocemos quién pagó sus honorarios— nos resultan un tanto sorprendentes. Recordemos que algo parecido ocurrió con el señor Botín, presidente del Banco Santander, y con los famosos Albertos, Alberto Cortina y Alberto Alcocer, casos en que también se apreció la prescripción de sus delitos.


    Por supuesto, después de estas sentencias nadie consideró que un delito prescrito sea una mancha en el currículum ni represente una amenaza para la imagen y el buen gobierno corporativo de estas importantísimas empresas españolas. Tampoco es que hubiera una gran repercusión en prensa, lo que no es de extrañar habida cuenta de las relaciones entre los grandes medios de comunicación y el poder económico y financiero. Y por supuesto tampoco la sociedad española ha demostrado especial sensibilidad ante este tipo de escándalos.


    ¿Qué ocurre entonces? Pues que incluso los tribunales de justicia son parciales al aplicar la misma ley y ceden a las presiones políticas o económicas, con lo que el poderoso sale indemne mientras que el humilde, o simplemente el ciudadano de a pie, es condenado en un caso similar. Pese a que el defecto no esté originariamente en la propia ley, que sigue proclamando formalmente la igualdad de todos los ciudadanos, en la práctica ya no es verdad.


    Lo mismo ocurre con el resto de instituciones encargadas de velar por la correcta aplicación de las leyes. A esta situación ha contribuido de forma muy acusada el fenómeno del revolving door, del que ya hemos hablado, que favorece mucho esta comprensión institucional con los intereses de la empresa y sus directivos.


    En definitiva, si el Tribunal Constitucional concede amparo a unos sí y a otros no, o a unos mucho más rápidamente que a otros sin justificación objetiva, si la CNMV o el Banco de España controlan y sancionan arbitrariamente a unas empresas o bancos sí y a otros no (o a ninguno), si se fuerza la interpretación de las normas para que los delitos de las personas importantes siempre acaben prescribiendo, si el Gobierno indulta a los amigos pero no a los indiferentes, entonces en todos estos casos el efecto es idéntico al que se habría producido si se hubieran dictado leyes especiales para unos pocos privilegiados distintas de las que se aplican al resto de los mortales: la supresión del principio de igualdad ante la ley.


    Pero la cosa no acaba aquí, porque de hecho en España también se promulgan leyes particulares, es decir, leyes a la medida de un colectivo o incluso de una persona física. Lo que todavía es más grave, porque en estas normas ni siquiera se respetan las apariencias formales. Lo curioso es que estas leyes particulares también tienen algo que ver con las puertas giratorias.


    


    LEYES A MEDIDA 


    


    ¿Tiene usted un problema grave y es usted una persona poderosa, influyente y con dinero? Pues no se preocupe, para los casos realmente graves como el suyo está el Parlamento, o mejor dicho los parlamentos, porque ya sabemos que en España hay muchos, y además los autonómicos son más fáciles de capturar porque están más cerca. Aquí ni siquiera hay que esperar a una posterior fase de aplicación y ejecución de las leyes, que es un camino que puede estar sembrado de minas e incluso puede llegar a torcerse si se encuentra uno con un juez que se cree de verdad que todos somos iguales ante la ley.


    Aquí las leyes ya nacen parciales o sesgadas en el origen a favor de personas jurídicas, o incluso físicas, bien relacionadas. No son leyes generales, sino leyes ad hominem, esto es, que se hacen a la medida para favorecer a alguien en concreto, ya se trate de un colectivo, de una empresa o de un individuo. Esta forma de legislar no es en absoluto infrecuente en España.


    Un ejemplo interesante lo tenemos en las vicisitudes normativas de la llamada «enmienda Florentino» o «enmienda ACS». El 6 de junio de 2012 se aprobaron en el Senado dos enmiendas a la legislación de sociedades anónimas dirigidas supuestamente a evitar la toma de control de grandes empresas españolas por terceros oportunistas, o «buitres». Una de las enmiendas suprimía la prohibición de limitación de voto en las sociedades cotizadas, los blindajes, que se había introducido a través de la enmienda Florentino, llamada así porque supuestamente beneficiaba a ACS en su lucha por tomar el control de Iberdrola, aunque en su día se apuntó que también beneficiaba a Sacyr como socio de Repsol.


    Este caso refleja bien el vértigo en el que ha caído nuestra legislación mercantil de sociedades, gracias a los constantes servicios que nuestros legisladores tienen que devolver a empresas o personas físicas importantes. En nuestro ejemplo, la nueva enmienda ajusta una anterior modificación que había entrado en vigor menos de un año antes (el 1 de julio de 2011) y que fue introducida extemporáneamente en una disposición adicional de una ley que regula otra materia totalmente distinta, la información en las fusiones.


    También es interesante ver qué justificación dan los Gobiernos de turno, de uno y otro signo. La que dio el Gobierno del PP respecto a la modificación de junio de 2012 era que se pretendía proteger a los socios minoritarios. La cláusula de limitación de voto impediría que en sociedades con un accionariado muy disperso un accionista pueda adquirir una posición de control con un pequeño porcentaje de acciones sin necesidad de plantear una OPA. Esta situación perjudicaría a los socios minoritarios porque éstos no tienen la oportunidad de vender al precio superior que paga el nuevo accionista por adquirir un porcentaje significativo, la llamada «prima de control». En sentido contrario, se dice que lo lógico es que en las sociedades de capital el voto sea proporcional al mismo, así que cuando se cambió la ley, en el año 2011, el PSOE justificó la modificación para «dar transparencia a ese mercado».


    En fin, puede que efectivamente el Gobierno del PSOE fuera un convencido de la libertad de mercado y que el Gobierno del PP estuviera genuinamente preocupado por los derechos de los minoritarios, pero no cabe descartar que existan otros motivos e intereses subyacentes. En relación con la primera reforma se habló de personas jurídicas y físicas concretas (ACS, Sacyr y el exdirector recientemente fallecido de la Oficina Económica de Zapatero, el señor Taguas, que representaba a los promotores), y en relación con la contrarreforma nos podríamos fijar en otras empresas y otras personas, como Iberdrola, Telefónica y sus fichajes de personas próximas al Gobierno.


    No vamos a entrar a examinar cuál sería la postura más lógica desde un punto de vista de política legislativa, porque no viene al caso. Ésa es una reflexión para especialistas y, sobre todo, para los legisladores. Una vez realizado el correspondiente estudio y tomada la decisión que se considere más adecuada, cualquiera que ésta sea, lo racional es promulgar la ley con vocación de estabilidad. Pero si no ocurre así y esta ley, como tantas otras, se cambia continuamente, es porque la reflexión real no versa tanto sobre la mejor solución general para las empresas como sobre la mejor solución particular para ciertas empresas, lo que implica que cuando su capacidad de influencia se modifica al albur de los cambios políticos o económicos la norma deba también cambiar. Una manifestación más del capitalismo de amiguetes del que ya hemos hablado.


    Como conclusión, en el caso de las leyes particulares el efecto final es el mismo: se concede una ventaja injustificada a unos frente a otros, por lo que, a la postre, se rompe el principio de igualdad ante la ley.


    


    LA ENFERMEDAD INSTITUCIONAL Y SUS CONSECUENCIAS: INCOMPETENCIA Y CORRUPCIÓN


     

    


    La existencia de ese círculo legal entre leyes e instituciones nos advierte sobre la extraordinaria importancia de mantener sano el entramado institucional de un país. No sólo por cuestiones relacionadas con la economía y la eficiencia —no puede haber un crecimiento económico sostenible con instituciones enfermas, como recuerdan economistas tan prestigiosos como Luis Garicano en su libro El dilema de España o Jesús Fernández-Villaverde en sus numerosos artículos en prensa— sino con algo todavía más importante: con la subsistencia de España como Estado social y democrático de derecho.


    La enfermedad de nuestras instituciones produce dos efectos que en la práctica raramente aparecen separados, aunque teóricamente sea posible distinguirlos: la incompetencia y la corrupción. Colocar en cargos públicos para los que se requiere independencia, capacidad y solvencia técnica de forma recurrente y habitual a personas no adecuadas es un síntoma claro de corrupción y de enfermedad institucional. Pero, inevitablemente, esta situación propaga la incompetencia por todo el organismo.


    Es importante recordar que el incompetente no sólo es el sobrino en paro o la mujer del político de turno sin ninguna experiencia profesional previa al que se nombra para un cargo de estas características. Puede serlo también el amigo honesto al que recompensan como premio a su fidelidad con un cargo para el que no tiene preparación ni méritos suficientes. Este tipo de personas, a veces sin darse cuenta, ceden con facilidad a la influencia del poderoso de turno, que sí que sabe de qué va la cosa.


    Al final, la diferencia entre el incompetente bienintencionado y el corrupto resulta bastante imperceptible para la ciudadanía, aunque el primero pueda mantener intacta su buena conciencia, por la sencilla razón de que la corrupción le precede —en el que le ha nombrado no atendiendo a sus méritos— y le sigue —en el que se aprovecha de él—. Por eso, la persona en principio honesta que acepta un puesto para el que sabe que no está preparada (y si no lo sabe porque cree que basta con pertenecer a algún gran cuerpo de la Administración, tiene un problema serio de percepción de la realidad) empieza ya a corromperse en la medida en que, a cambio del cargo y de los privilegios que suele llevar inherentes, acepta el riesgo cierto de que su falta de competencia técnica y profesional le convierta en presa fácil de los poderes fácticos y de los jefes políticos.


    En todo caso, si alguien tiene legítimas dudas sobre su competencia y capacidad para ocupar un cargo público para el que, sobre el papel al menos, se exige independencia, amplia trayectoria profesional, experiencia y formación técnica no tiene más que pensar qué posibilidades tendría de ganar un concurso abierto de méritos para ocuparlo. Si se lo quiere poner todavía un poquito más difícil, piense qué pasaría si el concurso fuera internacional. Esto no es ciencia ficción, muchos organismos públicos europeos y nacionales de otros países lanzan esta clase de convocatorias abiertas para cubrir estos puestos.


    Hay que destacar que es probable que si una persona llega a un cargo público por sus propios méritos, formación y experiencia tenga un grado muy superior de criterio e independencia que otra que llega exclusiva o principalmente por sus relaciones personales con el que le nombró. Poniendo otro ejemplo, no es lo mismo presidir Radiotelevisión Española porque se tiene una buena relación personal con la vicepresidenta del Gobierno —aunque se haya superado una oposición a un alto cuerpo de la Administración del Estado en la que se acreditan competencias que nada tienen que ver con el cargo en cuestión— que porque se ha superado un concurso internacional, como ocurre con la selección de los directores de la BBC.


    Tampoco es lo mismo llegar a presidir el Tribunal Constitucional como el señor Pérez de los Cobos, habiendo sido afiliado del partido político en el Gobierno, por muchos méritos profesionales que se ostenten, o llegar a ser magistrado de esta misma institución atendiendo a los favores políticos prestados en puestos anteriores, como en el caso de Enrique López, que entrar a formar parte del máximo intérprete de la Constitución después de haber tenido una carrera profesional dilatada y prestigiosa como jurista de reconocida competencia. Y en la era de internet esto no es tan difícil de comprobar, basta darle al Google Académico o incluso a Google a pelo para hacerse una idea de cuál ha sido la trayectoria intelectual y profesional de una persona.


    Pero el problema mayor, con ser importante, no son las usuales carencias técnico-jurídicas para ser, por ejemplo, magistrado del Tribunal Constitucional, sino la naturaleza de los méritos atendidos para los nombramientos. Es el caso del señor López, que como vocal y portavoz del Consejo General del Poder Judicial, lejos de mantener el perfil institucional exigido para el órgano de Gobierno de dicho poder, se implicó de manera contumaz en la maraña política, cuestionando la labor de la mayoría parlamentaria del momento y llegando al extremo de defender que el Consejo emitiera, sin concurrir los requisitos legales, informes sobre la reforma del Estatuto de Cataluña y la ley que aprobó el matrimonio entre personas del mismo sexo por ser cuestiones que interesaban a su partido sponsor, el PP.


    No es raro entonces que desde el poder político se produzcan indicaciones mediante llamadas de teléfono o incluso broncas en público, como la que hace unas páginas comentamos, entre, María Teresa Fernández de la Vega y María Emilia Casas. Porque si los políticos piensan —con razón— que sus designados jamás habrían llegado a tan altos cargos sin su mediación, y por tanto que les deben un gran favor, no dudarán en reclamar que se lo devuelvan. Nadie llama para darles instrucciones a los magistrados del Tribunal Constitucional alemán, y menos todavía les echa broncas en público. Las diferencias en cuanto al funcionamiento institucional a la vista están.


    


    LA CAPTURA DE LAS INSTITUCIONES, UNA AMENAZA 


    PARA LOS DERECHOS Y LIBERTADES DE LOS CIUDADANOS


    


    El problema no acaba aquí. Las normas atribuyen a las instituciones y poderes públicos que deben interpretarlas —y, sobre todo, aplicarlas en cada caso concreto— una serie de potestades para garantizar su cumplimiento, de forma que están dotados de un enorme poder jurídico frente a los ciudadanos de a pie. Esta situación es reflejo de una concepción política que presupone que si las instituciones están para defender intereses generales frente a los intereses particulares, hay que proteger sus decisiones y actos a través de una serie de prerrogativas jurídicas o privilegios exorbitantes.


    Por eso, sus actos tienen «presunción de legalidad» y son inmediatamente ejecutivos, es decir, se presume que son conformes a derecho y tienen que cumplirse inmediatamente, salvo que se consiga demostrar lo contrario y conseguir su suspensión, para lo que hay que acudir a la vía especializada para resolver conflictos con la Administración, que es la contencioso-administrativa. Y ahí la Administración juega en terreno propio. No sólo eso, para llegar a la vía judicial hay que «agotar la vía administrativa», esto es, recurrir primero ante la propia institución y tener un «interés directo» en el asunto. Además, en algunas ocasiones no se admite ningún recurso por la vía administrativa, y en último término estas decisiones pueden ser impuestas por medio del uso de la fuerza.


    Por ello, cuando estas potestades no se ejercitan en interés de todos, porque en realidad las instituciones están al servicio de intereses particulares, ya sean intereses partidistas, personales o de empresas, la consecuencia es que se están protegiendo esos intereses particulares con una eficacia que para sí quisiera la mejor organizada y más potente de las mafias. Toda la fuerza del Estado se coloca al servicio de unos pocos y, por eso, ya no es sólo que las leyes no sean iguales para todos, es que puede llegar a suceder que determinadas personas o colectivos se sitúen por encima de la ley y la usen en su propio beneficio.


    Conviene no perder de vista cuál es el fin de las instituciones, su auténtica razón de ser, que son los intereses generales de los ciudadanos para cuyo servicio fueron creadas y que se concretan en las leyes que las regulan. La finalidad institucional de la Fiscalía es perseguir los delitos y hacer respetar el Estado de derecho; la de la AEAT, gestionar nuestros impuestos y garantizar el cumplimiento de las leyes fiscales respetando los principios de igualdad, generalidad y capacidad contributiva; la del CGPJ es garantizar la independencia de jueces y tribunales; la del Tribunal de Cuentas es el control de las cuentas públicas, etc.


    Si este fin y el espíritu de servicio público que exige su cumplimiento tanto por quienes las dirigen como por quienes trabajan en ellas se desvanece o se prostituye, la institución se debilita internamente y se convierte en una cáscara vacía, en una construcción de cartón piedra, por muchos edificios, empleados, escudos y coches oficiales que tenga. Los mejores trabajadores, en el sentido de más leales a los fines de la institución, la abandonarán activa o pasivamente, dejando el campo libre a los más venales o más acomodaticios, con lo que se consumará el desastre.


    Recordemos que la presunción de que los gestores públicos conocen mejor que la sociedad a la que sirven cuáles son los intereses generales, porque están más cualificados y son más neutrales y objetivos, es la justificación última de la existencia de estos privilegios jurídicos, que realmente son exorbitantes. Si ya no es así y las instituciones acaban siendo capturadas en provecho propio (ya sea el del partido o el de personas físicas y jurídicas concretas) representan un peligro para nuestros derechos y libertades.


    Suponga usted por un instante que la inspección de Hacienda o la de Trabajo que sufre su empresa responde no ya a intereses generales (prevenir y atajar el fraude fiscal, vigilar el cumplimiento de la normativa laboral) sino a motivos espurios. O que el que ha ordenado la inspección tiene algo personal contra usted, derivado, por ejemplo, de un desagradable incidente de tráfico. Pues bien, aunque tenga usted toda la razón, nadie se la dará por la vía administrativa; tendrá que irse a la vía judicial, pagando los honorarios de abogado y procurador, y las correspondientes tasas judiciales, que son bastante disuasorias; de entrada, tendrá que pagar la liquidación y la multa que le pongan, salvo que consiga un aval; y en el mejor de los casos, esperar unos cuantos años a que le den la razón y le devuelvan todo ese dinero que se ha gastado usted en luchar contra una decisión arbitraria (se llama así). Por no hablar del tiempo perdido y de la presión psicológica, que pueden llegar a ser muy fuertes.


    Peor aún, este tipo de conductas llevadas a cabo por empleados públicos obedientes suelen quedar impunes, tanto desde el punto de vista personal como patrimonial, si responden a órdenes superiores de jefes que, por supuesto, también se van de rositas. Hasta pueden ser recompensadas. Pero espere, que no hemos acabado: es que, aun en el caso de llegar exitosamente a la meta, hasta conseguir un dinero en justa compensación a su calvario procesal —condena en costas, indemnizaciones, etc.—, resulta que… sale de su propio bolsillo de contribuyente. En efecto, aunque está prevista la posibilidad de que salga del bolsillo del funcionario o alto cargo que ha tomado estas decisiones, lo cierto es que en la práctica esto no suele pasar, así que las arbitrariedades de este tipo las terminamos pagando también todos.


    Eso sí, a veces el asunto pasa de castaño oscuro y llega a la vía penal. E incluso a veces hay condenas, aunque sea después de años y años de tortuosos juicios y con dilaciones interminables que benefician al condenado aunque le sean imputables a él mismo o a sus abogados. ¿Qué pasa entonces?


    Bueno, pues entonces… siempre queda una bala de plata.


    


    UN CASO PARTICULAR: EL INDULTO AL SERVICIO DEL PODER


    


    Quizá no haya un ejemplo más extremo de desigualdad ante la ley que el caso de ciertos indultos. Si reflexionamos un instante sobre el sentido último de la imposición de una pena, veremos que descansa en la idea de «ventaja ilegítima», como apunta el gran filósofo norteamericano del derecho John Finnis. Aquel que actúa con desprecio a la ley obtiene una ventaja frente a los ciudadanos cumplidores. Por eso, si no es castigado, se le permite conservar esa ventaja, lo que sería tan injusto como permitir a un ladrón conservar lo robado. En el caso del funcionario, político o alto cargo que incumple la ley siguiendo órdenes superiores, se le permite acumular ventajas ilegítimas y profundamente dañinas para los intereses generales.


    Pues bien, el indulto en nuestro ordenamiento jurídico —lo mismo que en los de nuestro entorno— está pensado para atemperar el rigor de la ley en casos excepcionales, ya sea el del drogadicto rehabilitado en el momento de ingresar en prisión, o en supuestos como el hurto o robo en situación de necesidad extrema. Y ello en beneficio de la propia ley, o mejor dicho, del propio ordenamiento jurídico. No se trata de dejar a nadie al margen de la aplicación de la ley, sino de aplicarla mejor por la vía de superar las inevitables disfunciones que se deriven de su carácter general. Dicho de otra forma, dado que la ley es general y se aplica a todos por igual, a veces no es capaz de distinguir aquellas situaciones excepcionales donde su aplicación estricta puede derivar en una injusticia contraria al espíritu y finalidad de la propia ley. Se trata de evitar el summun ius summa iniuria* de los juristas romanos.


    Por eso, un indulto no justificado que no responda a ese espíritu constituye el máximo atentado posible a la autoridad del derecho, la negación misma del Estado de derecho y de la igualdad de todos ante la ley. Recordemos que una de las finalidades fundamentales del derecho es atribuir a los ciudadanos cumplidores la confianza de saber que no van a ser abandonados frente al abuso y que cumplir la ley cuando nadie mira no es ser un idiota. Simplemente, porque sin la confianza y cooperación de la generalidad de los ciudadanos, el derecho de un país estaría condenado a disolverse en la nada.


