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RESUMEN

La ingente cantidad de normas que se aprueban por el Legislador no siempre
parece estar Justificada. Se estudia en este articulo si la regulacion de la lucha
contra la corrupcion a través de diversas normas es o ha sido eficaz. En definitiva,
si las normas aprobadas son lo suficientemente racionales para ser eficaces y si el
legislador ha sido capaz, a través de ellas, de predecir la conducta humana para
prevenir determinados comportamientos considerados perniciosos para la sociedad.
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INTRODUCCION

De acuerdo con el barémetro del Centro de Investigaciones Socioldgicas
de enero de 2013, ante la pregunta de cudl es el principal problema que existe
actualmente en Espana los ciudadanos situamos la corrupcién en tercer lugar.
Por su parte, recientemente el Consejo General del Poder Judicial ha hecho
publico un informe provisional de su Servicio de Inspeccién donde se pone
de manifiesto que los Juzgados y Tribunales espafoles estdn tramitando 2.173
procedimientos de especial complejidad, de los que 1.661 son relativos a tipos
penales relacionados con alguna clase de corrupcién politica o econémica.
Partiendo de estos datos nos planteamos cémo reacciona el legislador ante el
fenémeno de la corrupcién.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola dice que la corrupcién es ‘en
las organizaciones, especialmente en las piiblicas, prdctica consistente en la utiliza-
cidn de las funciones y medios de aquellas en provecho, econdmico o de otra indole,
de sus gestores”. Desde un punto de vista juridico definir qué se entiende por
corrupcidn no es sencillo, mds bien se trata de un tema delicado y no pacifico.
Como tendremos ocasién de ver, juridicamente se han ido concretando tipos
de delitos relacionados con esta conducta y se ha obviado la definicién de un
tipo genérico de corrupcién. Ademds, se han sancionado con mayor rigor las
conductas en las que se ven implicados empleados puiblicos que los casos de
corrupcién privada.

La corrupcién no es, ni mucho menos, un fenémeno nuevo ni en nuestro
pais (el Cédigo Penal recoge el delito de cohecho desde 1822), ni en el resto del
mundo (ya en la antigua Roma existian normas para combatirla), sin embargo,
a medida que avanza la construccién de Estados de Derecho, la lucha contra las
précticas corruptas se ha incrementado notablemente, empleando para ello los
Estados su arma mds agresivas (recordemos la consideracién del Derecho Penal
como ultima ratio). Desde hace afios asistimos a una lucha desde diversos frentes
(organizaciones internacionales, Estados, medios de comunicacién, ONG’s ...)
tendente a obtener una mayor sensibilizacién a nivel mundial respecto de este
fenémeno y de sus costes sociales y financieros, asi como de la necesidad de que
la sociedad se niegue a aceptarla. Ya hace tiempo que se han venido dictando
normas por los Gobiernos para evitar la corrupcién fomentando la ética puabli-
ca. El problema es determinar si la existencia de corrupcién es cultural o no. “La
corrupcion perjudica desproporcionadamente a los pobres al desviar fondos destina-
dos para el desarrollo, debilitar la capacidad de los gobiernos para prestar servicios
bdsicos, alimentar la desigualdad y la injusticia y desalentar la inversion y la ayuda
extranjeras”, son palabras que pronuncié Kofi ANANN, entonces Secretario
General de las Naciones Unidas, en su declaracién sobre la adopcién de la
Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcién en 2003.

En este trabajo nos vamos a centrar en el andlisis de algunas normas es-
pafiolas, que han pretendido ser un freno a eventuales conductas corruptas.
Comenzaremos por una exposicién del panorama internacional en el que se
mueve nuestro pafs, para posteriormente analizar el caso espafol.
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MARCO INTERNACIONAL

De cuesti6én principalmente local la corrupcién ha pasado a ser un fené-
meno global. Por ello es frecuente ver, por un lado, como muchos Estados su-
peran el tradicional principio de territorialidad en la aplicacién de su Derecho
Penal y, por otra parte, que a nivel internacional se buscan denominadores co-
munes para crear normas que ayuden a combatir este pernicioso fenémeno.

Fue la promulgacién en EEUU de la Foreign Corrupt Practices Act' en 1977
el punto de partida de la regulacién de la corrupcién a nivel internacional.
Esta ley prohibia que las empresas recurrieran al soborno en sus pricticas
comerciales, sancionando dichas conductas con la imposicién de importantes
sanciones que van desde multas econémicas hasta la puesta bajo supervisién
judicial o incluso la orden judicial de liquidacién de la empresa. Es claro que
esta regulacién dejaba a las empresas estadounidenses en desventaja frente a las
de otros paises que no sancionaban estas conductas. La presién de EEUU a otros
Estados para perseguir este tipo de comportamientos fue decisiva para la inter-
nacionalizacién de las normas sobre corrupcién. Asi, en el seno de la OCDE se
elaboré el Convenio de lucha contra la corrupcion de Agentes piiblicos extranjeros en
las transacciones comerciales internacionales, de 17 de diciembre de 1997, ratifica-
do por Espana el 3 de enero de 2000 (BOE 22 de febrero de 2002).