    Desde luego, quizá pocos casos son tan reveladores de la desigualdad ante la ley y la enfermedad institucional que la permite como la serie de escandalosos indultos que hemos sufrido en los últimos años y que revela bien a las claras qué tipo de ciudadanos no son iguales ante la ley.


    Tomemos por ejemplo el indulto a Alfredo Sáenz, consejero delegado del Banco Santander. Pese a haber sido condenado por un delito de acusación falsa que implicó, con la inestimable colaboración del juez prevaricador Luis Pascual Estevill, el injusto ingreso en la cárcel de unos clientes que no querían avalar una deuda, fue indultado en noviembre de 2011 por el Gobierno en funciones de Rodríguez Zapatero. Demasiado tarde para que él asumiera responsabilidades y demasiado pronto para que lo hiciera su sucesor, con el que en todo caso se puso de acuerdo.


    La historia que cuenta la sentencia, y que merece ser relatada, es la siguiente: en 1994, cuando Alfredo Sáenz era presidente del consejo de administración de Banesto, el grupo de empresas X, afectado por una preocupante falta de solvencia, adeudaba a la entidad financiera más de seiscientos millones de pesetas. Algunos directivos del banco (ahora también condenados) se reunieron con los accionistas del grupo de empresas para solicitarles que avalasen personalmente las deudas, a lo que éstos se negaron. En consecuencia, esos directivos, con el conocimiento del presidente, interpusieron una querella criminal contra los accionistas apoyada en una serie de hechos falsos, falsedad que los querellantes conocían. Básicamente, se alegaba que los accionistas se habían comprometido verbalmente frente a la entidad a avalar esos préstamos (alegándose que se concedieron precisamente en virtud de ese compromiso) y que, a mayor abundamiento, habían distraído el dinero de las empresas prestatarias desviándolo al extranjero con la finalidad de apropiárselo personalmente.


    La querella se presentó ante el juzgado n.º 10 de Barcelona y el titular, antes de irse de vacaciones en el mes de agosto, citó al querellante para el 13 de septiembre con el objeto de que se ratificase, y a los querellados el 19 de septiembre. Sin embargo, durante el periodo de vacaciones correspondió hacerse cargo de ese juzgado como sustituto al entonces magistrado Luis Pascual Estevill y, de repente, «por razones que se desconocen» (los entrecomillados son citas literales de la sentencia), los acontecimientos súbitamente se precipitaron. En vez del día previsto, sin saberse muy bien por qué, uno de los querellantes comparece en el juzgado el 7 de septiembre para ratificarse en la querella. Ese mismo día, el juez sustituto dicta auto admitiendo la querella y citando a los querellados el día 9 a las ocho de la mañana en el juzgado de guardia, lo que se llevó a cabo sin la presencia del fiscal. El mismo día 9, el exjuez Estevill dicta auto de detención e ingreso en la cárcel Modelo. El día 14 dicta auto de responsabilidad civil, acordando el embargo de bienes de los querellados, por una cantidad que éstos se vieron obligados a avalar.


    Por estos hechos, el exjuez Estevill fue condenado por autor de un delito continuado de prevaricación, en concurso con dos delitos de detención ilegal. Se interpuso también una querella por parte de los perjudicados alegando que si el exjuez había actuado de esa manera era porque había recibido dinero a cambio, pero esta acusación, como dice el TS, «no se pudo demostrar». En definitiva, cabe que el juez Estevill actuase así por pura maldad o porque le pagaron para actuar así. En todo caso, lo segundo no se ha podido probar, pero el lector es libre de formarse su opinión.


    Lo que para el TS sí queda suficientemente probado, y es lo que aquí nos interesa, es que el señor Sáenz conocía perfectamente tanto la interposición de la querella como la falsedad de los hechos en que se apoyaba. «El Tribunal (de instancia) declara probado que la querella se presentó siguiendo las indicaciones dadas desde la presidencia del banco, y con el conocimiento y el beneplácito del recurrente para recuperar como fuera los créditos», y ello en base a las declaraciones de varios testigos que afirmaban que «nada se hacía sin que él se enterara».


    A la vista de esta sentencia, ya no quedaba más salida que el indulto, la bala de plata que guardaba el Gobierno. Su finalidad era exonerar al banquero del cumplimiento de la normativa bancaria que no permite ejercer cargos a una persona que no reúna los requisitos de honorabilidad. Con su indulto, el Gobierno pretendía que la norma general se aplicase a todos menos al señor Sáenz, sencillamente por ser el principal ejecutivo del banco más importante de España. Y así lo dice literalmente el Tribunal Supremo en su sentencia de febrero de 2013 por el que anula esa exoneración.


    Pero el asunto no acabó ahí, dado que este señor y su banco mandan mucho. Todavía hubo intentos posteriores de arreglarlo todo vía ley particular.


    El problema es, ¿cuántos otros indultos se están produciendo que afectan a políticos y a sus clientes respecto de los cuales no cabe o no se produce ninguna reacción? Como muestra la página de la Fundación Civio (El indultómetro), todos los años se decretan en torno a los seiscientos indultos, y afectan especialmente (al menos desde un punto de vista porcentual) a los delitos de prevaricación, malversación de fondos públicos y contra el medio ambiente. Para entendernos, no son los delitos que suele cometer un ciudadano ordinario. Los delitos de prevaricación y malversación de fondos públicos son delitos que sólo pueden cometer los que ostentan cargos públicos.


    Así, no hay que extrañarse de que entre los indultados en los últimos años destaquen, además de varios empresarios defraudadores fiscales, un alto cargo del Gobierno de Pujol condenado por desviar dinero a empresas afines, el comandante y el capitán médico del Yak-42, alcaldes y concejales condenados por prevaricación urbanística, mossos d´esquadra condenados por torturas, etc. Ni que personajes como Jaume Matas (expresidente de la comunidad autónoma de Baleares) o el omnipotente cacique Carlos Fabra, expresidente de la Diputación de Castellón, condenados ambos por varios delitos, estén en libertad mientras esperan que se les conceda el preciado indulto. O que varios alcaldes del PP se manifiesten públicamente a favor de indultar a sus colegas.


    La lucha por el derecho consiste en estos momentos en algo tan sencillo y básico como exigir una motivación para estos indultos, para que al menos se tenga que explicar a la opinión pública y a los tribunales las razones por las que se otorga esta medida de gracia y por qué puede estar justificada en el caso concreto. Claro que no sirve con que la motivación sea puramente formal (un corta y pega, vamos) ni tampoco basta con que se remita a la voluntad libérrima del Gobierno. En un Estado constitucional democrático y de derecho, todos, el Gobierno el primero, estamos sujetos a las leyes.


    Esto nos lleva a la siguiente e interesante cuestión: ¿están de verdad los políticos también sujetos a las leyes, indultos aparte? O para ser un poquito más precisos, ¿son también nuestros representantes políticos y altos cargos institucionales iguales ante la ley?


    


    EL CASO DE LOS DIEZ MIL AFORAMIENTOS


    


    No nos vamos a referir aquí ni a sus sueldos, ni a sus pensiones, ni a sus dietas, ni al turismo político a costa del contribuyente, ni a sus indemnizaciones, ni a sus retiros dorados en organismos públicos tipo Consejo de Estado u oficinas de expresidentes autonómicos. La ley puede establecer —y de hecho establece— que los políticos, por ejemplo, tengan que cotizar menos años para tener derecho a la pensión máxima, o que puedan tener derecho a la utilización de coches oficiales o a tarjetas de crédito para gastos de protocolo por razones del cargo. Es cierto que estas peculiaridades pueden no estar justificadas y que su aplicación incorrecta puede dar lugar a abusos, por lo que en esos casos estaríamos tanto en el supuesto de las leyes particulares de las que ya hemos hablado o ante el incumplimiento de normas que nadie vigila o sanciona. Pero lo que ahora nos interesa es la igualdad en el cumplimiento de la ley. Es decir, ¿qué ocurre si a un concejal lo pillan conduciendo borracho? ¿O a un alcalde recibiendo dinero a cambio de favores? ¿O a un alto cargo dictando una resolución injusta para beneficiar a algún amigo o empresa concreta? ¿O a un presidente de comunidad autónoma recibiendo regalos caros o adquiriendo áticos en Marbella de empresas un tanto sospechosas?


    Pues bien, la ley ha establecido una serie de interesantes especialidades procesales para proteger a los políticos en tanto que representantes de los ciudadanos. Entre ellas están la inviolabilidad, la inmunidad y otros privilegios procesales, como el de declarar por escrito en vez de personarse ante el juez, por ejemplo. Pero vamos a centrarnos en el caso del aforamiento, dado que es el más escandaloso y el que más incidencia tiene en la práctica.


    El aforamiento stricto sensu implica alterar las reglas de la competencia judicial penal (objetiva, funcional y territorial) en beneficio de una serie de personas que tienen derecho a ser encausadas y juzgadas por determinados tribunales previamente señalados, y no por el llamado juez natural, es decir, el que le tocaría a uno en base a una serie de criterios objetivos. Por ejemplo, según el artículo 71.3 de la Constitución española, «En las causas contra Diputados y Senadores será competente la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo», y el artículo 102.1 atribuye el mismo privilegio al presidente del Gobierno y sus ministros. Verdaderamente, si sólo fueran ellos ya serían muchos, pero como a lo bueno todo el mundo se apunta, la ley ha ido extendiendo esta prerrogativa a los parlamentarios autonómicos, a altos cargos de la Judicatura, de la Fiscalía, del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Cuentas, del Consejo de Estado, del Defensor del Pueblo, a los altos cargos políticos de las comunidades autónomas… hasta alcanzar un número que ronda nada menos que los diez mil —¡diez mil!—, como el ejército de Jenofonte.


    Se ha pretendido justificar el privilegio alegando que las elevadas funciones de los aforados exigen protegerlas de la inquina de ciertos ciudadanos dispuestos a proceder contra ellos movidos por razones políticas —las venganzas políticas—, argumento un tanto sorprendente, a menos que dentro de la categoría de ciudadanos vengativos incluyamos a los jueces de instrucción, que deciden la imputación en base a un conjunto de indicios; por eso debe dar igual que actúen en virtud de una querella, de una denuncia o simplemente de oficio. O quizá se trata de evitar que esos ciudadanos vengativos se dediquen insidiosamente a fabricar pruebas con la finalidad de hacer picar a los ingenuos jueces de instrucción. Las explicaciones que ha dado el TC en su sentencia 22/1997 nos parecen más bien endebles («La prerrogativa de aforamiento actúa […] como instrumento para la salvaguardia de la independencia institucional tanto de las Cortes Generales como del propio poder judicial»), dado que si han conseguido algo es precisamente el efecto contrario. En la práctica, el privilegio no tiene fundamento y vulnera radicalmente el principio de igualdad ante la ley.


    Por eso, no debe sorprendernos comprobar que esto no pasa en ningún país serio. Como en el fútbol, somos los campeones del mundo en aforamientos. A Portugal y a Italia les ganamos diez mil a uno. Sí, en efecto, en Portugal e Italia no existe más aforado que el presidente de la República, ante el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional, respectivamente. A Francia le ganamos en semifinales diez mil a diez, pues están aforados el presidente de la República, el primer ministro y gabinete. Pero en la final, a la orgullosa Alemania ¡le metemos diez mil a cero! ¡Menuda humillación! Sí, lo han adivinado: en Alemania no hay ni un solo aforamiento. A los Estados Unidos y al Reino Unido también les hubiéramos dado idéntica paliza, pero, claro, tiene menos mérito porque son anglosajones.


    Total, que como consecuencia del aforamiento, tan pronto como le conste al juez de instrucción que está investigando un delito en el que la persona que aparece en la causa está protegida, deberá remitirla al órgano jurisdiccional competente, perdiendo así el caso, y ello aunque existan otros imputados no aforados (salvo que sea posible el enjuiciamiento separado, que no es lo normal). De ahí lo que cuesta en la práctica que un juez de instrucción «entretenido» algún tiempo con un caso especialmente interesante decida imputar a un aforado, como ha ocurrido con el famoso caso de los ERE de Andalucía instruido por la juez Alaya.


    No sólo eso, para el común de los mortales el juez instructor es diferente del juez que decide (el juez penal), lo que es una garantía de no contaminación entre el órgano que investiga y el que enjuicia y dicta sentencia. Salvo para los aforados. El órgano judicial que decide es también el que instruye, de manera que el peligro de contaminación es muy real, dado que el magistrado instructor forma parte del órgano judicial que decide, aunque ya no puede formar parte de la sala que enjuicia. Para rematar la faena, en la Sala de lo Civil y lo Penal de los Tribunales Superiores de Justicia (donde van a parar los aforados autonómicos) uno de sus miembros es propuesto al CGPJ por el mismo Parlamento autonómico al que pertenecen potencialmente —y en la práctica, como demuestran los imputados en el Parlamento de Valencia— sus numerosos «clientes». ¿Se acuerdan de la amistad íntima entre el expresidente Camps y el presidente de la Sala de lo Civil y Penal del TSJ de Valencia que le tenía que juzgar? Todo queda en casa.


    Empiezan ustedes a entender una de las razones fundamentales por las que a los partidos políticos les interesa tanto el control del Consejo General del Poder Judicial. Sí, efectivamente, el Consejo es el que nombra a los magistrados que presiden los tribunales superiores, Audiencias, Audiencia Nacional y Tribunal Supremo, por lo que, de una manera indirecta, los políticos eligen o influyen claramente en la elección de los jueces concretos que tendrían que imputarles y juzgarlos en caso de que las cosas vayan mal. Y también es fácil entender la razón por la que un imputado aforado no dimite nunca: tiene muchas más probabilidades de salir con bien amarrándose al escaño.
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    EL DISCRETO ENCANTO


    DE RECIBIR SUBVENCIONES


    


    SI NO PUEDES ACABAR CON ELLOS, SUBVENCIÓNALOS


    


    Si pensamos en la imagen tradicional de un sindicalista del siglo XIX, o incluso de gran parte del siglo XX, nos vendrá a la cabeza una persona austera, delgada, de escasos medios y entregada con pasión a la lucha solidaria para cambiar la sociedad. Está claro que el esfuerzo de este sindicalista clásico no tenía como objetivo el hacerse con un puesto cuasi vitalicio en una organización sindical. Sin embargo, nuestra idea de un sindicalista en la actualidad es más bien la de una persona satisfecha, con relojes de lujo en la muñeca, que celebra los triunfos de los trabajadores con mariscadas y con viajes a destinos exóticos. ¿Qué ha podido ocurrir para que se haya producido semejante transformación? Pues nada menos que una lluvia de millones en forma de subvenciones.


    El poder político puede interferir en los movimientos asociativos surgidos de la sociedad civil de forma muy diversa. Si lo que quiere es desactivar su fuerza social y su capacidad de influencia, un posible camino es la represión. Pero esta vía resulta bastante complicada, porque la aspiración a la libertad y la tendencia a asociarse con quienes comparten preocupaciones e intereses comunes para formar grupos y ser más eficaces en su defensa es un hecho constante en nuestras sociedades. De hecho, la represión eficaz de movimientos asociativos sólo pueden conseguirla dictaduras totalitarias que hayan alcanzado un enorme control de la sociedad, con la ayuda de las dosis necesarias de terror. E incluso así, esa represión no se puede mantener siempre. Los sistemas totalitarios acaban por sufrir grietas por donde acaban reventando las ansias de libertad o los intereses reprimidos de sus ciudadanos. Y las nuevas tecnologías de comunicación son instrumentos que favorecen estos procesos.


    Pero existe otra vía, mucho más sencilla y más discreta, a través de la cual los poderes públicos pueden conseguir su objetivo de desactivar a estos grupos sociales independientes. O al menos mermar gran parte de su independencia y de su fuerza: financiándolos desprendidamente. Porque una buena subvención, una generosa puesta a disposición de recursos en favor de los dirigentes de estos movimientos y asociaciones puede domesticar al luchador más fiero. Una forma sofisticada y oculta de soborno que nadie percibe como tal y que deja las conciencias (o por lo menos algunas de ellas) muy tranquilas. Y no hablamos sólo de las subvenciones directas y manifiestas, que son transparentes y conocidas. Existen también otras formas encubiertas de captación de recursos públicos con la complicidad de los mandos políticos. Nuestros sindicatos y asociaciones patronales, por ejemplo, han desarrollado una notable destreza en manejarlas.


    Conviene recordar que cuando una de estas organizaciones pasa a depender económicamente de estos recursos públicos, y se independiza de la financiación de sus bases y asociados, tiende también a independizarse de su control y de la defensa de sus intereses. Liberadas de tales amarras, nada les impide transformarse en estructuras oligárquicas en las que quienes consiguen dominarlas hacen de la captación de estas rentas para servir sus propios intereses personales no ya sólo su modus vivendi, sino también su principal objetivo.


    Al mismo tiempo que estas oligarquías se distancian de sus asociados o afiliados, éstos reaccionan con una progresiva desafección hacia la organización y su funcionamiento. Como ya no son ellos los que la sostienen económicamente, o lo hacen en una medida muy residual, pierden el interés en controlar y pedir la rendición de cuentas por el uso de los recursos. Y cuando además no hay un serio control público del uso de los fondos entregados, la tentación de las cúpulas dominantes de convertirse en una casta al margen de cualquier responsabilidad ante sus financiadores y sus bases es casi invencible.


    


    EL EXTRAÑO CASO DE LOS SINDICATOS «DE CLASE» 


    DEPENDIENTES DE LOS PODERES PÚBLICOS


    


    Quizá donde con más nitidez se puede observar este fenómeno es en los llamados tradicionalmente «sindicatos de clase». El interés que defienden hoy nuestros sindicalistas parece que tiene poco que ver con el que defendían los líderes del movimiento obrero hace décadas; la única coincidencia reside en el discurso, hoy un tanto vacío.


    El interés particular defendido pasa, sobre todo, por mantener una estructura burocrática sobredimensionada y cara en la que han encontrado acomodo simpatizantes, amigos y hasta parientes de los dirigentes. Una estructura que se ha acabado configurando, pese a su origen, en torno a una jerarquía muy estricta, cuyo funcionamiento interno dista de ser democrático, pues es la cúpula la que controla todos los resortes del poder con su reparto de puestos y dádivas, sin apenas más contrapeso que el que puedan presentar en escasas ocasiones las camarillas de las organizaciones territoriales o sectoriales que puedan sentirse desplazadas.


    En esta organización, los que tienen ambición de progresar en el escalafón tienen como principal objetivo conseguir el favor de los líderes mediante la obediencia y la fidelidad. El debate de ideas y proyectos alternativos está desterrado, y se persigue cualquier atisbo de pensamiento crítico respecto a la dirección. No muy distinta ha sido la evolución en el interior de las asociaciones patronales, donde pueden llegar a dominar la cúpula dirigente empresarios con muy poca experiencia empresarial real pero expertos conocedores de los entresijos de la organización.


    En uno y otro caso, no es sólo que los intereses de esos líderes y de sus cuadros leales se hayan emancipado de los fines que supuestamente persiguen sus organizaciones, es que el sistema de selección y promoción expulsa el talento y promueve la mediocridad, lo que garantiza que no vendrá nadie a pretender enderezar ese rumbo de forma radical. Han acabado pareciéndose así a nuestros partidos políticos, al compartir con ellos sus peores defectos. La brecha que existe hoy entre los dirigentes sindicales y los trabajadores, o incluso entre los empresariales y las pymes, sólo tiene hoy parangón con la que existe entre los ciudadanos y los partidos políticos.


    Un ejemplo puede ayudar a comprenderlo mejor. Durante mucho tiempo, cuando llegaban las vacas flacas, las empresas no tenían otra forma de reestructurarse y adaptarse a la situación, por la escasa flexibilidad de la legislación laboral, que con regulaciones de empleo que expulsaban al paro a miles de trabajadores. Otras fórmulas muy utilizadas en otros países, menos dolorosas y que suponían un mejor reparto de los necesarios sacrificios, tales como bajadas de sueldo, reducciones de jornada de trabajo y otras medidas de flexibilización que evitaran los despidos, habrían necesitado una reforma normativa que permitiese este tipo de medidas.


    Pues bien, esta posibilidad siempre encontró la absoluta oposición de los sindicatos. Para ello podían alegar motivos ideológicos, o de defensa de los derechos adquiridos de los trabajadores, pero lo cierto es que tenían también para oponerse un claro incentivo de tipo económico. Hasta la última reforma laboral, los sindicatos, por su participación en los expedientes de regulación de empleo (que era obligatoria por mandato legal) facturaban un porcentaje de la indemnización recibida por cada trabajador. Es decir, disponían de un mercado cautivo y de un incentivo perverso para contribuir al incremento del desempleo.


    En definitiva, los sindicatos han ido desarrollando todo un tejido de intereses directa o indirectamente dependientes de fondos de financiación pública que han ido separándoles de los intereses básicos que hubieran tenido que defender. No sólo eso, entre los trabajadores, eligieron defender a los que tenían una situación privilegiada, los que gozaban de la protección del tradicional contrato indefinido, frente a los más desprotegidos, como los trabajadores con contratos precarios o en paro. En este contexto hay que entender el creciente desapego de las bases trabajadoras de dichos sindicatos.


    En la actualidad, la afiliación sindical en España es muy baja y tiende a caer aún más, sobre todo desde el comienzo de la crisis. Si en 2008 un 17,4 por ciento de los trabajadores ocupados estaba afiliado a algún sindicato, en 2010 el porcentaje —sobre una base además inferior por el enorme incremento del paro sobrevenido— había caído al 16,4 por ciento. Y esta pérdida de afiliación está siendo especialmente acentuada entre los dos tradicionales sindicatos de clase, UGT y Comisiones Obreras, lo que, en un círculo vicioso, incrementa su dependencia de la financiación pública y de la captura de recursos cautivos, y aleja aún más la posibilidad de alcanzar una mayor independencia.


    La recepción de recursos públicos, pese a la caída de la afiliación, explica también la tranquilidad con que esos sindicatos contemplan esa creciente desafección de los trabajadores. Parece que su negocio está hoy en otro sitio, en la captura de los presupuestos públicos.


    De esa forma, los dos grandes sindicatos van sufriendo una lenta pero perceptible erosión en favor de otros sindicatos minoritarios, independientes y sectoriales. El problema es que se han asegurado el que, pese a su pérdida de representatividad, su influencia en la dirección de la negociación colectiva y su capacidad de captación de fondos públicos permanezca casi intacta gracias a sucesivas reformas legales, lo que convierte esta situación garantizada institucionalmente en algo cada vez más insostenible, en particular frente a sus competidores. Ventajas de la captura del regulador. Sin duda, entre lo que se han dejado por el camino no ha estado su habilidad para influir en las leyes en su propio beneficio.


    En esta situación, quizá hasta la pérdida de trabajadores pueda ser considerada una especie de bendición para la oligarquía dirigente, que puede despreocuparse de ese frente y concentrar sus esfuerzos en asegurarse las lealtades de los mandos intermedios con la ayuda de un adecuado reparto de prebendas. Se trata, por tanto, de un verdadero círculo vicioso que hace mucho más fácil que un grupo de dirigentes y de mandos intermedios, actuando ya casi al margen de sus bases, asuman sin oposición todo el control de la organización y la utilicen cada vez más en su propio beneficio.


    


    ADORMECIDOS POR LA SUBVENCIÓN


    


    Como ya hemos señalado, los sindicatos y las asociaciones empresariales son quizá las organizaciones que más han sufrido este envenenamiento silencioso por subvención, que ha acabado por convertir organismos vivos y dinámicos que cumplieron en su tiempo un papel fundamental de contrapeso del poder en plácidos balnearios para mayor comodidad de sus dirigentes. Incluso las huelgas generales que se siguen convocando con una cierta periodicidad, seguramente para demostrar que todavía son capaces de hacerlo, no dejan de tener un cierto aire nostálgico y de cartón piedra.


    Este proceso se ha visto favorecido por la evolución del país durante las últimas décadas. Al llegar la democracia, los responsables políticos decidieron primar y apoyar a los llamados sindicatos de clase como los más representativos, tanto a la UGT, que durante el franquismo había tenido escasa implantación, como a CCOO, que era mucho más fuerte pues había conseguido infiltrarse y dominar parte de los sindicatos verticales del régimen, contra el que había luchado de forma muy activa.


    Se consideró entonces que era imprescindible sostenerlos decididamente a cambio de alcanzar con su ayuda una paz social que se consideraba imprescindible para avanzar en la transición democrática y para superar la difícil situación económica que coincidió con aquélla. Esa paz social se consiguió, pero para ello hubo que reconocerles un papel político e institucional desproporcionado (en relación, especialmente en el caso de UGT, con su implantación real entre los trabajadores) e importantes ventajas económicas.


    Es fácil comprender por qué los sindicatos han sido durante muchos años una verdadera rémora para la modernización de nuestra legislación laboral. Su implícito derecho de veto, la asumida convicción de que no cabían reformas importantes sin su plácet, sólo permitió abrir el escape de los contratos temporales y otros tipos de contratos con derechos rebajados en las nuevas contrataciones con las que, sobre todo, se iban incorporando al mercado de trabajo las nuevas generaciones, mucho menos protegidas que las anteriores. La inflexible defensa por los sindicatos de la sobreprotección de los trabajadores más mayores, con sus tradicionales contratos indefinidos herencia del franquismo, sólo pudo compensarse para atenuar el paro con la precariedad y las condiciones mucho más desventajosas que se concentraban en las contrataciones de los trabajadores más jóvenes.


    La consecuencia fue un verdadero sistema laboral de castas, con trabajadores más antiguos y muy protegidos en la cúspide y con trabajadores jóvenes y muy desprotegidos en la base, con muy diferentes derechos y con nulos incentivos para la movilidad entre los de la casta superior. La estrategia sindical se ha centrado en la defensa de los intereses de los primeros y ha abandonado a su suerte a los segundos. Nuestro enorme paro estructural, récord en la Organización para la Cooperación y Desarrollo Económicos (OCDE), y nuestra increíble tasa de paro juvenil han sido otras de las consecuencias del empeño por mantener el statu quo.


    Claro que los sindicatos no sólo obtuvieron ventajas institucionales, sino también mucha financiación en dinero y en especie. Podemos destacar la cesión que se les hizo de inmuebles libres de impuestos, con la justificación de corresponder a la «devolución de patrimonio incautado» por el régimen franquista. Que los beneficiarios no fueran en realidad en la mayoría de los casos los originariamente expropiados se consideró un detalle sin importancia. También se les asignaron subvenciones fijas a cargo de los Presupuestos Generales del Estado, repartidas en proporción a los representantes que obtuviesen en las elecciones sindicales. Se consagró la figura del liberado sindical, que no trabaja para la empresa que paga su salario, y otros privilegios especiales para los delegados sindicales.


    No es fácil conocer las cifras reales de las que estamos hablando, porque los sindicatos tienen la peculiaridad de haber sido, hasta hace nada, las únicas organizaciones en España que no presentaban sus cuentas a nadie. En esta opacidad han conseguido aventajar incluso a los partidos políticos, lo que ya tiene mérito. Aquí tenemos un verdadero secreto de Estado. Estas organizaciones ni siquiera han de sufrir las tardías e ineficaces auditorías globales del Tribunal de Cuentas, pues éste sólo tiene facultades para auditorías parciales y puntuales con motivo de alguna subvención que reciban. Y ello a pesar de la enorme importancia de los fondos públicos en su financiación.


    La cifra real de liberados sindicales es otro gran misterio, tanto como el tipo de funciones que desarrollan en defensa de los trabajadores. Y como era de temer, es precisamente en las administraciones públicas, donde los políticos están dispuestos a aceptar reivindicaciones poco razonables con tal de tener la fiesta en paz, donde más han proliferado.


    No sólo eso: a los ingresos vía Presupuestos Generales del Estado se añadieron pronto las subvenciones de todo tipo procedentes de diversas administraciones, especialmente las autonómicas, para el desarrollo de proyectos que por lo general nada tienen que ver con la defensa de los intereses de los trabajadores, como la elaboración de estudios, planes de igualdad, integración de emigrantes, etc., actuando como si fueran ONG o empresas y en competencia con ellas. Y de nuevo con la complaciente mirada de los poderes públicos, para la captación de estos fondos han desarrollado una indiscutible habilidad.


    Pero con todo, probablemente los efectos más perversos para la propia organización han procedido de los que hemos llamado beneficios indirectos o de financiaciones encubiertas, como la participación en consejos diversos de entidades públicas, o en los consejos de administración de las cajas de ahorro, con sus correspondientes retribuciones, donde no han tenido problemas en participar por acción u omisión en la irresponsable gestión que llevó a la desaparición de la mayoría.


    Aunque quizás el ejemplo más interesante es el de la gestión de los fondos de formación de los trabajadores, que merece un epígrafe aparte.


    


    EL TRUCO DE LOS CURSOS DE FORMACIÓN 


    


    Los sindicatos «más representativos», junto con las patronales, son los que han gestionado hasta ahora los inmensos recursos económicos recaudados de trabajadores y empresarios bajo el concepto «formación profesional». Estos formidables recursos se detraen de las nóminas por la aplicación de un 0,7 por ciento (0,1 por ciento de la parte del trabajador y 0,6 de la parte del empresario) en la base de cotización por contingencias profesionales a la Seguridad Social. Una parte muy importante de las grandes cantidades recaudadas son gestionadas por la Fundación Tripartita para la Formación en el Empleo, en la que participan el Ministerio de Trabajo por la Administración, la CEOE y CEPYME como representantes de las empresas y UGT, CCOO y CIG como organizaciones sindicales más representativas. De la misma forma se reparten los fondos procedentes de las comunidades autónomas en desarrollo de sus políticas activas de empleo.


    Esa gestión ha sido tradicionalmente muy opaca, y los controles del poder público respecto a su utilización y objetivos conseguidos, escasos e ineficaces, como demuestran los recientes escándalos que han afectado tanto a los sindicatos (por ejemplo, el caso de la UGT-Andalucía) como a la patronal (los cursos de formación de la Confederación Empresarial de Madrid, la CEIM, con detenciones incluidas). El resultado de este reparto de fondos cautivos entre estas fuerzas sociales —que ni están ni tienen por qué estar especializadas en la formación— ha sido muy ineficiente si consideramos el objetivo teóricamente pretendido de mejorar la formación continua de los trabajadores. De hecho, el verdadero interés de los trabajadores apenas parece haber sido considerado, pues los cursos ofrecidos han tenido bastante más en cuenta el interés de los prestadores y de sus intermediarios.


    Como era previsible, este reparto de fondos sin control se ha convertido también en una forma de corrupción y de financiación ilegal de las propias organizaciones sindicales y empresariales. Los escándalos de los fraudes de cursos inexistentes o de alumnos ficticios, con la complicidad activa de representantes sindicales o de organizaciones empresariales, salen a la luz constantemente. Y la nula voluntad de unos y otros de poner controles internos que impidan estas desviaciones de fondos, y sus escasas ganas de exigir responsabilidades a los implicados, hacen temer que no se trate de casos aislados y que la responsabilidad llegue a las cúpulas directivas, siendo razonable sospechar que se ha convertido en un mecanismo adicional de financiación opaca de unos y otros con la connivencia de las administraciones.


    Sorprende que no se alcen más voces pidiendo la derogación de este sistema derrochador de recursos públicos y generador de tantas corruptelas. Aquí sí que han conseguido ponerse de acuerdo patronales y sindicatos. En todo caso, parece que por fin el debate se está abriendo paso en la sociedad española y que se va a poner en marcha un nuevo sistema más abierto y competitivo para gestionarlos. Esperemos que sea cierto.


    


    LA TRAMPA DE LA SUBVENCIÓN


    


    Este fenómeno de okupación de las organizaciones y de su configuración para servir a los intereses de sus cúpulas directivas no sólo ha afectado a organizaciones tan importantes como los sindicatos y las asociaciones patronales, sino también a otras muchas, menos relevantes desde un punto de vista constitucional pero muy importantes desde un punto de vista social. Las ONG próximas a los grandes partidos y financiadas generosamente por éstos cuando acceden al poder son legión, sin excluir a algunas asociaciones tan sensibles como las que agrupan a las víctimas del terrorismo. Todas ellas se han convertido, gracias a su dependencia financiera del poder público, en parte de un establishment, de unas estructuras que encuentran su verdadera razón de ser en asegurar los intereses de sus élites y redes clientelares.


    Lo más interesante es que esta colonización por intereses espurios se ha producido sin que sus víctimas principales, los titulares de los intereses desplazados, hayan sido conscientes de las causas. A veces incluso han apoyado la recepción del maná público. ¿Cómo protestar cuando se recibe un generoso apoyo económico de los poderes públicos? ¿Acaso no significa un merecido reconocimiento de su utilidad social? La serpiente con su silbido ha hipnotizado al pajarillo.


    En España, el terreno además suele estar especialmente abonado para estos encantamientos. No tenemos todavía una sociedad civil madura y, por tanto, consciente de su potencia y de su fuerza al margen del poder público y celosa de su independencia. Los españoles todavía pensamos que el Estado y el conjunto de las administraciones son los responsables principales de la solución de nuestros problemas. Y que deben velar por todos nosotros, lo que implica el sostenimiento de las organizaciones sociales que montamos en defensa de nuestros intereses.


    A nuestra clase política le interesa fomentar esta idea, que es la que subyace en muchos de los debates políticos. Por eso es frecuente ver a políticos tan hinchados cuando inauguran una obra pública —a veces hay más políticos que metros cuadrados que inaugurar— que parece que la hubieran pagado ellos de su bolsillo. Tal es el mérito que pretenden atribuirse, aun cuando la desviación del gasto público se haya disparado o las cuentas públicas se hayan quedado hechas unos zorros por décadas. El engaño, hasta ahora, les ha funcionado.


    Esta idea se combina con otra bien instalada en nuestro inconsciente colectivo, y que es igualmente perniciosa: la consideración de que nuestros poderes públicos no son una emanación de la sociedad, que ésta paga con sus impuestos y que todos los ciudadanos deberíamos de sentir como algo propio. Muy al contrario, toda la estructura administrativa en que se concreta se considera como algo ajeno a lo que hay que arrancar favores y prebendas, incluso con engaños si fuera necesario. El gasto público no se siente en el propio bolsillo, como si los recursos públicos no procedieran de los sufridos contribuyentes. La conocida sentencia de una exministra socialista, que afirmaba tan contenta que «el dinero público no es de nadie», refleja bien la mentalidad de demasiados españoles, incluyendo, por supuesto, la de los políticos que lo derrochan alegremente y que esperan además que les estemos agradecidos por gastar mal nuestro dinero.


    Esta mentalidad contrasta profundamente con la de nuestros socios anglosajones o centroeuropeos, que son muy conscientes de la procedencia de esos recursos de las administraciones y de la necesidad, por tanto, de usarlos prudentemente y rendir cuentas. Por eso, el uso tramposo del gasto público en favor de intereses particulares es socialmente mucho más tolerado. Como también lo es la corrupción o el abuso en la utilización de las subvenciones públicas.


    Pero la dependencia de las subvenciones no la sufren sólo grupos u organizaciones de base asociativa. La padecen, de forma muy semejante, los individuos o las empresas que han encontrado en el subsidio una parte esencial de su sustento. O incluso gran parte de la sociedad en territorios donde esta forma de vida, la «cultura de la subvención», está muy extendida, como en las zonas rurales de Andalucía y Extremadura.


    La cultura de la subvención fomenta la dependencia del poder político subvencionador. El subsidiado no sólo prescinde de casi cualquier forma de rebeldía que no sea puramente cosmética, sino que matiza siempre las críticas para que su financiación no corra peligro. La subvención le convierte en cómplice o socio, como se prefiera. Y los gestores públicos lo saben bien.


    Además, la subvención condena al mérito y al trabajo a ser virtudes secundarias. No son estas cualidades, sino la sumisión y complicidad con el nuevo señor feudal que es el subsidiador, lo que garantiza los recursos necesarios para la vida. La iniciativa empresarial, escasa en general en nuestro país, tiende a desaparecer en el subsidiado, que no se molesta en asumir los riesgos y esfuerzos necesarios para buscar otros medios de subsistencia, o crear empresas reales como fuente de riqueza, pues sencillamente no lo necesita. En España se dan casos de empresas que son especialistas en vivir de las subvenciones, algunas de las cuales no son capaces de facturar prácticamente nada.


    El efecto a largo plazo es devastador. Las sociedades se vuelven indolentes, pierden iniciativa y fuerza, y ya no son capaces de desenvolverse sin la silla de ruedas del subsidio. La ambición de progresar, y el objetivo de hacerlo de la única forma que es sostenible a largo plazo, con empresas competitivas, quedan difuminados. La iniciativa privada, fuente esencial de riqueza de las naciones con economía de mercado, se atrofia. Y por eso esas ayudas y las dependencias que generan significan sólo pan para hoy y hambre para mañana. Se hipoteca el futuro a largo plazo.


    El subsidiar a organizaciones o empresas ya existentes supone imponer una barrera de entrada a nuevos actores, pues éstos no pueden en principio competir con los subvencionados sin disponer de los generosos recursos de quienes ya tienen presencia e influencia. Es decir, supone competir en condiciones de desigualdad con los instalados en el sistema. Esta barrera impide la renovación de fuerzas e ideas que los nuevos actores podrían aportar, y adormece a los ya establecidos, que no tienen por ello que preocuparse de la competencia.


    De esta forma deja de funcionar lo que Schumpeter denominó la «destrucción creativa» como factor económico de progreso que requiere la extinción de modelos de producción obsoletos para dar paso a otros nuevos más eficientes. Los antiguos modelos ineficientes y cada vez más oxidados desafían los nuevos tiempos sin necesitar adaptarse y mejorar, asistidos por las ayudas públicas. Y su subsistencia supone una barrera a las innovaciones positivas. Por último, su enorme cuantía y su falta de controles estrictos son un caldo de cultivo de la corrupción. Es el caso, por ejemplo, de varias empresas dedicadas a la minería del carbón en León, todas ellas imputadas por fraude en las subvenciones al carbón por el Juzgado de Ponferrada en León, y de doce empresarios de la minería, entre ellos Victorino Alonso, el emperador del carbón, más conocido entre los mineros como Don Vito Carbone.


    Por todo ello las ayudas públicas han de ser distribuidas de forma muy excepcional y estudiada, con exquisito cuidado para que no produzca ese efecto adormidera en sus destinatarios. Porque en otro caso pueden ser un factor esencial de decadencia económica y social.


    


    LA SUBVENCIÓN, EL NUEVO OPIO DEL PUEBLO: DEL PER A LOS ERE


    


    Pongamos un ejemplo para comprobar cómo la subsidiación de gran parte de su población puede condenar a ciertos territorios al estancamiento y al atraso.


    No hace falta explicar mucho, por resultar sobradamente conocido, en qué consiste el Plan de Empleo Rural, el famoso PER. En unos años en que la situación del campo andaluz podría haber llegado a ser explosiva, se decidió luchar contra los altos índices de desempleo mediante el fomento de la contratación de jornaleros eventuales. Sin embargo, las condiciones en que se hizo incrementaron mucho las posibilidades de fraude. Por trabajar 35 jornales al año (mes y medio escaso) se adquiría el derecho a recibir un subsidio de seis meses, es decir, cuatro veces más, con lo que con un poco de organización una familia media con varios jornaleros podía encontrar una forma cómoda y relajada de vida. Esto suponía, además, un agravio comparativo con cualquier otro trabajador, que debía trabajar y cotizar durante mucho más tiempo para adquirir derechos semejantes.


    La consecuencia fueron los incentivos perversos: había pocos alicientes para trabajar más y dejar esta cómoda forma de subsistencia, sobre todo en una región como Andalucía, tan privilegiada desde el punto de vista del clima y de la calidad de vida. Las personas trabajadoras, que eran capaces de esforzarse y de asumir riesgos, se encontraban con unos vecinos relajados y felices, que podían vivir igual de bien con unas pocas peonadas, en demasiadas ocasiones falsificadas.


    El efecto a lo largo de los años ha sido el estancamiento del campo andaluz y su escaso desarrollo y tecnificación, además de constituir un caso insólito en el mundo occidental, una región cuya proporción de población rural ha aumentado, en vez de disminuir en favor de la de las ciudades y de los otros empleos que las mismas ofrecen. Y, además, se ha convertido en un mecanismo perfecto de control del poder por un partido, el partido socialista, que no lo ha perdido desde 1980, gracias a este eficiente mecanismo clientelar de compra de votos. Un caso único en las regiones españolas. Estamos ante un sistema en que la oligarquía regional socialista, a pesar de sus frecuentes casos de corrupción, consigue la complicidad de una proporción de la población suficiente para asegurar su permanencia en el poder. Lo que, a su vez, supone un incentivo más para la corrupción, pues la tupida red de complicidades tejida a lo largo de los años prácticamente asegura la impunidad. Los perjudicados son los ciudadanos, a los que el sistema condena al estancamiento y al atraso, aunque aún no sean suficientemente conscientes de ello.