En el 4mbito de la Organizacién de las Naciones Unidas el primer paso
se dio en Palermo en el ano 2000. Tras intensas negociaciones se lleg6 a un
acuerdo de compromiso entre las diversas posiciones, y se adopté la Conven-
cion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional’.
En ella se califican una serie de conductas de ilicitas (entre ellas la corrupcién)
y se establece como delito grave, entre otros, el cohecho. De los propios de-
bates que dieron lugar a este texto se detectaba la clara necesidad de tratar la
corrupcién en un instrumento especifico. Asi, en 2003 se aprobé en Mérida
(México) la Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion®, cuyo ar-
ticulo 15 dice que:

“Cada Estado Parte adoptard las medidas legislativas y de otra indole que sean
necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan intencionadamente:

a) la promesa, el ofrecimiento o la concesién a un funcionario piblico, en forma
directa o indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho
0 en el de otra persona o entidad con el fin de que dicho funcionario actiie o se
abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales;

! Seadoptd a raiz de que se probé que una empresa acrondutica estadounidense sobornaba a

funcionarios extranjeros para lograr pedidos de sus Gobiernos.
?  Espafia la ratificé el 1 de marzo de 2002 (BOE de 29 de septiembre de 2003).
> La Convencién entré en vigor el 14 de diciembre de 2005. Fue ratificada por Espafa el 9 de

junio de 2006 (BOE 19 de julio de 20006).
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b) la solicitud o aceptacion por un funcionario piiblico, en forma directa o indi-
recta, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de
otra persona o entidad con el fin de que dicho funcionario actiie o se abstenga
de actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales”.

Esta Convencién ha sido la primera respuesta a nivel global internacional
en la lucha contra el fenémeno de la corrupcién. Los aspectos mds destacados
de la Convencién de la ONU contra la corrupcién pueden sintetizarse en los
siguientes puntos:

II.

III.

VL

V.

Adopcién de medidas de prevencidn contra la corrupcién, destinadas
tanto al sector piblico como al privado. Se prevé la creacién de 6r-
ganos de lucha contra este fenémeno y la mejora de la transparencia
en la financiacién de los partidos politicos y las campafias electorales.
Asimismo, contiene medidas para la prevencién de la corrupcién en el
dmbito judicial y en relacién con la contratacién publica. Para el logro
de todos estos fines, la Convencién hace especial hincapié en el papel
destacado que realiza una sociedad concienciada de los efectos negati-
vos de la corrupcidn, para lo cual se considera conveniente promover
activamente la participacién de las ONG's y otras asociaciones civiles
en esta materia.

Un segundo campo de actuacién contra la corrupcién lo centra la
Convencién en la necesidad de que los distintos paises zipifiquen de-
talladamente como delito los actos de corrupcidn, los cuales irfan mds
alld de las formas bdsicas (soborno, malversacion, etc) y deberfan in-
cluir otras conductas tales como el tréfico de influencias y la oculta-
cién y blanqueo del producto de la corrupcién.

La cooperacidn internacional es otro de los factores bdsicos en la lucha
contra las conductas corruptas. Se englobarfan en este campo con-
ductas tanto preventivas, como de investigacién y relacionadas con el
enjuiciamiento de los criminales, la localizacién, congelacién, incau-
tacién y decomiso del producto de la corrupcién.

La recuperacion de activos es otro de los aspectos importantes de la
lucha contra la corrupcién. Entre las medidas previstas destacan la
prevencién y deteccién de las transferencias de activos adquiridas me-
diante conductas ilegales, la recuperacién de las mismas y su devolu-
cion.

La Convencién prevé que una Conferencia de Estados Parte serd la en-
cargada de supervisar su aplicacién.

La puesta en prdctica de la Convencidn ha sido, sin duda, un gran paso de
la Comunidad internacional para el adecuado desarrollo de los paises y de sus
gentes al reconocer la gravedad del problema de la corrupcién. Actualmente
cuenta con mds de 140 paises firmantes y 27 adicionados. En 2006 la Confe-
rencia de los Estados Parte de la Convencién de las Naciones Unidas contra



Racionabilidad de las normas y predecibilidad de la conducta humana en materia de corrupcion 157

la Corrupcidn acordé la necesidad de establecer un mecanismo de evaluacién
para examinar su aplicacién. En 2009, la tercera Conferencia de Estados Parte
aprobd la Resolucién “Mecanismo de Examen de la Aplicacién de la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Corrupcidn” y establecié el Grupo sobre el
Examen de la Aplicacién, en el que se pueden intercambiar opiniones, ideas
y buenas pricticas contribuyendo de este modo a fortalecer la cooperacién
entre los Estados Parte para prevenir la corrupcién y luchar contra ella. La
Convencidn establece un mecanismo de revisién entre pares, por lo que cada
Estado parte serd examinado por otros dos paises, participando activamente el
Estado parte en el proceso de examen. Asimismo se establece que uno de los
dos paises examinadores pertenecerd a la misma regién geogrifica que el Es-
tado examinado y deberd tener, en la medida de lo posible, un ordenamiento
juridico andlogo al del Estado Parte objeto de examen.