    En este ambiente social tan salpimentado de picaresca, de fraude y de simulación, no es raro que haya sido precisamente Sevilla el epicentro de un caso tan grave de corrupción, de nepotismo y de aprovechamiento de recursos públicos por sus controladores, amigos, parientes y simpatizantes como el de los ERE de Mercasevilla, investigados por la juez Alaya. En esta trama de corrupción se han repartido una ingente cantidad de millones sin ningún control. La extensa red de complicidades puesta de manifiesto, que llega hasta los escalones directivos de la Junta, demuestra con claridad los demoledores efectos, no ya sólo económicos e institucionales sino incluso morales, que los excesos de los subsidios pueden tener en una sociedad.


    


    AUTOFINANCIARSE PARA LIBERARSE


    


    Esta situación reclama una acción decidida para regenerar tanto a sindicatos como a patronales, puesto que es poco probable que lo hagan por sí mismos. Se trataría de fortalecer su independencia respecto a los poderes públicos y garantizar que vuelvan a defender los intereses que les son propios.


    Podemos aportar aquí varias sugerencias que pueden ir en la dirección correcta. Por ejemplo, la eliminación de la figura del liberado sindical a cargo de la empresa. Claro que podría acogerse esa figura en determinadas condiciones, pero a cargo de los propios trabajadores a los que debe defender y representar. En estas condiciones, ya se asegurarán de que cumplan con sus funciones si les están pagando de sus propios bolsillos.


    De la misma manera, entendemos que estas organizaciones deben tender a financiarse de forma exclusiva con las cuotas de sus afiliados, con eliminación de cualquier subvención con cargo a los presupuestos públicos. Es el sistema, por ejemplo, de los sindicatos alemanes. Esto les dota de una formidable independencia del poder público y les exige la dedicación al interés de esos trabajadores, pues en otro caso se darían de baja o se cambiarían de sindicato. La dependencia económica respecto a sus representados y la permanente exigencia de éstos garantizaría que no se produjeran desviaciones sustanciales. Lo mismo cabe decir, por supuesto, de las organizaciones empresariales.


    A ello hay que añadir la mejora de los mecanismos de transparencia y de control de sus cuentas. Al menos los grandes sindicatos, en los que esos mecanismos de control directo por los afiliados pueden presentar más complicaciones, deberían ser fiscalizados por el Tribunal de Cuentas.


    Habría que suprimir de las partidas de los presupuestos públicos (y de los recargos correspondientes en las nóminas) las dedicadas a la formación de los trabajadores. Esos cursos de formación deberían poder pactarse libremente entre empresarios y trabajadores, sin perjuicio de ser favorecidos por beneficios fiscales o en las cotizaciones sociales. Y, en todo caso, prestarse en régimen de libre competencia. De la misma forma, procedería eliminar, por resultar algo injustificado que no hace otra cosa que fomentar la dependencia del poder político, los puestos asignados a los sindicatos en los consejos de administración de organismos públicos y entidades financieras, así como el concepto de «sindicato más representativo», bajo el cual se ocultan privilegios en favor de los grandes sindicatos tradicionales, cada vez más débiles, y se obstaculiza que surjan o crezcan nuevas fuerzas que cuestionen su hegemonía y su modo de proceder.


    Por último, es necesario regular de manera adecuada el derecho de huelga, esa asignatura pendiente de nuestro régimen democrático que los sindicatos nunca han querido abordar, incluida la regulación de los servicios mínimos, cuando fueren necesarios por intereses sociales superiores, y la actividad de los llamados piquetes informativos, que demasiado a menudo encubren prácticas que poco tienen de tales. Simplemente para que su negociación caso por caso no se convierta en una moneda de cambio para arrancar otros beneficios a la Administración.


    No existe nada como la dependencia económica para generar complicidades y confluencias de intereses. Si queremos crear una sociedad civil robusta, capaz de luchar por la regeneración política y económica del país, el primer paso es conseguir que sus principales agentes se coordinen con sus intereses, y no con los de sus élites extractivas, como ocurre ahora.
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    LA LEY DE LA CALLE


    


    EL CONTRATO SOCIAL


    


    En el verano de 2012, el parlamentario andaluz de IU y alcalde de Marinaleda (Sevilla), Juan Manuel Sánchez Gordillo, ocupó la finca Las Turquillas en Osuna, donde se ubica la Yeguada Militar del Ejército, por lo que el Tribunal Superior de Justicia de Andalucía (TSJA) le condenó a siete meses de prisión, junto con otras personas. El alcalde recurrió la sentencia, pidiendo al Tribunal Supremo su absolución al entender que su conducta no había de considerarse delictiva, porque, como alegaba su letrado, «no cabe duda de que si la soberanía popular reside en el pueblo y su voluntad se expresa por medio de los parlamentos integrados por representantes del mismo elegidos democráticamente, los ocupantes estaban cargados de legitimidad en su actuación».


    Esta actitud es muy peligrosa para el Estado de derecho, porque transmite un mensaje claro con el que, por cierto, nuestro actual establishment estaría completamente de acuerdo: no importa saltarse la ley si la finalidad es buena. El problema es quién decide que la finalidad es buena o mala. Y puestos a saltarse las leyes, parece que los más fuertes siempre llevarán ventaja. Al vulnerar de esta manera tan manifiesta las normas más elementales de la convivencia, el señor Gordillo y otros como él olvidan que están minando simultáneamente la única defensa efectiva a medio y largo plazo frente a los abusos de poder, el derecho.


    La cuestión es que no es nada evidente qué fines son los buenos (qué significa «el bien del pueblo»), quiénes los deciden y mucho menos claro es que puedan obtenerse sin perjudicar los intereses de otras personas. En definitiva, la realidad es que muchas veces, más que de fines buenos o malos, estamos hablando de intereses de unos o de otros.


    Ya hemos reflexionado sobre la importancia del principio de legalidad, en cuanto implica la sumisión del poder a la ley. Este principio también es aplicable a cada uno de nosotros —incluso al alcalde de Marinaleda—, en la medida en que al constituir un Estado de derecho los ciudadanos renunciamos al ejercicio de la violencia que reinaría en el estado de naturaleza, para traspasar su monopolio al Estado, que lo ejercerá de acuerdo con unas normas previamente acordadas que están en la Constitución y en las leyes que la desarrollan. Que pueden prever en casos extremos la distribución de bienes de primera necesidad, pero que no prevé que la gente asalte supermercados.


    A esto se referían los pensadores clásicos como Hobbes, Locke o Rousseau cuando hablaban de un contrato social constitutivo de las sociedades. Hobbes consideraba que los hombres, en el estado de naturaleza, cedían sus derechos individuales a un soberano fuerte a cambio de protección, y Locke creía que cada persona suscribía un contrato con las demás para establecer un determinado tipo de Gobierno con la posibilidad de modificarlo o incluso de abolirlo. Rousseau, por su parte, sostenía que los hombres, mediante un contrato social, renuncian voluntariamente a un estado de natural inocencia para someterse a las reglas de la sociedad, a cambio de obtener los beneficios mayores que son inherentes al intercambio social.


    Sabemos lo que nos va usted a decir, que no recuerda haber firmado ningún contrato, esta situación se la han dado hecha. Y puede ser que a la hora de «firmar» ese contrato social original pesaran más las razones del fuerte que las del débil. Es decir, que cuando se generaron y perfeccionaron las estructuras que nos permiten vivir en sociedad, pues a eso se refiere la metafórica figura del contrato social, no todos estaban en condiciones de igualdad para influir en ese proceso. Y es que lo que es justo y conveniente para el señor Botín puede no serlo para mí. La única solución, como decía John Rawls, sería volver a una hipotética posición original dejando a un lado las capacidades y preferencias individuales, y que todos, situados bajo un «velo de ignorancia» (es decir, sin saber si nos va a tocar ser el presidente del Santander o un sencillo ciudadano de a pie), estableciéramos unos principios generales de justicia para ordenar la convivencia.


    Pero como parece un poco difícil que podamos hacerlo, nos tendremos que conformar con mantener y mejorar los que tenemos. Así que es verdad que nos hemos encontrado con unas instituciones ya existentes y que nos gustan más o menos. El caso es que si no nos gustan mucho, o incluso nos parecen muy malas, habrá que usar los procedimientos que ellas mismas establecen para modificarlas. Parece lo más razonable. Eso de «yo no voté la Constitución y por eso no me vincula», argumento usado últimamente por los nacionalistas, no vale. No partimos desde cero. Tampoco hemos elegido a nuestros padres, ni nuestra nacionalidad, ni nuestro lugar de nacimiento. Pero están ahí, y si queremos cambiarlos, lo que no es nada fácil y en algún caso es imposible, habremos de hacerlo a través de los procedimientos previstos. Eso sí, conviene advertir que no parece muy conveniente hacerlo por capricho o por seguir una moda porque atenta contra nuestro propio «orden constitutivo».


    


    ¿CUÁNDO ESTÁ JUSTIFICADO UN LEVANTAMIENTO POPULAR?


    


    Ahora bien, ¿es que no cabe levantarse contra la norma establecida en algún caso? ¿Nunca está justificado recurrir al levantamiento popular? ¿Ni siquiera cuando la reivindicación es justa y los poderes constituidos son opresores y tiránicos? Recientemente hemos visto algunos ejemplos de pequeños «levantamientos populares» muy sonados, como los del barrio del Gamonal, la llamada Marea Blanca frente a la privatización de la gestión sanitaria en algunos hospitales de Madrid o fenómenos como los escraches. En el ámbito internacional hemos sido testigos con simpatía de la Primavera Árabe o los levantamientos en Ucrania. ¿Es que estaría justificado en estos casos que la ley de la calle se imponga a la ley del Parlamento?


    Para contestar a esta cuestión es necesario tener presente que el orden público es un presupuesto básico de la libertad civil. De hecho, el artículo 10 de la Declaración de los derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 ya decía que «Nadie puede ser inquietado por sus opiniones, incluso las religiosas, siempre y cuando su manifestación no altere el orden público establecido por la ley». Y su artículo cuarto afirmaba: «La libertad consiste en poder hacer todo lo que no sea perjudicial al otro. Así, el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre no tiene otros límites que aquellos que aseguren a los otros miembros de la sociedad el disfrute de estos mismos derechos; estos límites sólo pueden estar determinados por la ley».


    En una democracia, el orden público no deriva sólo de la imposición por el poder público de su autoridad y de su voluntad, sino que es una garantía y a la vez un límite de la libertad de cada uno. Si existe un procedimiento establecido en el contrato social (a efectos prácticos nuestra Constitución) para la creación de normas que vinculen a todos, y ese procedimiento es inclusivo, y permite que la voluntad de la mayoría se imponga a través de procedimientos representativos, no parece admisible que se imponga la ley de la calle. En otro caso estaríamos distorsionando ese contrato social, esa cesión de la violencia y de la libertad que todos hemos hecho al Estado para que imparta justicia y emita leyes generales.


    Al menos ésa es la teoría. Lo que ocurre es que en la práctica las cosas no son tan fáciles, porque… ¿Quién determina si ese procedimiento es o no suficientemente inclusivo? Porque si no lo es en absoluto o no lo es lo suficiente parece claro que cierto derecho de resistencia estaría perfectamente legitimado, como los tratadistas clásicos han defendido desde siempre. Sería un poco ingenuo, además, ignorar que la Historia se ha movido gracias a revoluciones y revueltas, y que en muchas ocasiones la ley de la calle es lo que ha obligado a emprender reformas y cambios profundos. La Revolución francesa, pese a todas sus sombras, fue un conflicto social y político violento que produjo una serie de cambios trascendentales para la civilización occidental, destruyendo antiguas estructuras feudales y propiciando el advenimiento de la democracia y de los derechos del Hombre, al tiempo que triunfaban la clase burguesa y las ideas de la Ilustración.


    


    LAS DEMOCRACIAS IMPERFECTAS Y LA LEY DE LA CALLE


    


    Siendo esto así, parece que en las modernas democracias el derecho de resistencia y la ley de la calle deberían tener un papel puramente residual, dado que el soberano político es el propio pueblo, al que se considera autor de cualquier ley, suprimiéndose la dualidad entre gobernados y gobernantes, y también la distinción entre legitimidad y legalidad (que pretende restablecer el abogado de Gordillo), dado que todo procede del mismo origen. Digamos, pues, que no parece necesaria la ley de la calle cuando existen medios de participación política —pese a sus muchas imperfecciones— como la elección de los representantes políticos o la posibilidad de consultas, referéndums o iniciativas legislativas populares. E incluso si estas vías resultan insuficientes, todavía es posible canalizar la oposición popular mediante el ejercicio del derecho de manifestación y de reunión, y de los derechos de libertad de expresión y asociación. Éstos son, por cierto, los derechos que toda dictadura digna de tal nombre se apresura a reducir o eliminar.


    Claro que a nadie se le escapa que cuando esas naturales imperfecciones se convierten en graves defectos estructurales, el número de personas dispuestas a negar el carácter inclusivo de las instituciones y, en consecuencia, su legitimidad democrática aumenta progresivamente. El riesgo evidente es que de los pequeños grupos antisistema se pase a grandes movimientos de indignados pertenecientes a capas cada vez más extensas de la población, cuya capacidad de crecimiento puede ser impredecible. Éste es un fenómeno ligado a los problemas que afectan a los sistemas democráticos en la mayor parte de los países del mundo y cuya manifestación es también global. Recordemos acontecimientos como las revueltas en Hamburgo, los riots de Londres, las revueltas de la plaza Taksim en Estambul o las de Brasil, ligadas al encarecimiento del transporte público, el movimiento de los indignados que afectó a diversos países, entre ellos España, el movimiento estadounidense Occupy Wall Street, las revueltas antiglobalización, etc.


    El punto de conexión entre estos movimientos no parece fácil de hallar. A primera vista obedecen a diferentes motivaciones; unas veces responden a una represión política pura y dura; otras, a la oposición a reformas urbanísticas muy concretas, como la del centro comercial en el parque Gezi, junto a la plaza Taksim, en Estambul, la de Gamonal en Burgos, el Parque Augusta de São Paulo o la reforma integral de Hamburgo; también hay movimientos de protesta frente a las medidas adoptadas ante la crisis o antiglobalización. Y en otras ocasiones son simples NIMBY (siglas de «not in my back yard», es decir, «no en mi patio trasero»), movimientos que simplemente no quieren que determinados servicios comunes se instalen cerca de su casa.


    Cabría pensar que estas revueltas están relacionadas con la crisis económica, pues la evidente pérdida de nivel de vida de amplias capas de la población, unida al incremento y la concentración de riqueza en porcentajes muy pequeños (el famoso 1 por ciento de la población americana), los rescates de las entidades financieras, los recortes de prestaciones sociales y de sueldos han creado un caldo de cultivo propicio. Pero no hay que olvidar que existe un gran descontento relacionado con la falta de posibilidades reales de participación política.


    Efectivamente, según el informe Protestas Mundiales 20062013 publicado por Friedrich Ebert Stiftung, oficina de Nueva York,* entre esas dos fechas se han producido 843 protestas en 87 países, cubriendo el estudio alrededor del 90 por ciento de la población mundial. Resulta muy interesante la declaración que se hace en el informe sobre las causas de las revueltas: «Aunque la demanda amplia de justicia económica es de gran importancia, el dato que más da que pensar en el estudio es la abrumadora protesta (en 218 manifestaciones) sobre una falta de “democracia real”, resultado de la creciente concienciación entre la gente de que los Gobiernos y diseñadores de políticas públicas no han priorizado a la ciudadanía, de una frustración con los sistemas políticos tradicionales, y una falta de confianza en los partidos políticos en escena, sean de izquierda o derecha. Esta petición de democracia real y la crisis de representación política que expresa se manifiesta en sociedades con cualquier tipo de sistema político, no sólo en países con Gobiernos autoritarios sino también en democracias representativas que no escuchan las necesidades y visiones de la ciudadanía».


    Es decir, se ha producido un incremento de las revueltas a consecuencia de la crisis económica, pero también porque existe una sensación general de falta de verdadera participación política en las democracias del siglo XXI. En nuestra opinión, esto es particularmente cierto en el caso español. La creciente desafección ciudadana, unida a la falta de transparencia de nuestros gestores públicos y de mecanismos efectivos de participación, añade además un elemento de sospecha muy eficiente a la hora de movilizar cuerpos y conciencias: la sombra de la corrupción es alargada. Por eso, es tan frecuente que un asunto puntual —la remodelación de un parque, una subida en el precio del transporte, un caso de maltrato policial— funcione como una chispa capaz de prender un gran tanque de indignación acumulada.


    


    EL MOTÍN DE ARANJUEZ, VERSIÓN 2.0


    


    El marqués de Esquilache, ministro de Carlos III, quería modernizar la villa de Madrid y erradicar el uso de la capa larga y el chambergo (sombrero de ala ancha), porque el embozo garantizaba el anonimato y permitía ocultar armas. La prohibición desencadenó importantes revueltas populares que desembocaron en la destitución del ministro extranjero y que pasaron a la historia con el nombre del motín de Aranjuez.


    En realidad, la causa del motín fue el hambre debida a la liberalización de la tasa del pan, que había producido la duplicación de su precio en cinco años. El problema fue que no existía un verdadero mercado interior ágil ni de dimensiones nacionales para que se produjeran los efectos deseados de las medidas de liberalización adoptadas, ya que los acaparadores de trigo no tenían ningún incentivo para vender barato, y podían permitirse la especulación. El pueblo reaccionó ante lo que percibió como una dejación de sus deberes por parte de las autoridades públicas, en nuestro ejemplo, garantizar el abasto barato de bienes de primera necesidad.


    Quizás esté ocurriendo en España algo parecido: la gente está pasando muchas necesidades y tiene la impresión de que las autoridades no cumplen de verdad con sus obligaciones. En los últimos tiempos hemos tenido movimientos de fuerte movilización en la calle de muy diverso signo que parecen responder a esta hipótesis, como los originados a consecuencia del hundimiento del Prestige, el llamado de la Marea Blanca en la Comunidad de Madrid contra la privatización de la gestión de la Sanidad o los impulsados por la Plataforma de Afectados por la Hipoteca para paralizar los desahucios.


    Sin embargo, sería ingenuo o interesado negar que en muchos movimientos late una profunda insatisfacción con el funcionamiento de nuestra democracia y con la connivencia interesada entre políticos y determinados poderes fácticos.


    Es interesante recordar el movimiento 15-M, o de los «indignados», que dio lugar a concentraciones y acampadas en la Puerta del Sol de Madrid que comenzaron el 15 de marzo de 2011, extendiéndose luego a otras ciudades de España con el objeto de promover una democracia más participativa y luchar contra la desigualdad económica. Alcanzó una gran repercusión nacional e internacional, pero acabó derivando en propuestas quiméricas o irrealizables y sus logros han sido prácticamente inexistentes. Sus actuaciones más llamativas fueron la ocupación de la vía pública y la resistencia ante el desalojo, que fue demorado por unas autoridades públicas temerosas y nerviosas por lo que pudiera pasar.


    En 2014, en el barrio de Gamonal, en Burgos, se producen revueltas al reclamar los vecinos que no se construyera cierto aparcamiento que sospechaban favorecía a un empresario local muy poderoso. El caso es que la construcción de dicha obra figuraba en el programa electoral del alcalde, efectivamente, pero también lo es que el promotor era el señor Méndez Pozo, conocido dueño de medios de comunicación al servicio del PP y exconvicto condenado a siete años en 1994 por corrupción política. En este caso, los levantamientos, bastante violentos, consiguieron que el alcalde dejara sin efecto la obra.


    Por último, recientemente, se ha puesto sobre la mesa la legalidad de otras formas de presión intermedias, los famosos escraches, que consisten en la manifestación ante el domicilio de ciertos políticos. La instigadora de esta nueva moda fue la PAH, la Plataforma de Afectados por la Hipoteca, que protestaba —con bastante razón, todo hay que decirlo— por la cantidad de gente que se estaba quedando en la calle mientras las entidades financieras recibían importantes ayudas públicas. Lógicamente, a los políticos estas actuaciones frente a sus domicilios privados no les gustaron nada. Pero ¿constituyen un delito?


    Pues bien, según el auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 29 de enero de 2014, que acepta el sobreseimiento provisional de las actuaciones motivadas por unos escraches realizados por la Plataforma ante el domicilio de la vicepresidenta del Gobierno, no hay ningún delito. Entiende que no existe una auténtica coacción y que el escrache es un mecanismo de participación democrática de la sociedad civil. Distintas instancias internacionales consideran que, aunque constituyan una manifestación colectiva de la libertad de expresión, para ser protegidos constitucionalmente tienen que tener una duración limitada, un objeto lícito y realizarse sin presión o acoso. Se trata, en definitiva, de determinar hasta dónde llega el derecho de expresión y de manifestación, y dónde empieza la coacción.


    Pero lo cierto es que, pese a su vistosidad, los escraches han tenido un efecto muy limitado, casi nulo. También es verdad que la PAH consiguió algunas victorias parciales y mucha atención mediática, aunque no la victoria final, pues su iniciativa legislativa popular fue rechazada. Es más, este tipo de actuaciones, especialmente cuando se acercan a la delgada línea que las separa de las coacciones, han generado en sectores bastante amplios de la sociedad española cierto rechazo y han resultado un tanto contraproducentes. En último término han servido a nuestros políticos para recuperar una cierta legitimidad moral, al presentar a sus familiares como víctimas inocentes de la ira popular.


    


    ¿ES ÉSTA LA FORMA DE CAMBIAR LAS COSAS?


    


    Nos parece que los ejemplos anteriores tienen una trascendencia y una naturaleza distinta. Todos los movimientos de protesta pacífica nos parecen no sólo respetables sino necesarios para la salud de cualquier régimen democrático digno de este nombre. La manifestación es un medio de participación política reconocido en nuestro texto constitucional y que, por mucha incomodidad que genere, forma parte consustancial del funcionamiento ordinario del Estado de derecho. Es más, lo que resulta extraño es que en una situación política y económica tan calamitosa como la que estamos viviendo no haya todavía más.


    Ahora bien, las demostraciones violentas o las revueltas que se han vivido en países no democráticos hoy por hoy no parecen justificadas en nuestro país. En España existen todavía medios de participación política suficientes para canalizar la discrepancia e intentar cambiar las cosas, por desesperante que resulte muchas veces el autismo de nuestra clase política y por muy grande que sea el deterioro institucional. La ley de la calle puede que no sea un delito pero sí parece un error, y no porque no existan verdaderas y poderosas razones de fondo en muchos casos para este tipo de actuaciones, sino porque deslegitima de entrada los instrumentos jurídicos disponibles cuyo fortalecimiento resulta imprescindible para cambiar la situación. Pero también porque legitima el inmovilismo del que se quiere aprovechar de la actual situación de bloqueo institucional en su propio beneficio. Ya nos advertía con aires nietzscheanos la secretaria general del Partido Popular de que se trata de elegir entre «el PP o la nada».* Ante esta disyuntiva, no es de extrañar que mucha gente tenga miedo y todavía prefiera votarles. Y en último lugar porque a medio plazo resulta poco eficiente. Incluso en el mejor de los casos, cuando puntualmente tiene éxito la ley de la calle, es pan para hoy y hambre mañana. Una sociedad no puede resolver sus «ultimidades sociales», como las denominan los científicos de la política, a golpe de escraches. Esto es como operar a un enfermo con una sierra.


    El problema que tenemos en España no consiste en la inexistencia de canales de participación política, sino en el hecho de que están obturados. El artículo 23.1 de la Constitución reconoce el derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos públicos, directamente o por medio de representantes libremente elegidos en elecciones periódicas por sufragio universal. Pero los mecanismos de participación directa como los referéndums están en desuso, salvo en Cataluña, o son muy complicados, como la iniciativa legislativa popular, que requiere la friolera de 500.000 firmas, muy por encima de lo que es habitual en otros países de nuestro entorno, y encima no puede versar sobre determinadas materias sensibles.


    Quedan los mecanismos indirectos, es decir, los de la representación política. En la práctica, como venimos explicando en esta obra, han quedado reducidos al voto cada cuatro años, un voto a cuya captura dedican los partidos políticos todas sus energías. El problema es que, como también hemos comentado, nuestros apoderados van por libre, procurando no rendirnos cuentas y huyendo como de la peste de cualquier asunción de responsabilidad. En este contexto es fácil que se aprovechen de nosotros, los dueños. Pero es indudable que siempre podemos revocarles el poder y despedirlos; cosa distinta es que no nos apetezca, no tengamos el suficiente valor o pensemos que no hay apoderado bueno y para eso mejor quedarse con el malo conocido. Lo que no parece razonable es que en un ataque de ira les rompamos la crisma al descubrir que llevan años metiendo la mano en la caja.


    Quizá ha llegado el momento de que nos percatemos de que como ciudadanos también tenemos unas obligaciones. Ser ciudadano cuesta esfuerzo y puede que algún disgusto. Es evidente que lo más cómodo, ante una situación que no nos gusta, es enfadarse y criticarlo todo, al modo de un niño que tiene una rabieta: esto nos hace sentir mejor y, quizá, no tenga ningún coste. O a lo mejor es preferible invadir los espacios públicos y acampar allí, intentando arreglar el mundo mientras se canta, se bebe e incluso se liga. Pero, claro, para cambiar las sólidas estructuras de la partitocracia probablemente sea poco eficiente, como decía el antiguo refrán, limitarse a cánticos regionales, insultos al clero y a la exaltación de la amistad.


    El problema está en que para que cambien las cosas de verdad es preciso un esfuerzo mayor, y muchas veces hay que pagar un precio. No basta con dar voces. Aunque es más incómodo que pernoctar al aire libre en la Puerta del Sol, y bastante más aburrido, hay que hacer el esfuerzo de formarse una opinión sobre lo que nos está pasando y proceder en consecuencia. No basta con gritar que no nos representan, hay que dejarlo claro con los hechos.


    Sin lugar a dudas, el establishment ha intentado atascar todos los canales de participación política dejándolos reducidos al formalismo de la votación cada cuatro años. Pero está en nuestras manos no aceptar esa situación, porque somos los dueños de la finca y podemos revocar el poder a nuestros agentes cuando queramos. Utilicemos el poder que tenemos. Por supuesto en las elecciones, cambiando el sentido de nuestro voto si lo que nos ofrece nuestro partido de siempre es más de lo mismo. Pero no sólo tenemos las elecciones: hay más medios de participación y presión, legítimos. Está la crítica, está la manifestación, está la reunión, está la asociación, está la sociedad civil. En definitiva, es preciso concienciarse, organizarse y luchar con las armas del Estado de derecho.

  


  
    
  


  
    
  


  
    


    16


    


    EL DERECHO EN SU SITIO Y LA DEMOCRACIA TAMBIÉN


    


    NO TODO ES BLANCO O NEGRO


    


    En España vivimos en un mundo en que si un determinado acto no encaja en un tipo penal (aunque sea por los pelos) y no es posible meter a su autor en la cárcel, resulta que aquí no ha pasado nada, y hasta hay que pedir disculpas. ¿No es extraño que entre la reprobación absoluta que implica el castigo penal y la total falta de responsabilidad jurídica, política y hasta cívica no haya ninguna zona gris?


    Por supuesto que de esta anomalía quienes se benefician principalmente son los que mandan. Ya sea porque su conducta delictiva ha prescrito (dada la proverbial celeridad de nuestra judicatura) o simplemente porque no se puede probar con el rigor que exige el derecho penal para desvirtuar la presunción de inocencia, aunque la convicción general y el sentido común nos digan otra cosa. Resulta que si no se consigue probar en un juzgado de instrucción que el extesorero del PP repartía sobres entre los dirigentes del partido, que además pueden negarlo en sede penal para protegerse, resulta que no hay ninguna responsabilidad política que exigir, y encima va a haber que pedirles disculpas por haber sospechado de ellos. Aunque la única historia que cuadra sea la de que estos mismos dirigentes mantuvieron a su tesorero contra viento y marea precisamente porque temían que pudiera «tirar de la manta». ¿Qué otra explicación racional tiene la indemnización en diferido o los SMS de apoyo del actual presidente del Gobierno?


     

    Ya hemos hablado de los casos del presidente de Telefónica o del exconsejero delegado del Banco Santander. El primero fue salvado in extremis de ser condenado por un delito de información privilegiada gracias a una sorprendente interpretación por parte del Tribunal Supremo del cómputo de la prescripción. Claro que peor todavía es que los accionistas de Telefónica no se hayan dado por aludidos, quizá porque pintan poco o quizá porque no hay nadie dispuesto a sancionar estas conductas en España de la manera en que se hace en otros países: cambiándose de compañía. Así que no nos podemos asombrar de que el código ético de Telefónica se inicie con una carta del presidente, el señor Alierta, en la que afirma que «nuestra reputación se construye y se ve afectada por decisiones y acciones tomadas por cada uno de nosotros». Pues bien, en España, si no hay cárcel no hay reputación que sufra. E incluso cárcel mediante, véase por ejemplo el caso de Mario Conde intentando liderar un partido regeneracionista.


    En cuanto al señor Alfredo Sáenz, abandonó su puesto de consejero delegado del Banco Santander años después de ser condenado por un delito con una indemnización estratosférica a cargo de los accionistas y entre loas de su presidente, el señor Botín. Nada raro desde el momento en que él mismo mantenía ocultas al fisco español cuentas millonarias en Suiza. Es más, su hermano Jaime (expresidente de Bankinter), cotitular de las famosas cuentas y sancionado por información falsa por la CNMV, no tiene ningún reparo en pontificar desde la prensa nacional —en concreto desde El País— denunciando la hecatombe ética que nos afecta.


    Fijémonos por último en el caso de la infanta. Parece que basta que termine siendo exonerada en el proceso penal para que desaparezcan todos los problemas de la Corona, cuando la relación de hechos del sumario es lo suficientemente aterradora como para merecer una respuesta firme de la institución con independencia de su resultado.


     

    


    HAY VIDA MÁS ALLÁ DEL DERECHO


    


    Y es que el derecho es necesario, pero no suficiente. Hay cuestiones que no están contempladas en el Código Penal o incluso en el resto de leyes como sancionables, pero que simplemente no son aceptables. No lo es que personas imputadas formen parte de las listas electorales o que grandes empresas estén dirigidas por personas condenadas por sentencia firme. De esta forma establecemos unos estándares muy bajos para el cumplimiento de nuestro derecho y de los valores que lo sustentan. Si basta con no ser un delincuente para ser un buen gestor o un buen político, o simplemente para ser un gestor público o un político, o rizando el rizo, si no delinquir te convierte en un gestor ejemplar, pues apaga y vámonos.


    Por no hablar de la judicialización hasta un extremo insoportable de los principios básicos del funcionamiento de un Estado de derecho y de la responsabilidad de nuestros políticos y gestores. ¿Quién va a decidir si el derroche de dinero público es o no delito? Pues nos tememos que no va a ser la colapsada Administración de Justicia española, y menos los juzgados penales con el trabajo que ya tienen, entre otras cosas persiguiendo la corrupción ligada a la política.


    Es más, puede que las leyes resulten inoperantes si no hay una conciencia social que reclame su cumplimiento. No todo depende de la fuerza coactiva de la norma, pues las personas hábiles y malintencionadas son capaces de idear mecanismos para cumplirlas formalmente pero evitar su eficacia, como hemos visto que sucede con las normas sobre incompatibilidades o de conflicto de intereses, por ejemplo.


    E incluso puede llegar a ocurrir que el derecho esté de más. Quizá hayan observado ustedes el curioso fenómeno que se da en las comunidades de propietarios cuando se empeñan en aprobar un reglamento de régimen interior que regule pormenorizadamente toda actividad posible, lo que entraña cierto riesgo si hasta el momento esas cuestiones se habían arreglado pacíficamente gracias a la buena educación y al respeto mutuo entre vecinos, ya se trate de la recogida de basuras, de sacar sillas a la piscina o de poner música rock a toda pastilla a altas horas de la noche.


    Es difícil garantizar una buena convivencia en una sociedad si todo lo fiamos a la Guardia Civil. No se puede meter a todo el mundo en la cárcel ni acudir para todo a los tribunales. Un elemento fundamental en toda sociedad sana es el de la confianza mutua, que se genera cuando esperamos que los demás cumplan con su palabra y no sólo con sus obligaciones jurídicas. En este sentido cabría exagerar diciendo que el derecho es la patología de la ética.


    No es posible vivir en paz y en libertad sin una mínima coherencia ética, sin unos valores que funcionen como un hilo conductor de nuestras vidas, aunque pueda adaptarse a las circunstancias. Es preciso, como recuerda Zygmunt Bauman, encontrar unos criterios morales que permitan ordenar la conducta humana, pues probablemente sea difícil volver a metarrelatos de otras épocas, a las anteriores explicaciones universales del mundo que nos lo daban todo hecho.


    En conclusión, el individualismo de nuestra época, como nos recuerda el filósofo Javier Gomá, ha llevado a distinguir dos ámbitos vitales: el público, regido por multiplicidad de normas que el Estado impone con su fuerza coactiva, en el que cumpliendo las obligaciones jurídicas, aunque sea porque no hay más remedio, nos consideramos «inocentes»; y el privado, en el que existe una anomia absoluta derivada de la liberación del individuo, en el que rige el principio de que es lícito cualquier comportamiento que no perjudique a un tercero.


    La lucha durante los últimos tres siglos del hombre occidental por liberarse de todo tipo de opresión —ideológica, religiosa, social, cultural, económica— ha sido todo un éxito. Pero hay que seguir buscando una verdadera emancipación moral. Nos hemos librado de algunas ataduras morales que a modo de riendas sujetaban al individuo disciplinándole —incluso en la esfera privada—, pero todavía no somos capaces de «sujetarnos» nosotros mismos.


    Seamos sinceros, los españoles somos tolerantes con la defraudación fiscal («¿con IVA o sin IVA?»); con la indolencia (ese café interminable o el «certifica, que ya firmaremos el acta»); con la impuntualidad («quedamos de diez a diez y media»); con la falta de responsabilidad («quisiera poner la casa a nombre de mi tía porque es posible que me embarguen»); con el daño al patrimonio común («el grafiti es una expresión artística»); con la falta de respeto al descanso de los demás (la fiesta en la calle hasta las cuatro de la mañana); con la ineficacia (el mítico «vuelva usted mañana»); con la picaresca (Pedrosa copia en el examen de patrón de yate y sigue siendo un héroe, Messi defrauda impuestos sin penalización social alguna), y con tantas otras cosas. Ello es el espejo donde se miran nuestras élites. Y, después de todo, no se ven tan feas.


    


    ¿SON LAS ÉLITES UN REFLEJO DE LA SOCIEDAD?


    


    No obstante, nuestras élites no hacen bien en mirarse en ese espejo y pensar que, después de todo, se parecen tanto a la sociedad de la que salen. Y es que lo que hacen y dicen es muy importante, porque sirven de ejemplo —o de contraejemplo— para lo que nosotros hacemos y decimos. Nos guste o no, tienen mucha influencia en nuestras vidas. El papel de las personas que ocupan posiciones de poder puede ser extremadamente vertebrador o desvertebrador de una sociedad, y cuando lo que vemos es tan poco ejemplar desde todos los puntos de vista, las consecuencias negativas son muy importantes. La solución no es seguir aprobando leyes y medidas de regeneración al peso, sino más ejemplaridad, más dimisiones cuando proceden, más espíritu de servicio y más sacrificios por el bien general.


    En conclusión, tenemos que ser mucho más exigentes con nuestras élites y no pasarles ni una. Porque la realidad es que, aunque nos quejamos mucho, luego nos resistimos a castigar los abusos y las infidelidades de nuestras élites donde más les duele. El señor Camps fue reelegido en Valencia por mayoría absoluta cuando ya había saltado el escándalo de los trajes y sus relaciones con la trama Gürtel. Los partidos, razonablemente, extrajeron la conclusión obvia: la corrupción no supone un coste electoral. Los clientes no se han llevado en masa sus depósitos del Banco Santander, asustados ante las prácticas de su cúpula directiva, ni han penalizado a Telefónica por las andanzas de su presidente y por haber mantenido en nómina unos cuantos años al yerno del rey. Las conclusiones son obvias también: es más importante tener contento al rey que a los usuarios, y si tienes cuentas en Suiza a la gente le da igual, ya les gustaría a ellos poder hacer lo mismo.


    En último término, si nuestras élites no nos gustan probemos a cambiarlas. Quizá cambiar a la gerontocracia del Ibex no esté en la mano ni siquiera de sus accionistas de referencia, pero ciertamente cambiar a nuestros políticos sí que lo está. Ya va siendo hora de dar una oportunidad a los nuevos partidos, aunque sólo sea para ver si esta amenaza supone un incentivo para la regeneración de los viejos.


    


    LO QUE HAY QUE VOTAR Y LO QUE NO HAY QUE VOTAR


    


    ¿Se imagina usted que cuando entrara en un quirófano para una operación delicada los médicos, los enfermeros, el gerente, el personal auxiliar de servicios varios y hasta los pacientes que esperan su turno votasen primero cuál es la mejor manera de proceder en su caso? No resulta demasiado tranquilizador. Las razones son claras: en cuestiones técnicas, y más si nos la jugamos, mucho mejor que decidan sólo los expertos.


    Quizás uno de los problemas mayores que ha tenido nuestra joven democracia es un exceso de democracia en lugares donde no procedía, y un defecto de democracia allí donde era indispensable.


     

    En un país que ha sufrido tradicionalmente periodos muy largos de Gobierno despótico o autoritario y periodos mucho más breves y excepcionales de libertad —con una cierta tendencia al exceso, precisamente por su propio carácter excepcional—, la palabra «democracia» es casi un amuleto mágico. Si algo es democrático es bueno por definición, lo que se decide por votación vale más y es mejor que lo que se decide sin votar. Pero hemos llegado al punto de madurez ciudadana suficiente en que podemos preguntarnos sin temor a que nos tachen de autoritarios o fachas si realmente la democracia vale para un roto y para un descosido. En definitiva, podemos preguntarnos: ¿hay que votarlo todo? O para ser exactos: ¿qué es lo que debemos votar?


    La contestación parece relativamente sencilla. Las cuestiones científicas y técnicas no se votan. Aunque los creacionistas americanos crean otra cosa, el origen de las especies no se decide por votación. En cambio, en el otro extremo, resulta indispensable votar qué líder de un partido político va a presentarse a unas elecciones. Aquí siempre se nos va la mano en la dirección contraria: votamos lo que no tiene mucho sentido votar y no votamos —o votamos a ciegas y sin un debate riguroso, lo que viene a ser lo mismo— cuestiones esenciales para nuestra convivencia y para nuestro futuro.


    De esta forma, nos consideramos muy democráticos porque votamos sobre cuestiones que por su carácter histórico, técnico o científico no son susceptibles de votación o, para ser más exactos, a las que el resultado de la votación no va a afectar ni poco ni mucho. Por poner ejemplos reales, en España se vota sobre el carácter fascista de la conquista de Granada por los Reyes Católicos, o —con cierta recurrencia, además— del levantamiento militar de Franco. Éstas pueden ser cuestiones apasionantes, sin duda, pero sobre todo para los historiadores y algunos hooligans despistados.


    En cualquier caso, lo que voten o dejen de votar nuestros representantes políticos sobre estos u otros temas similares, aparte de servir para animar una tertulia o enfervorizar a los más acérrimos, no tiene mucho más recorrido, qué le vamos a hacer. Los historiadores no van a comenzar sus tesis diciendo «el levantamiento del 18 de julio, cuyo carácter fascista fue votado por mayoría absoluta en el Parlamento español el día…». De la misma manera, por muchos coloquios y simposios que financie la Generalitat de Cataluña para demostrar que lo sucedido en 1714 fue en realidad una agresión española a Cataluña, y no un episodio de la guerra de Sucesión española, o por muchos votos que consiga la primera de las tesis en el Parlament, es poco probable que los investigadores o estudiosos se la tomen muy en serio.


    En cambio, hemos expulsado de la esfera y del debate público temas esenciales, y eso que tenemos más parlamentos por cabeza que nadie en el mundo conocido. Claro está que en estos parlamentos se votan «prietas las filas», sin un previo debate informado y de calidad; y no será por falta de temas tanto a nivel nacional como regional. Piensen que tenemos encima de la mesa desde la pretendida secesión de una comunidad autónoma hasta el futuro de la Monarquía, pasando por la reorganización territorial, la reforma de las administraciones públicas, la Sanidad, la Educación, la quiebra de las cajas de ahorros, el paro, las pensiones o la corrupción. Casi nada.


    No es que de estos temas no se hable. Todo lo contrario, se habla y se debate muchísimo en la calle, en internet y ahora hasta en los medios de comunicación. Hasta los debaten nuestros representantes políticos, pero preferentemente fuera del hemiciclo, a puerta cerrada o en reuniones más o menos secretas, ya se trate del llamado proceso de paz en Euskadi o de la «cuestión catalana». No sólo hablan los políticos entre sí, también lo hacen con gente importante, preferiblemente en comidas o cenas privadas. Donde no se debate de estos temas es precisamente en las instituciones diseñadas para hacerlo. Todo un ejercicio de democracia.


    Tenemos un presidente del Gobierno que se jacta de esa «discreción» que aleja del debate público y democrático los temas sensibles —claro que prácticamente todos lo son a estas alturas—, y no considera que se trata de una aberración desde un punto de vista democrático. Claro que también considera un mérito que en su partido no haya que debatir nada y que todo se decida a dedo, aunque, para ser justos, esta actitud la comparten los dirigentes de los grandes partidos, en los que hay un miedo cerval a la democracia interna.


    En resumen, muchos ciudadanos de buena fe nacidos o educados bajo el franquismo no hemos sabido ver lo que hoy parece evidente: que la democracia es imprescindible para tomar algunas decisiones, mientras que no pinta nada en otras. Que no podemos confundir ser democráticos con votar al tuntún sin ningún tipo de criterio. Quizá votar un informe técnico —o directamente saltárselo— sobre la solvencia de un empresario amigo que pide un préstamo a una caja de ahorros no entrañe tanto riesgo como votar cómo se debe operar en un quirófano, pero no está de más recordar que este tipo de comportamientos ha llevado a conceder préstamos ruinosos a empresas de gente como el expresidente de la CEOE, Gerardo Díaz Ferrán (hoy en la cárcel), por una entidad como Bankia, la ex Caja Madrid, cuyo rescate ha costado miles de millones de euros a los contribuyentes.


    No podemos seguir tolerando que las cuestiones más importantes se hurten a los ciudadanos y se decidan en los pasillos, y no siempre por nuestros representantes electos. Que las cúpulas lo decidan todo y que los diputados sólo sirvan de autómatas obedientes que no tienen, menuda paradoja, ni voz ni voto en sus propios partidos.


    En último término, y poniendo las cosas en contexto, aunque en España tenemos problemas específicos muy graves en relación con la falta de democracia interna de nuestros partidos políticos, hay que recordar que estamos presenciando un cambio de paradigma a nivel internacional, en la medida en que se está poniendo en cuestión el modelo mismo de democracia representativa que ha estado vigente durante la segunda mitad del siglo XX y que se ha quedado muy corta para las aspiraciones de los ciudadadonos del siglo XXI.


    


    LA SOCIEDAD QUIERE MUCHO MÁS


    


    Y es que los ciudadanos de las democracias representativas del siglo XXI nos hemos vuelto bastante más exigentes frente a nuestros representantes políticos. Probablemente hay varios factores que contribuyen a esta situación, pudiendo citarse la profundidad de la crisis económica y el creciente aumento de las desigualdades, las cada vez mayores exigencias de transparencia y rendición de cuentas, y, sobre todo, la aparición de numerosos instrumentos tecnológicos que facilitan la información instantánea, y la participación y la expresión de las opiniones de los ciudadanos a través de internet.


    Si uno se fija cuando va por la calle, se dará cuenta de la cantidad de gente que camina a la vez que consulta su dispositivo móvil; pero también de la que es capaz de andar y escribir a la vez. Estamos muy acostumbrados a opinar, participar e interactuar con el mundo mundial sobre cualquier tema que nos interese gracias a una pléyade de dispositivos móviles interconectados. Estamos tan enganchados que estamos dispuestos a asumir el riesgo de tropezar o caernos en un socavón antes que desconectarnos. Y la política no se queda al margen, como es lógico. ¿Qué es eso de que los políticos que nos representan nos digan que toca o no toca abordar un tema determinado? Toca cuando los ciudadanos quieren, no cuando a ellos les viene bien, faltaría más. Y si no lo entienden así, la conclusión es muy clara, y es la que aparece en las pancartas de las manifestaciones: no nos representan. Y es que los políticos ya no trabajan en un parlamento distante donde llegan las cartas de los electores a uña de caballo, o en diligencia o ferrocarril: viven en un mundo donde las opiniones de sus votantes están a un golpe de clic, sometidos al «me gusta» o «no me gusta».


    En conclusión, los ciudadanos queremos participar en los asuntos públicos de manera mucho más activa y más directa, y no limitándonos a votar cada cuatro años, y menos a unos partidos que nos presentan además unas listas cerradas elaboradas por sus cúpulas. Las nuevas tecnologías nos lo permiten. Por esta razón están cambiando el modo de hacer política, y todavía lo harán de forma más intensa en los próximos años. Incluso podemos alentar la ilusión de la vuelta a un sistema idealizado de democracia directa o asamblearia, modelos que han sido inviables en los Estados modernos por una simple cuestión de escala. Piénsese que en la democracia directa ateniense —una potencia de la época— no votaban probablemente más allá de treinta mil varones adultos y que en el resto de las polis griegas el número podía rondar los mil o mil quinientos.


    Pero más allá de la ilusión, lo cierto es que muchas de estas aspiraciones de participación política pueden materializarse fácilmente gracias a las nuevas tecnologías, con lo que implican de capacidad de informarse y expresarse por medios alternativos a los controlados por el poder, y por lo que significan de capacidad para presionar y para participar en los asuntos públicos por medios alternativos a los que deciden los partidos políticos. El que una metedura de pata en Twitter pueda acabar con la reputación de un político, de forma más efectiva y rápida que una actuación penosa en el Parlamento, da idea de su importancia.


    


    EL PARTIDO C’EST MOI


    


    En una partitocracia como la española, si un partido gana las elecciones (y más todavía si lo hace por mayoría absoluta) es posible que una persona, o un grupo reducido de personas, acumule muchísimo poder. Dado que en el partido sólo manda una persona, o a lo sumo una pequeña camarilla, y no hay controles internos ni externos, es inevitable que se produzca una deriva autoritaria y el ambiente en el partido acabe pareciéndose sospechosamente a la corte de Versalles, con sus favoritos, sus cortesanos y hasta sus bufones. Efectivamente, al inutilizarse o colonizarse los sistemas de contrapesos previstos constitucionalmente, lo único que de verdad cuenta es la autoridad de los supremos líderes del partido. El único contrapeso real, que no formal, es el que resulta de la existencia de los poderosos barones o líderes territoriales, de ahí que en ocasiones se hable de una «partitocracia de taifas».


    Hoy, sin embargo, cabe pensar que esta partitocracia se encuentra en su fase terminal, sometida como está a las derivas del clientelismo y de la corrupción sistémica, a las que ya no son capaces de poner coto unas instituciones gravemente deterioradas y ocupadas por los propios partidos políticos y una Administración de Justicia politizada y colapsada. No es de extrañar que esta partitocracia sea objeto de la creciente desafección de una ciudadanía que ha pasado del asombro a la indignación.


    En nuestra opinión, el mal funcionamiento de los partidos políticos españoles es uno de los problemas más graves que nos han llevado tanto esta situación como a las dificultades que estamos experimentando para salir de ella, problema éste que enlaza directamente con el de la mediocre calidad de nuestra clase política. Como bien destaca Luis Garicano en su libro El dilema de España, la comparación de la cualificación de los miembros de nuestros últimos Gobiernos con los de países a los que tendemos a considerar como «menos avanzados», como Chile, ponen de manifiesto esta situación. La causa última de este mal funcionamiento es que no hay verdadera democracia ni cultura democrática allí donde debería haberla en grado sumo, que es en el seno de los propios partidos políticos.


    Se trata de un problema gravísimo sobre el que conviene llamar la atención y al que urge poner remedio, por la sencilla razón de que un Estado democrático de derecho no es viable con partidos políticos sin democracia interna. Esta falta de democracia interna es la que impide los debates públicos, la necesaria renovación de los cargos, la sana competencia entre candidatos alternativos, la exigencia y depuración de responsabilidades, y la que, en suma, favorece un sistema de selección adversa por cooptación donde son promocionados los más leales, menos críticos y menos capaces.


    Los partidos políticos son imprescindibles en una democracia representativa, pero el problema es que si se convierten en partidos que defienden intereses particulares, clientelares o de grupos particulares en detrimento del interés general, la democracia se degrada y se transforma en una partitocracia. Hoy, en España, lo que realmente se dirime en unas elecciones es saber quiénes conseguirán un cargo, quiénes gestionarán la licitación pública, las subvenciones y la regulación y en beneficio de quiénes. No hay propuestas políticas de calidad o reformas de verdad y a medio plazo, dado que nadie tiene los incentivos o la capacidad de ocuparse. De ahí que las ocurrencias o las improvisaciones sean moneda corriente en la política española y que el «sálvese quien pueda», ya sea buscando acomodo en las listas europeas, en organismos internacionales o en empresas privadas, esté a la orden del día. Por esa razón, conviene detenerse en el origen de este mal funcionamiento.


    


    LA FALTA DE DEMOCRACIA INTERNA 


    DE LOS PARTIDOS POLÍTICOS ESPAÑOLES Y SUS CONSECUENCIAS


     

    


    En resumen, nos hemos confundido con el sitio de la democracia. Hemos pensado que por votar el carácter genocida de la Reconquista española o los informes sobre la solvencia del solicitante de un crédito en una caja de ahorros éramos más democráticos que nadie. Y hemos consentido que se dejase primero de debatir y luego de votar, o que se votase siempre por unanimidad lo que previamente había decidido el líder de turno (con resultados que harían palidecer de envidia al Partido Comunista Soviético en los buenos tiempos del camarada Stalin) en el seno de los partidos políticos españoles. De forma inevitable, al debilitarse y desaparecer la democracia interna en los partidos políticos, se ha ido debilitando y desapareciendo en los grupos parlamentarios, en los parlamentos nacional y autonómicos, y en los debates públicos.


    Pues bien, ahora que nos toca replantear prácticamente todo lo que parecía sólido, por utilizar la feliz expresión de Antonio Muñoz Molina en su libro del mismo nombre, conviene empezar por el principio. Y en el principio están los partidos políticos, consagrados en el artículo 6 del Título Preliminar de la Constitución como instrumento de expresión del pluralismo político, y cauce fundamental para la participación política de los ciudadanos con la finalidad de concurrir a la «formación y manifestación de la voluntad popular» y cuyo funcionamiento interno «deberá ser democrático».


    Lamentablemente, lo que dice la Constitución sobre los partidos políticos tiene poco que ver hoy con la realidad. Podemos afirmar que nuestros partidos funcionan muy mal, carecen en absoluto de democracia interna —digan lo que digan sus estatutos—, de mecanismos de depuración de responsabilidades y de cauces de participación para la ciudadanía. Los sistemas de designación de los candidatos son casi exclusivamente a dedo, de modo que no hay competencia real entre personas y proyectos. El sistema de elaboración de las listas lo deja meridianamente claro. Quien decide quién va (o no va) en las listas es el dedo divino del líder. Los intereses a los que se atiende en primer lugar son los de la cúpula del partido, no ya los del partido y no digamos del electorado. De ahí que, por ejemplo, puedan encabezar las listas al Parlamento Europeo venerables figuras históricas de los grandes partidos, en pos de una jubilación dorada, o incluso personas políticamente amortizadas, por no hablar de cuñados y demás familia.


    No sólo eso, el debate público y abierto, y las votaciones libres e informadas resultan insoportables dentro de los partidos, hasta el punto de ser consideradas como una amenaza para la misma existencia del partido, aunque en realidad lo son sólo para sus cúpulas directivas. Y si eso es así para los que ocupan cargos en el partido o los afiliados, no digamos ya para los simples simpatizantes, afines o electores. Un ciudadano inquieto que no busque un cargo público sino un marco de discusión política para sus proyectos e ideas no tiene nada que hacer en una agrupación del PP, del PSOE o de CiU. Por su parte, los militantes tienen o aspiran a tener un cargo público o han conseguido su trabajo gracias al partido. 


    En este mundo cerrado los que no pretenden nada tan concreto como un sueldo público son sospechosos. Por eso tampoco hay posibilidad real de que los partidos se abran a la sociedad civil; como mucho, los partidos —sobre todo los de izquierda— intentarán ocupar los movimientos que proceden de la sociedad civil para sus propios fines, en ocasiones con éxito más que notable.


    Los asuntos más graves se silencian. El caso Bárcenas, por ejemplo, no existe oficialmente para la cúpula directiva del PP, porque nunca se ha discutido ni se ha pronunciado sobre él. Lo que dice el presidente del partido se acepta como la verdad revelada y se repite por los profetas y corifeos espontáneos o a sueldo merced a los argumentarios que se les facilitan al efecto. Sin debate no hay posibilidad de rendición de cuentas ni de exigencia de responsabilidades. El poder de las directivas es omnímodo, porque de ellas dependen las carreras y los sueldos de todos. Y son bastantes los que no tendrían una alternativa profesional razonable al cargo o sueldo público, al haberse dedicado siempre a la política.


    Hoy tenemos en España una clase política formada por personas que deben su cargo o su empleo al favor político. Esta clase abarca desde los conserjes del famoso expresidente de la Diputación de Ourense hasta el presidente del Tribunal Constitucional, exmilitante del PP, pasando por los miles y miles de cargos públicos de todas las administraciones, y por numerosos empleados públicos.


    Este colectivo ha acabado replicando las características del caciquismo español tradicional, cuyo interés particular consiste en mantener la situación actual, convertido en una auténtica élite extractiva que se resiste ferozmente a cualquier cambio que pueda acabar afectando a su statu quo, aunque sea de manera indirecta.


    La pregunta es, entonces: ¿cómo conseguir que los partidos políticos sean más democráticos y transparentes?


    


    ADIÓS A LA AUTORREGULACIÓN


     

    


    La primera reflexión es que los partidos no deben autorregularse, sino que deben estar regulados desde fuera, por la ley. Los partidos son entidades especiales que tienen el monopolio de la representación política y que se financian principalmente con fondos públicos. La Ley de Partidos Políticos debería exigir a estas instituciones transparencia y democracia interna, con el fin de fomentar el debate, la circulación de ideas y de personas, y la competencia entre iniciativas diversas. Así es como funcionan las democracias de los países de nuestro entorno, tengan o no leyes específicas. El diseño español actual, por el que se concede a los partidos una enorme libertad de autorregulación, además de tener una explicación histórica está obstaculizando la salida de la crisis.


    Consideramos que la actual Ley de Partidos Políticos es totalmente insuficiente, en la medida en que las disposiciones recogidas en la ley en cuanto a la organización, funcionamiento y actividades de dichas organizaciones son muy pocas y tienen un carácter genérico, por lo que sigue permitiendo la existencia de un gran ámbito de discrecionalidad en cuanto a la organización, actividades y funcionamiento interno. Y, sobre todo, no hay ninguna posibilidad de garantizar el cumplimiento de las que se establezcan.


    Así, se prevé un órgano asambleario de carácter participativo general al que se reservan las competencias más relevantes en la vida del partido, se establece el sufragio libre y secreto como medio ordinario de cobertura de los puestos directivos, se prevé la censura democrática de los mismos, se reconocen algunos derechos que se consideran básicos dentro de cualquier ámbito asociativo y que deben disfrutarse por igual, como el de participar en la elección y ser elegibles en los órganos, o los de información de las actividades, de la situación económica y de las personas que configuran los órganos directivos, y se determinan algunas reglas básicas de funcionamiento y régimen de las reuniones de los órganos colegiados. Lo cierto es que, más allá de que estas normas se respeten más o menos formalmente en los estatutos de los distintos partidos, no hay ninguna garantía de que se cumplan. O para ser más exactos, pueden incumplirse sin ningún tipo de consecuencias, ni jurídicas ni políticas.


    Por este motivo, sería muy necesario que una regulación externa (es decir, una ley) contemplase expresamente una serie de obligaciones muy concretas, y también de sanciones muy concretas en caso de incumplimiento. Las obligaciones estarían referidas a cuestiones tales como la celebración de congresos cada dos años como mínimo y, en todo caso, a fecha fija; la reunión de los órganos de control de las directivas y parlamentos internos a fecha fija (incluyendo en el orden del día la votación sobre la gestión de la directiva con voto secreto); la composición de los congresos (con un número proporcional al número de afiliados o de votos del partido en cada provincia o distrito); la composición de los órganos de control; la limitación de mandatos; la elección de los órganos ejecutivos, delegados a congresos y miembros de los órganos de control mediante voto secreto de los afiliados o delegados al congreso, y la elección de los candidatos a cargos representativos por elecciones primarias.


    En cuanto a la financiación de los partidos, se establecería el mandato limitado de los tesoreros y encargados de las cuentas, la elección de los interventores por parte de los distintos niveles del partido, la obligación de realizar auditorías anuales por empresas independientes previas a la presentación de las cuentas (cuentas que en todo caso deberán ser aprobadas por los máximos órganos de dirección del partido) y la constitución de comisiones independientes para verificar los gastos de las campañas e inspecciones para verificar el cumplimiento de los límites de gasto electoral.


    ¿Muy ambicioso? Quizá, pero el saneamiento interno de los partidos políticos es urgente. Por lo demás, la mayoría de estas obligaciones existen en los ordenamientos jurídicos de otros países de nuestro entorno, particularmente de aquellos que, como Alemania, han vivido escándalos de corrupción ligados a la financiación de los grandes partidos.


    En cuanto a la transparencia, conviene recordar que si bien es cierto que la nueva Ley de Transparencia establece también obligaciones para los partidos políticos (junto con los sindicatos y las organizaciones empresariales), va a tardar todavía mucho tiempo en entrar en vigor (diciembre de 2014 para el ámbito del Estado y diciembre de 2015 para el ámbito autonómico y local), y no contempla mecanismos efectivos para garantizar su cumplimiento y sancionar el incumplimiento.


    Probablemente en este ámbito, como en tantos otros, lo que pueda decidir a los grandes partidos a realizar un ejercicio de transparencia sea la presión de la opinión pública o la competencia con otros partidos que sí estén dispuestos a activar mecanismos de democracia interna o a enseñarlo todo… empezando por sus cuentas.


    Invitamos a los lectores a entrar en el verdadero corazón de las tinieblas: la financiación de los partidos políticos.


    


    LA NECESARIA TRANSPARENCIA: LA FINANCIACIÓN 


    DE LOS PARTIDOS POLÍTICOS O EL CORAZÓN DE LAS TINIEBLAS


    


    Hace unos meses, las cuatro grandes auditoras de España se negaron amablemente a realizar la auditoría externa de las cuentas del Partido Popular cuando su secretaria general lo propuso como solución para atajar el escándalo relacionado con el extesorero del PP y la supuesta financiación irregular del partido. No puede sorprender mucho el que estas grandes empresas no estuvieran dispuestas a dejarse la piel (y el prestigio) camino del campamento del comandante Kurtz… o del comandante Bárcenas.


    Por otra parte, la alegación de que no podía haber irregularidad alguna puesto que las cuentas del PP estaban auditadas internamente y fiscalizadas por el Tribunal de Cuentas, aunque con un enorme retraso, ya no convencía a la ciudadanía, y con razón. Ya hemos hablado del Tribunal de Cuentas. Pero desde luego si algo han demostrado los casos Bárcenas, Palau y tantos otros que afectan a la financiación de los partidos políticos es que en España esta financiación sigue siendo un pozo oscuro del que mana una abundante fuente de corrupción. Los supuestos instrumentos de prevención, fiscalización y control simplemente no funcionan.


    Recordemos que hasta el presidente del Gobierno ha defendido en sede parlamentaria la llamada «teoría del fusible». Según esta tesis, el único que debe fundirse y responder —judicial y políticamente— en una situación en la que se descubre la financiación irregular y/o contabilidad B en un partido político ligada a la concesión de contratos o favores políticos (pay to play) es su tesorero. Dado que los órganos internos y los dirigentes del partido no suelen aprobar formalmente la contabilidad y no hay auditorías de verdad, si pasa algo los dirigentes están a salvo: va a ser difícil probar que alguien más en el partido tuviera conocimiento de las posibles irregularidades salvo que les hayan grabado las cámaras o pescado in fraganti con los sobres en la mano. Por si acaso, se ha borrado el disco duro de los ordenadores del PP y ha desaparecido el libro de visitas. No hay que extrañarse de que el señor Rajoy declarase tan tranquilo a la cadena Bloomberg que no le podrían probar nada, ya se han ocupado de ello en su partido.


    A nosotros —y a la cadena Bloomberg y otros grandes medios internacionales, porque ya sabemos que los de casa son más comprensivos— no nos parece verosímil que un tesorero pueda montar él solo una trama de financiación irregular en su partido a cambio de contratos o favores públicos durante más de veinte años, enriqueciéndose de paso espectacularmente de forma harto sospechosa sin que nadie se entere, especialmente sus jefes, incluidos los que cobraban sobresueldos. En ese sentido, las declaraciones del presidente Rajoy en el sentido de que los secretarios generales de su partido «no tenían por qué estar encima de las cuentas» es muy ilustrativa. En definitiva, como no hay instrumentos legales que obliguen a nadie a «estar encima de las cuentas» en un partido político, siempre se puede alegar que no se ha podido probar que la manzana podrida —eludiendo las leyes de la naturaleza— haya contaminado al resto de las manzanas del cesto. A pesar de los esfuerzos que se han realizado para mantenerla dentro, por cierto.


    En conclusión, dado que en el mundo no existe ninguna entidad mercantil o no mercantil (fuera de los partidos políticos españoles) en la que la gestión económica y la contabilidad se delegue totalmente en una única persona, podemos presumir que, cuanto tal cosa ocurre, existe una clara voluntad de permitir o de tolerar una financiación no ortodoxa, por decirlo de manera prudente. Financiación que, no lo olvidemos, concede una ventaja competitiva nada despreciable a quien la obtiene sin al parecer más riesgo de que se funda el fusible y haya que cambiarlo por otro.

  


  
    
  


  
    
  


  
    


    EPÍLOGO


    


    LA HISTORIA (INACABADA)


    DE UNA CAJA ESPAÑOLA


    


    A lo largo de los diferentes capítulos de este libro hemos intentado demostrar una tesis muy simple: que la única respuesta posible a la pregunta (bastante retórica por cierto) que figura como su título, es… no. Al menos no hay, en España, un derecho digno de una democracia avanzada. Pero todavía queda por demostrar algo casi más importante: que el que lo haya o no importa, y mucho; que la vida ciudadana puede ser muy distinta en un caso o en otro, y que el futuro de nuestro país puede decidirse precisamente en esa diferencia.


    Para ello hemos decidido escoger como ejemplo el caso de una pequeña caja de ahorros de provincias. Se ha dicho ya muchas veces que la captura, expolio y destrucción de las cajas de ahorros por nuestra partitocracia y sus clientelas constituyen una alegoría perfecta de nuestra profunda crisis institucional, moral y política. Normalmente es muy difícil transformar fenómenos sociales complejos en ideas simples, fáciles de comunicar y aprehender. Pues bien, la debacle de las cajas en España, con todo lo que ha supuesto de enorme pérdida asistencial, cultural y financiera para muchas comunidades españolas, presenta al menos la ventaja de constituir una fotografía muy nítida del comportamiento habitual de nuestras élites extractivas.


    Sin duda podíamos haber escogido entre muchas de ellas. Hay casos de gran relumbrón, como el de Caja Madrid, donde los personajes principales de la trama —Blesa, Aznar (padre e hijo), Rato, Aguirre…— darían a nuestra narración el empaque de los grandes relatos trágicos… o bufos. Pero la ventaja de decidirse por una pequeña caja, como es Caja Segovia, es que permite apreciar sin interferencias de ningún tipo la podredumbre del sistema, por un lado, y el enorme daño social que ha supuesto, por otro. El que ese daño quede impune o no es precisamente la diferencia de escenario que ahora les proponemos.


    


    PRIMERO, LA HISTORIA


    


    Como tantas otras cajas, Caja Segovia nació en la segunda mitad del siglo XIX con el fin de paliar la secular usura que lastraba el campo español, y que alcanzaba a veces el estratosférico interés de real por duro mensual, es decir, del 60 por ciento anual. Bancos, propiamente dichos, no los hubo en España hasta la repatriación de capitales tras el desastre del 98, y aun así no tenían por objeto conceder préstamos a particulares; su vinculación era con la industria, especialmente la industria pesada. Caja Segovia nació de la manera más humilde posible: un conjunto de personas bien intencionadas se reunieron e invitaron a los segovianos a dar algo de lo que les sobraba para poder establecer un Monte de Piedad. Cuando inició su andadura sólo contaba con 14.586 pesetas (de ellas, 717 fueron recaudadas en una velada músico-literaria organizada en su favor en junio de 1877). El día de su apertura se formalizaron dos préstamos por valor de 70 pesetas y cuarenta imposiciones que ascendieron a 168 pesetas.


    La Caja fue creciendo a base de súplicas a los vecinos para que suscribieran nuevas acciones y obligaciones. Los segovianos dieron la talla, a veces triplicando el importe de las emisiones solicitadas, mostrando desde el principio una enorme solidaridad con los fines sociales que ésta pretendía. Poco a poco, el acudir al Monte de Piedad para empeñar bienes de la más variada procedencia a cambio de préstamos a corto plazo terminó desplazando completamente a la tradicional usura. Pero, aun cuando los intereses eran infinitamente más bajos, a veces la desgracia impedía recuperar los bienes pignorados. Para paliar tal triste efecto en la medida de lo posible, desde el rey Alfonso XII hasta ciertos notables segovianos, incluido el Ayuntamiento y la Diputación, acostumbraban a rescatar artículos empeñados en beneficio de sus propietarios hasta el importe de 1,5 pesetas.


    Tras la guerra civil, la Caja dejó de ser una sociedad de accionistas, y en el Consejo entraron representantes del Ayuntamiento, de la Diputación, de la Diócesis, de la Cámara de Comercio, del Colegio de Abogados y de la Inspección de la Enseñanza Primaria. Pero es en esta época cuando empieza su gran expansión. Con el desarrollo de la economía española, las cuentas de ahorro y las imposiciones a plazo sustituyen a los empeños. Se abren sucursales en distintos pueblos de la provincia: en 1952 en Cantalejo y Riaza, en Cuéllar el año siguiente y enseguida en muchos más. En la Caja encuentran los agricultores de la provincia el único socorro financiero y también el único asesoramiento digno de ese nombre. Empezó así a gestarse una relación de confianza que iba a durar muchas décadas, pero que con el tiempo iba a terminar convirtiéndose en una trampa mortal.


    En esa época comienzan también las actividades culturales de la Caja, especialmente en el ámbito editorial, centrado en la historia, la literatura, la agricultura, el arte popular y la naturaleza de la provincia. De ahí se pasó pronto a la docencia, siempre al lógico estilo de la época: la Escuela de Obreras, la Granja Escuela y los Centros de Formación Familiar. Siguieron becas y premios para alumnos de enseñanza media y superior. En 1969 se financia la apertura de un Colegio Universitario adscrito a la Universidad Complutense de Madrid, primer centro de esta índole en la provincia. Unos años antes se había iniciado la obra social para la protección y ayuda a la tercera edad o, más simplemente, a los ancianos, como se decía entonces.


    En el año 1956, la Caja se suma a los esfuerzos de restauración del riquísimo patrimonio segoviano, comenzando por la Sala de las Piñas del Alcázar. A partir de ahí, iglesias, capillas, palacios, hasta la propia Catedral. En 1973 adquiere uno de estos palacios para su restauración, el Torreón de Lozoya, al que desgraciadamente tendremos que referirnos más adelante, destinándolo a centro de exposiciones. Al poco tiempo ya era un centro artístico de gran trascendencia, dentro y fuera de la provincia, que llegó a acoger muestras de primerísima fila: Zuloaga, Miró, Esteban Vicente, Tàpies, Viola, Feito, Antonio López, Chillida, Sempere… Sin olvidar a los mejores artistas locales del momento. La Caja creó también su propia colección pictórica (y escultórica) a lo largo de todos esos años, desde primitivos catalanes y valencianos que complementaban a los castellanos, hasta las acuarelas de Pérez de Castro, pasando por los grandes murales en grisalla descubiertos en el palacio de Villafañe siguiendo las indicaciones del Marqués de Lozoya…


    Para qué seguir. Mucho es lo que hizo la Caja por los segovianos, desde la ayuda financiera a las capas más humildes de la sociedad a la difusión del arte de vanguardia, desde la promoción del deporte popular a la educación, desde la conservación del patrimonio artístico hasta la preservación de la cultura segoviana en todas sus manifestaciones. Si se lo hubieran anticipado a esos diez benefactores que firmaron la primera acta el 24 de junio de 1877, quizá no se lo habrían creído. Pero, sin duda, aún menos se habrían creído lo que pasó luego.


    


    LUEGO, EL EXPOLIO


    


    No sería justo acusar a la democracia de no haber sabido conservar este regalo. Primero, porque lo hizo durante algún tiempo. Segundo, porque lo que pasó más tarde no tiene nada que ver con la verdadera democracia (que sabe siempre dónde está su sitio). Más bien, si con algo tiene que ver es con su perversión, de la que hablábamos en el capítulo anterior.


    El origen del problema hay que encontrarlo en la Ley 31/1985 sobre órganos rectores de las cajas. La exposición de motivos nos avisa ya de que persigue la cuadratura del círculo: lograr simultáneamente «la plena democratización de los órganos rectores», conciliar esa democratización con las exigencias de una gestión eficaz y adaptarse a la nueva estructura territorial del Estado delegando ciertas competencias en las comunidades autónomas. Sobre el papel se diseña un marco aparentemente equilibrado entre la asamblea general, el consejo de administración («constituyéndose con criterios de equilibrio entre los grupos en representación de la Asamblea») y la comisión de control, pero en la práctica la poderosa trituradora que es nuestra partitocracia clientelar borra por completo cualquier diferencia. Los partidos, en realidad los caciques locales, toman paulatinamente posesión de las cajas y empiezan a repartirse el negocio, con mayor o menor discreción. Lo mejor de todo es que no le tienen que rendir cuentas a nadie… porque ellos mismos son los que están replicados en todos los lados del poliedro: en los órganos internos, por supuesto, pero también en los externos, ya sean los ayuntamientos, las diputaciones, las comunidades autónomas, los sindicatos, etc. La ruptura entre el agente y el principal (entre los gestores y los intereses públicos) viene a ser total.


    Pero, sin duda, lo que termina de cebar la bomba es la burbuja inmobiliaria. Como han demostrado con su brillantez habitual Luis Garicano y Jesús Fernández-Villaverde, la burbuja creó una apariencia de prosperidad que impidió que esa ruptura entre agente y principal resultase evidente. Los errores, incluso los disparates, no eran sancionados por el mercado, al menos no inmediatamente. Se perdieron por completo la noción de proporción y la prudencia, hasta ese momento características de las cajas, y se emprendieron aventuras sin justificación financiera ni geográfica. La burbuja originó además una tentación de dinero rápido y fácil absolutamente irresistible para los caciques locales. El resultado fue el previsible: cada grupo de amigos, normalmente articulado en torno a un partido político, emprendía aventuras particulares con la aquiescencia de los directivos de la Caja, que miraban para otro lado mientras simultáneamente engordaban sus bolsillos con la complicidad de los consejeros políticos, que miraban para otro lado mientras… en un círculo perverso potencialmente explosivo para el futuro de las cajas.


    Caja Segovia no fue precisamente la excepción. Dado que el PP es dominante en la región, fue ese partido el que se llevó la parte del león, pero, sin duda alguna, con la complicidad y colaboración de los socios del PSOE, que también pillaron lo suyo. En los años previos a la crisis, el hombre fuerte del PP en Segovia es Atilano Soto. Reúne bajo su mando la presidencia de la Diputación Provincial de Segovia y la presidencia de la Caja. Además, cuenta con el apoyo incondicional de otro segoviano notorio: Jesús Merino, consejero de obras públicas de la Junta y posteriormente diputado del PP hasta que tuvo que dimitir como consecuencia de su implicación en la trama Gürtel.


    Entre los dos quieren hacer negocios, lo que en ese marco de incentivos no tiene otra traducción que el consabido pelotazo inmobiliario con beneficios y comisiones para todos. El más escandaloso de ellos se articula a través de una sociedad denominada Segovia 21, en la que se designa a Atilano presidente del consejo de administración y consejero-delegado, a razón de 120.000 euros al año. El terreno elegido es nada menos que la finca de Quitapesares, 116 hectáreas de gran valor histórico y ecológico a los pies de la sierra de Guadarrama, en donde se acababan de plantar once mil robles, fresnos y encinas con fondos europeos. El que la finca perteneciese a la Diputación Provincial facilitaba las cosas, dado que Atilano es su presidente, pero aun así era necesario descatalogar el monte. Para eso la colaboración de Jesús Merino resulta esencial. Pese a las objeciones de los ingenieros segovianos, el jefe de Valladolid se desplaza en persona y emite un informe ad hoc. En 2002 se inician las descatalogaciones parciales y en 2004 el monte está completamente descatalogado y listo para la desbrozadora.


    En diciembre de 2002 se contratan los servicios de asesoramiento, gestión y planificación del proyecto con Fomento Territorial, S.L., una empresa perteneciente a Elías Benatar, gran amigo de Jesús Merino desde la época en la que éste era el consejero más influyente de la Junta. Como consecuencia de este contrato, que se mantiene en vigor hasta 2012, Fomento Territorial cobra a Segovia 21 en torno a unos 800.000 euros anuales. No está nada mal. Pero lo cierto es que a Benatar estos euros le debieron parecer pocos, porque cuando se produce en 2012 —a la vista del fiasco final— el cambio del equipo directivo de Segovia 21, Fomento demanda a esta sociedad para que le siga pagando. La demandada reconviene y el titular del Juzgado n.º 1 de Segovia ordena no sólo que no procede abonar nada más, sino que Fomento Territorial debe restituir a Segovia 21 la friolera de 4.200.000 euros. Concretamente, la sentencia dice que «estos hechos evidencian que en concepto de gestión integral del proyecto urbanístico se ha duplicado el pago de importantes cantidades que moderadamente deberán computarse como pagos indebidos». Menuda contabilidad llevaban en Segovia 21 que se les pasaron facturas indebidas por 4,2 millones de euros. Eso sí que es un despiste «moderado», como dice la sentencia. Lo que resulta una verdadera pena es que Fomento Territorial no pueda ya devolver nada porque no quedó ni un triste euro en sus cuentas.


    Pero lo más interesante de todo es que Fomento subcontrataba algunos de sus servicios. En concreto, pagó facturas por «servicios prestados» a tres sociedades, Serrano 50 Global Consulting, Algaba Consultores y Everland, por un importe en torno al millón doscientos mil euros. El titular real de esas sociedades, directamente o a través de familiares y testaferros, era… Sí, lo han adivinado: Jesús Merino. Las mismas sociedades que utilizaba para ingresar el dinero derivado de sus relaciones con la trama Gürtel facturaban a Fomento Territorial, es decir, a Segovia 21. Luego, dado que ya no queda nada en la caja de Fomento, hay que deducir que parte de esos pagos indebidos duplicados autorizados por Atilano en su condición de consejero delegado terminaron en el bolsillo de Jesús Merino, sin ninguna conciencia por su parte, por supuesto. Y si terminaron en el bolsillo de alguien más —ya sea por el cauce de Merino o de Benatar—, sólo Bárcenas lo sabe.


    Pero éstos no son los únicos amigos beneficiados en la trama, faltaría más. Hay que añadir a José Luis Ulibarri, un íntimo de Correa también imputado en la trama Gürtel y propietario de un pequeño imperio mediático en la región puesto al servicio del PP, que resulta adjudicatario del contrato de obra pese a que su oferta fue superior en dos millones de euros a la mejor de las veintitrés presentadas. Y también a un grupo de empresarios (integrados en una sociedad denominada Segóbrida del Eresma) conectados con el inefable Merino y con el conocido constructor y propietario de medios de comunicación regionales, de nuevo al servicio del PP, Méndez Pozo (promotor, por cierto, del proyecto Gamonal, que casi incendia Burgos), que entran en la operación comprando parcelas y acciones de Segovia 21.


    Pero en 2010, tras tres años de crisis, estos empresarios están muy preocupados. Quieren salir del desastre con la menor pérdida posible, pero si incluso se puede sacar algo, pues… se agradece, evidentemente. Así que el consejo de administración de Segovia 21 les proporciona una solución: acuerdan aceptar en pago, con destino a autocartera, las acciones de la propia sociedad adquiridas por Segóbrida, a cambio de liquidar la deuda derivada del precio pendiente por la adquisición de las parcelas. No sólo se les facilita una salida a una imposible situación empresarial en perjuicio de los demás socios, sino que la compra es por un precio casi dos millones de euros superior al que correspondería si tenemos en cuenta las pérdidas del ejercicio del año 2010 conforme a la contabilidad social.


    Mientras el presidente y el PP estaban ocupados con Segovia 21 y otros temas conexos, en el sector del PSOE el vicepresidente de la Caja, Manuel Agudíez, exsenador y portavoz del Grupo Socialista en la Diputación Provincial de Segovia, se dedicaba a sus propios negocios, que casualmente pertenecían al mismo género: el pelotazo inmobiliario.


    La operación era también muy sencilla. Consistía en comprar a una sociedad dedicada a los prefabricados los 83.000 m2  donde está situada su fábrica, a las afueras de Gijón (localidad situada a 402 kilómetros de Segovia), con el objeto de construir 1.200 viviendas. A ese fin se constituye la sociedad compradora, Navicoas Asturias S.L., en la que como titulares últimos participan la Caja y unos socios andaluces. El vicepresidente del primer consejo de administración es Manuel Agudíez, a título personal y con cargo retribuido, claro. Se cierra la operación de compra de los terrenos por cien millones de euros (aunque una parte del precio queda aplazado) y se concierta un préstamo sindicado de ochenta millones para financiarlo. De la gestión se ocupan los andaluces y se firman los contratos de gestión correspondientes.


    Pero al poco tiempo surgen problemas. Es necesario trasladar la fábrica a otro lado y no hay acuerdo entre las partes. Va pasando el tiempo y en 2008 estalla la burbuja. En 2010, cuando el suelo en España sólo sirve para plantar patatas, los andaluces (que además son los que gestionan la operación) quieren salir como sea de Navicoas. Normal. Nadie daría un duro por que lo consigan, pero… al igual que ocurrió precisamente durante esas mismas fechas con los empresarios de Segóbriga, aparece un caballero blanco al rescate: sí, lo han adivinado, la propia Caja Segovia. Efectivamente, en julio de 2010, en el erial que es España y su sector inmobiliario y financiero, Caja Segovia compra un buen porcentaje de una sociedad completamente endeudada, titular de 83.000 m2 de terrenos inviables jurídica y económicamente. Además de comprar esa participación se indemniza a los amigos andaluces por la resolución de los contratos de gestión (¡menuda gestión!) con 560.000 euros y, además, se les libera de las garantías prestadas al sindicato de bancos financiadores. ¿Cómo consiguieron convencer los andaluces a ese caballero blanco? Por mucho que le hemos dado vueltas no lo sabemos.


    Pero todo es susceptible de empeorar. La operación se diseñó jurídica y fiscalmente de forma tan desastrosa que Hacienda niega la aplicación del régimen fiscal especial a una fusión instrumental realizada durante el proceso y gira a Navicoas una liquidación nada menos que de 64 millones de euros del ala, incluida la sanción. Imagínense el nivel de pánico reinante entre los consejeros de Navicoas, entre los cuales sigue estando el vicepresidente Manuel Agudíez. Se negocia duramente con Hacienda y ésta accede a reconocer que en 2007, cuando se hace la operación, los terrenos ya no valen los cien millones de euros que costaron un año antes, sino dieciocho (se comprenden ahora las prisas de los andaluces por abandonar el barco), por lo que baja la liquidación a casi siete millones. Pero Navicoas está en concurso y no puede atender sus pagos, y menos uno de esta cantidad. Al haberse traspasado el negocio financiero a BFA y luego a Bankia (incluyendo las participaciones de Navicoas), se pretende que sea esta última la que pague (al fin y al cabo había adquirido todo el negocio de la Caja, para bien y para mal), pero Bankia dice que ni hablar, que pague la sociedad, que para eso es una sociedad con responsabilidad limitada, y si no puede… que se vayan preparando los consejeros.


    Como pueden imaginar, esta respuesta deprime bastante a Manuel Agudíez. ¿Y por qué, se preguntarán ustedes? Pues muy sencillo, existe un interesante artículo en la Ley General Tributaria (el 43) que declara responsables subsidiarios de la deuda tributaria a los administradores de hecho o de derecho de la persona jurídica en determinadas situaciones que enumera, entre las que se encuentra la actuación negligente. Pónganse ustedes en su lugar: ¿qué les parecería ser consejero de una sociedad insolvente que debe a Hacienda casi siete millones de euros? Como para ponerse un poco nervioso, ¿no? Agudíez comprende inmediatamente que para liberarse de ese riesgo personal necesita otro caballero blanco que acepte asumir la deuda porque sí. Parece una misión imposible, pero asombrosamente aparece un caballero blanco al rescate: sí, aciertan otra vez, Caja Segovia.


    No es una broma. Pese a que Hacienda todavía no ha comunicado su intención de derivar la responsabilidad fiscal a nadie, se plantea en el consejo de administración de Caja Segovia de 17 de julio de 2012 que la entidad —como administrador de hecho, pese a que había otros de derecho con nombres y apellidos— asuma el cien por cien de la deuda, pese a que también había otros socios, y la pague de inmediato, sin esperar ni un minuto, por la vía de pedir un préstamo a Bankia e hipotecar en garantía, entre otros inmuebles históricos, el famoso Torreón de Lozoya anteriormente citado, emblema de la Caja y de la ciudad de Segovia. El Consejo aprueba la propuesta por unanimidad.


    Pero el esperpento continúa. El escándalo es tan monumental que, a finales de 2012, diez exconsejeros denuncian al ya expresidente Atilano y al exsecretario Fernando Tapias bajo la acusación de haber falsificado las actas. El caso cae en el Juzgado n.º 5 de Segovia y el juez, después de leer las actas y escuchar algunas grabaciones, no se cree nada de la falsificación. Al contrario, no sólo desestima lo de la falsedad, sino que imputa a todos los consejeros, incluidos los denunciantes, por posible delito societario según el artículo 295 del Código Penal.


    Pero mientras todo esto ocurría, se preguntarán ustedes, ¿qué hacían los directivos de la Caja? ¿Qué hacía el director general de la entidad? ¿Le parecía normal todo esto?


    El director general, Manuel Escribano, junto con otros siete directivos, estaba mientras tanto muy ocupado limpiando la caja de la Caja como para preocuparse de estas minucias. Con la complicidad del Consejo de Administración y de la Comisión de Retribuciones diseñaron para los ocho un plan de prejubilaciones y de jubilación para el que aportaron en total la friolera de 34 millones de euros de dinero de la entidad: 34 millones para ocho personas.


    En 2008 se había admitido por la Comisión de Retribuciones que pudiera instarse la prejubilación «en aquellos supuestos en los que se produzca algún tipo de unión, integración o coparticipación en un proyecto empresarial común con otras entidades». Es decir, cuando la Caja dejara de existir como tal (en 2008 ya se presumía dentro de la entidad que a ésta no le quedaba mucha vida independiente). A razón de millón y medio anual, a finales de 2010 ya se habían pagado unos seis millones de euros para esa dotación a un fondo de la Caja, pero lo cierto es que la cuantía se antojaba escasa y el riesgo de dejar de percibir sus prejubilaciones resultaba bastante elevado. Así que el 22 de diciembre de 2010 (fecha posterior a la integración en el Sistema Institucional de Protección, el SIP), la Comisión de Retribuciones autoriza a externalizar el pago de las prejubilaciones en una compañía de seguros evitando de esta forma el riesgo para sus directivos de que llegado el momento no hubiese liquidez en la caja (¡enorme clarividencia!); pero es que, además (¡fenomenal despiste!), no fijaba ninguna cifra concreta ni ningún límite a esas retribuciones. Así que, aprovechando la oportunidad, los directivos aportan de golpe once millones de euros, lo que hace una cifra total de más de diecisiete millones.


    A nadie le puede extrañar conocer que esa Comisión de Retribuciones estuviera integrada por Atilano Soto, Manuel Agudíez, por el director general de la Caja, Manuel Escribano, y por el secretario general Antonio Tapias. Unos días después de que se reúna el Comité de Retribuciones, lo hace a su vez el Consejo de Administración de la entidad, de nuevo presidido por Atilano Soto, y del que forma parte Pedro Arahuetes, exalcalde de Segovia por el PSOE. Pues bien, no sólo ratifican todas las decisiones del Comité de Retribuciones, sino que además aceptan la solicitud de prejubilación de Escribano y Tapias con efectos inmediatos.


    Con las jubilaciones ocurre algo parecido. En los años 2000 y 2001, el Consejo de Administración había autorizado a los directivos a suscribir unas pólizas de seguro para atender a sus jubilaciones. Hasta ahí, todo normal. En realidad, demasiado normal, porque solamente se había consolidado un millón y medio de euros. Ante el inminente fin de la Caja se decide apretar el acelerador. El 3 de enero de 2011, justo antes de abandonar la oficina para siempre, Manuel Escribano aporta a su póliza individual la cantidad de seis millones de euros, elevándola a un total por primas pagadas de más de ocho millones, y ese mismo día contrata también un incremento de la renta anual vitalicia garantizada del 20,78 por ciento. ¿El objetivo? Cobrar 800.000 euros al año el resto de su vida. Los demás directivos, entre el 3 de enero y el 4 de mayo de 2011 aportan casi seis millones de euros a su póliza de jubilación. Todo ello mientras el neto patrimonial de la Caja pasaba de 320,9 millones de euros en 2009 a 125,6 millones en 2010, y finalmente absolutamente a nada tras la integración en Bankia en 2011.


    El resumen de este increíble esperpento es que nadie controlaba a nadie, porque en el fondo el objetivo era común: exprimir la gallina hasta matarla. Mientras los líderes del PP y del PSOE de la provincia se entretenían con sus proyectos para ellos y sus amigos y los directivos limpiaban la caja, al resto de consejeros se les entretenía con viajes «de formación» cuanto más lejos mejor. Tanto en el glaciar Perito Moreno como en San Petersburgo, en Estocolmo o en Budapest, los consejeros tuvieron grandes oportunidades de formarse a costa de la Caja durante los años de la crisis, pero con escasa rentabilidad para la entidad, al menos si pensamos en los resultados. En el año 2008, cuando Lehman ya es historia, viajan a Venecia medio centenar de personas. Alquilan un palacio para ellos solos y llegan a él desde su hotel de cinco estrellas en diversas góndolas, una para cada equipo (PP, PSOE, etc.). Allí les reciben con trompetas y con ristras de collares de Murano para las señoras. Hay que esperar a que la prensa local se haga eco de todo esto para enterarnos, además, de que intentaron colocar estos viajes como cursos de formación para no tributar como retribuciones en especie…


    Mientras los consejeros y directivos se formaban de esta manera, el Banco de España remitía ese mismo año 2008 un requerimiento a la caja en la persona de su presidente, Atilano Soto, señalando que pese a las reiteradas advertencias realizadas en años anteriores sobre el elevado volumen de operaciones comprometidas con el sector promoción-construcción, el riesgo en ese sector había crecido un 135 % desde 2005 (un 314 % desde 2002), hasta alcanzar los 1771 millones de euros, lo que «ha elevado sensiblemente el perfil de riesgo de la entidad, por lo que se hace perentorio la fijación de límites internos más estrictos…» Verdaderamente, no sabemos qué resulta más deprimente, si la ingenuidad y pasividad del Banco de España, o la desfachatez de los responsables de la caja.


    Hoy la Fundación Caja Segovia no tiene más patrimonio que unos cuantos inmuebles hipotecados, entre ellos el famoso Torreón de Lozoya, cuyo crédito puede terminar en cualquier momento en poder de un «fondo buitre», si no lo está ya. Los segovianos, por su parte, se han quedado sin la Caja, pero como entrañable recuerdo todavía conservan en su poder más de doscientos millones de euros en participaciones preferentes y otras obligaciones subordinadas, la mayoría de las cuales colocadas a minoristas que han perdido de esa manera gran parte de sus ahorros. Precisamente, al mismo tipo de personas a los que, hace más de un siglo, la Caja pretendió ayudar emancipándoles del engaño y del abuso practicado por usureros y otras gentes de mal vivir que se aprovechaban de su posición dominante en perjuicio de todos.


    


    AHORA, EL FUTURO


    


    Mucha gente piensa que lo más importante en estas situaciones de crisis es mirar hacia el futuro y adoptar las medidas necesarias para que tales cosas no vuelvan a suceder. Si lo que ha fallado en el caso de las cajas de ahorro es la excesiva dependencia de la política autonómica, la falta de preparación de los gestores, la ausencia de límites a la expansión geográfica o al tipo de negocio propio de estas entidades, entonces la solución es diseñar una norma que salga al paso de todas estas deficiencias. Así lo hace la nueva Ley 26/2013, de 27 de diciembre, que exige una vinculación de su actividad financiera con las necesidades de los clientes minoristas, que impide que realicen sus actuaciones fuera de la comunidad autónoma o de las provincias limítrofes, que impone que todos los miembros del consejo cuenten con conocimientos específicos para el ejercicio de sus funciones, que existan consejeros independientes, etc.


    Estas medidas son necesarias, qué duda cabe. Pero pensar que con ellas basta es no comprender en absoluto el crucial papel que cumple el principio de responsabilidad en cualquier sociedad. Sin él, cualquier medida legislativa, cualquier reforma, por muy bien intencionada que sea, estará condenada necesariamente al fracaso.


     

    Son muchos los caminos por los que debe discurrir la responsabilidad, como hemos visto en el capítulo anterior, pero el derecho es uno de los principales instrumentos para asegurarla en las sociedades democráticas. Si el derecho no funciona, no hay ninguna posibilidad de regeneración, por muy bien que diseñemos a priori las reglas de nuestra convivencia. Para demostrarlo, queremos terminar proponiéndoles un sencillo experimento: poner punto final a la historia de Caja Segovia desde la cómoda atalaya del año 2020, distinguiendo dos escenarios, uno en el que no hay derecho y otro en el que sí lo hay. Compruébenlo, es muy sencillo: al final depende de nosotros mismos.

  


  
    
  


  
    
  


  
    


    AÑO 2020


    


    ESCENARIO 1


    


    En los Juzgados de Instrucción 2 y 5 de Segovia se iniciaron en 2011 y 2013, respectivamente, dos procedimientos penales contra los responsables del hundimiento de la Caja, en gran parte gracias al trabajo abnegado de una serie de ciudadanos que por su cuenta se empeñaron en investigar y denunciar el conjunto de tropelías que acabamos de examinar.


    En el número 2 se instruía el caso de las remuneraciones por jubilación y prejubilación del equipo directivo. Se procedió a la imputación del exdirector general y de los miembros del Comité de Retribuciones y del Consejo de Administración que adoptaron los acuerdos que facilitaron el expolio. Pero lo cierto es que el procedimiento fue sobreseído. El asunto era complejo y consumía muchos recursos de un juzgado pequeño. El fiscal estaba próximo a la jubilación y poco motivado al respecto. En la duda, además, no hay que olvidar que Segovia es una ciudad donde todo el mundo se conoce y donde las relaciones personales también cuentan. De hecho, Atilano comunicó a sus consejeros que había sido tranquilizado por quien correspondía. En su auto final, el juez afirma que el caso puede merecer un cierto reproche moral, pero que no concurren los requisitos del tipo penal, dado el rigor con el que se aprecia el principio de legalidad en nuestro derecho. El auto es confirmado en apelación.


    Esos mismos ciudadanos abnegados exigen a la Fundación Caja Segovia que al menos interponga una acción civil de reclamación de daños y perjuicios, pero el patronato desestima la petición, alegando que, a la vista del sobreseimiento penal, no procede. Influye, sin duda, el hecho de que en dicho patronato estén sentados los mismos partidos involucrados en el escándalo de la Caja, porque en las elecciones municipales y autonómicas de 2015 y 2016, el PP y el PSOE volvieron a ser los dos partidos mayoritarios. En consecuencia, Manuel Escribano (el exdirector general) y sus amigos del equipo directivo conservan las retribuciones contratadas con los 34 millones de euros aportados. El señor Escribano lleva cobrando los 800.000 anuales desde 2012, por lo que a fecha de hoy (2020) ya ha cobrado 6.400.000, y además goza de magnífica salud (de lo que nos alegramos todos), de ahí que aspire, al menos, a doblar esa cifra.


    En el Juzgado de Instrucción n.º 5 ocurre lo mismo. Se considera que la solicitud de préstamo a Bankia y la hipoteca del Torreón pudieran ser causa de exigencia de una acción de otro tipo (quizá civil), pero que no encajan en el tipo penal del delito societario. La Fundación tampoco ejercita ninguna acción de reclamación frente a otros socios o consejeros. No es posible proceder al pago de la deuda y el Torreón es adquirido por un «fondo buitre» tras quedar desierta la subasta. Hoy se encuentra en un casi irrecuperable estado de deterioro.


    El caso Segovia 21 ni siquiera llega a los juzgados. La simple coincidencia de nombres con algunos implicados en la trama Gürtel, las remuneraciones supuestamente excesivas o los errores contables no lo justifican.


    Tras las victorias electorales de 2015 y 2016, PP y PSOE controlan de nuevo, ya no la Caja como entidad financiera, que ha desaparecido, pero sí la Junta, la Diputación, el Ayuntamiento y, con ellos, los demás resortes de poder locales, incluida, por supuesto, la Fundación. Las cúpulas de dichos partidos continúan siendo las mismas, sin renovación de ningún tipo fuera de los ocasionales casos de cooptación interna. Los mismos empresarios que hemos citado, y otros que han aprendido de aquéllos y saben cómo hay que aproximarse al poder, integran hoy una red clientelar idéntica a la de aquellos días. La ausencia de sanciones (políticas y jurídicas) ha generado en unos y en otros (políticos y empresarios) una enorme sensación de seguridad, o digamos, quizá, de impunidad. En consecuencia, ahora que se va recuperando la economía después de trece años de crisis, se hacen los mismos negocios que entonces, y con la misma opacidad.


    Los segovianos, por otra parte, tuvieron que asumir el coste de todo ello: el de sus preferentes y sus swaps, el de haberse quedado sin la obra social de la Caja y el derivado de haber pagado más impuestos para tapar los agujeros motivados por su hundimiento. Ni los directivos del Banco de España ni de la CNMV de la época asumieron ninguna responsabilidad al respecto. Los nuevos han sido nombrados por los mismos partidos que eligieron a aquéllos.


    


    ESCENARIO 2


    


    En los Juzgados de Instrucción 2 y 5 de Segovia se iniciaron en 2011 y 2013, respectivamente, dos procedimientos penales contra los responsables del hundimiento de la Caja, en gran parte gracias al trabajo abnegado de una serie de ciudadanos que por su cuenta se empeñaron en investigar y denunciar el conjunto de tropelías que acabamos de examinar.


    En el número 2 se instruía el caso de las remuneraciones por jubilación y prejubilación del equipo directivo. Se procedió a la imputación del exdirector general y de los miembros del Comité de Retribuciones y del Consejo de Administración que adoptaron los acuerdos que facilitaron el expolio. Se procesó y condenó a los consejeros por delito societario y al director por apropiación indebida. El resto de los directivos fueron absueltos, pero como consecuencia de la incesante presión ciudadana ejercida sobre la Fundación Caja Segovia y sobre Bankia, estas entidades ejercitaron las correspondientes acciones civiles de resarcimiento y recuperaron así la mayor parte de los 34 millones de euros.


    En el Juzgado de Instrucción n.º 5 ocurre lo mismo. Se considera que la solicitud de préstamo a Bankia y la hipoteca del Torreón con el fin de pagar una deuda que no correspondía a la Caja constituyen un delito societario. El presidente y vicepresidente, junto con el resto de los consejeros, son condenados y se ven obligados a indemnizar los daños causados. Con el resarcimiento obtenido por éste y el anterior caso, la Fundación libera la hipoteca y recupera el Torreón para sus actividades fundacionales.


    El caso Segovia 21 se incorporó al sumario de la trama Gürtel, en el que trabajan varios magistrados debidamente coordinados e incentivados. Se obtienen las condenas correspondientes por varios delitos (apropiación indebida, delito societario, maquinación para alterar el precio de las cosas, entre muy diversos cargos), no sólo de los políticos implicados sino también de los correspondientes empresarios. Tras la disolución de la sociedad, la Diputación recupera la finca Quitapesares y la destina a campamento juvenil con el dinero obtenido por las acciones de resarcimiento.


    Los partidos políticos implicados en el escándalo son duramente castigados en las elecciones locales y autonómicas de 2015 y en las generales de 2016. Se ven obligados a pactar con otros partidos minoritarios y pierden el poder hegemónico sobre la provincia. Como consecuencia de la debacle, las cúpulas de esos partidos son depuradas y se instaura un sistema interno de elección verdaderamente democrático. Gracias a la ruptura del régimen clientelar, las administraciones públicas funcionan de manera mucho más profesionalizada y la contratación pública es transparente. Los empresarios saben que en ellas sólo se entra presentando la mejor oferta.


    Los segovianos son mayoritariamente indemnizados por las pérdidas causadas por las preferentes y otros productos tóxicos. Los directivos que las diseñaron terminan en la cárcel y los reguladores que las permitieron, despedidos y obligados a indemnizar. Los nuevos integrantes de esas instituciones de control son profesionales independientes debidamente capacitados, sencillamente porque al que no lo es no le compensa asumir el riesgo que el caso Caja Segovia puso de manifiesto, ni existen ahora partidos hegemónicos situados al margen de toda responsabilidad que pretendan imponer otro tipo de nombramientos.

  


  
    
  


  
    
  


  
    


    No es un sueño. Depende de nosotros, de pensar que vivimos en un país normal, en donde merece la pena activar los resortes legales puestos a nuestra disposición y, en el caso de que no sea así, de pensar que es posible ocuparnos nosotros mismos. Éste es el escenario por el que hemos querido luchar al escribir este libro, y también por el que lucha usted, querido lector, como demuestra al haberlo leído: un escenario, en definitiva, en el que gracias al compromiso de todos pueda decirse, sin faltar a la verdad, que hay derecho.

  


  
    
  


  
    
  


  
     


    Notas


     


    * www.hayderecho.com


    


    * El estudio de los profesores Francisco Marcos y Juan Santaló, del Instituto de Empresa, donde se demuestra empíricamente que a mayor regulación, menos iniciativa privada y competitividad, puede consultarse en http://ssrn.com/author=242325. Existe otro estudio igualmente relevante de los mismos autores junto al profesor Albert Sánchez-Graells —«Measuring Regulatory Intensity by the Spanish Regions (1978-2009)»—, que se puede consultar en http://www.indret.com/pdf/779_en.pd


    


    * Recuérdese que los principios de la llamada Better Regulation instan a que la regulación respete unos principios que ayuden a minimizar la carga para la actividad económica y la competencia en el mercado. Por ejemplo: 1) Necesidad y proporcionalidad; 2) Mínima distorsión; 3) Eficacia; 4) Transparencia; 5) Predictibilidad.


    


    * http://www.lawebmunicipal.com/corrupcionporcomunidades/_TraC-FTt6Xr BVhdD0uqMHA


    


    * Aunque no sea un supuesto específico del capitalismo sino de las profesiones reguladas, resulta muy reveladora la captura del regulador que se ha producido durante el mandato de Rajoy, registrador de la propiedad: la Dirección General de los Registros y del Notariado se encomienda a un registrador que no vacila en cambiar todo el sentido de las resoluciones hasta el momento, invadir de registradores la Dirección y realizar proyectos de ley que refuerzan la posición y privilegios de los registradores. Sin tapujos.


    


    * http://vozpopuli.com/economia-y-finanzas/35131-la-consultora-que-fundomontoro-gana-un-12-6-mas-en-el-peor-ano-de-la-crisis


    


    ** http://www.libremercado.com/2013-12-01/hacienda-investiga-al-socio-demontoro-1276505327/


    


    * Máxima atribuida a Cicerón, que quiere decir que la aplicación de la ley de manera literal en ocasiones puede derivar en injusticia: «sumo derecho, suma injusticia».


    


    * Resumen en español: http://www.fes-globalization.org/new_york/wp-content/ uploads/2014/01/World-Protests-2006-2013-Executive-Summary-Spanish1.pdf; Texto completo: http://policydialogue.org/files/publications/World_Protests_2006-2013-Final.pdf


    


    * Hay un fabuloso chiste de hace ya varias décadas de la mítica revista de humor Hermano Lobo, en el que se observa a un trajeado y pomposo orador exclamando ante su público que debían elegir entre «ellos y el caos». Cuando desde el público se le responde que prefieren el caos, el orador replica con una frase extraordinaria y tremenda a la vez: «da igual, el caos también somos nosotros». Nada nuevo bajo el sol, pues.
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