En la Unién Europea también se han adoptado medidas para el estableci-
miento de una politica anticorrupcién. Ya el articulo 29 del Tratado de la UE
menciona la prevencién y la lucha contra la corrupcién como uno de los obje-
tivos para lograr la creacién y salvaguardia en un espacio europeo de libertad,
seguridad y justicia. Partiendo de ello se han elaborado en sede comunitaria
numerosos documentos anti fraude. Asi, ante los eventuales perjuicios que
ella misma pudiera sufrir por casos de corrupcidn, se aprobé el 26 de julio de
1995 el Convenio relativo a la proteccion de los intereses financieros de las Comu-
nidades Europeas (en vigor el 17 de abril de 2003), que hace especial mencién
al fraude. Un paso mds se dio con la entrada en vigor en 2002 del Prozocolo
establecido sobre la base del articulo k.3 del Tratado de la Unidn Europea, del
Convenio relativo a la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades
Europeas, que incluyé en sus articulos 2 y 3 la obligacién de tipificar el delito
de cohecho. En aras a lograr un mayor alcance en la lucha contra la corrup-
cién el Consejo adoptd el 26 de mayo de 1997 el Convenio relativo a la lucha
contra los actos de corrupcion en los que estén implicados funcionarios de las Co-
munidades Europeas o de los Estados miembros de la Unién Europea. Aparte de
estas previsiones especificas no podemos olvidar las diferentes normas que se
han aprobado en la Unién Europea sobre supuestos concretos y que ayudan
también a la lucha contra la corrupcién en casos tales como la contratacién
publica. Entendiendo la corrupcién como “@buso de poder para obtener ga-
nancias privadas”, la Comunicacién de la Comisién, de 28 de mayo de 2003,
una politica global de la UE contra la corrupcién (COM (2003) 317 final),

enuncia los principales elementos de la politica de la UE en esta materia:

— Compromiso politico al mds alto nivel. Desde el punto de vista ins-
titucional se crearon en 1999 la Oficina Europea de Lucha contra el
Fraude (OLAF) y en 2002 la Oficina de Investigacién y Disciplina
(IDO). La OLAF tiene encomendada la realizacién de investigaciones
administrativas externas e internas. Las primeras las realiza en el marco
de la lucha contra el fraude, la corrupcién y cualquier otra actividad
ilegal que afecte a los intereses financieros de la UE, asi como para
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la lucha contra el fraude relativa a cualquier otro hecho que vulnere
disposiciones comunitarias. En cuanto a las investigaciones adminis-
trativas internas, se destinan principalmente a luchar por lo anterior,
asi como a investigar hechos graves vinculados al ejercicio de activida-
des profesionales que puedan constituir incumplimiento de las obli-
gaciones de los funcionarios y agentes susceptibles de procedimientos
disciplinarios y, cuando proceda, penales, o un incumplimiento de las
obligaciones similares de los miembros de las instituciones, érganos u
organismos y de su personal no sujeto al estatuto de los funcionarios y
agentes de las Comunidades Europeas. Con mds de 3.500 actuaciones
desde su fundacién, la OLAF ha logrado recuperar més de 1,1 billén
de euros del presupuesto comunitario y 335 condenas de prisién por
fraude.

— La Comisién recomienda a la Comunidad Europea adherirse a los
convenios sobre corrupcién del Consejo de Europa y participar en el
grupo de Estados contra la corrupcién (GRECO).

— Desarrollo y mejora de las herramientas de investigacién y asignacién
de un personal mds especializado a la lucha contra la corrupcién. En
este dmbito hay que destacar la creacién en 2002 de la red de coope-
racién judicial Eurojust, la ampliacién del mandato de Europol, la
aplicacién de la orden de detencién europea, la adopcién de diversas
Directivas sobre el blanqueo de capitales, etc.

— Elaboracién de normas comunes de integridad para las Administra-
ciones publicas. Se aboga por un refuerzo de la integridad en el sector
publico y desde el dmbito europeo se recomienda establecer unas nor-
mas minimas y baremos de integridad. Asimismo, la UE es consciente
de la necesidad de analizar la cuestién de la adjudicacién de los con-
tratos publicos a la luz de la nueva normativa.

— Apoyo a los esfuerzos del sector privado para reforzar la integridad y la
responsabilidad de las empresas.

— Inclusién de los problemas vinculados con la corrupcién en el didlogo
con los paises terceros, adherentes y candidatos.

El Tribunal de Cuentas de la UE, durante varios afos consecutivos, en
sus informes anuales ha detectado que las irregularidades afectan a un 5%,
aproximadamente, de los gastos. En estos informes se puso de manifiesto que
el fraude propiamente dicho era un aspecto menor de esas irregularidades, la
mayor parte de las cuales se debe a problemas de cumplimentacién incorrecta
de los formularios. Ademds, entre un 80 y un 85% de los fondos de la UE
son controlados y gestionados por las administraciones nacionales y locales de
los Estados miembros, por lo que la Comisién sélo es responsable hasta cierto
punto de las irregularidades.

Un tema hoy de actualidad y que influye en la lucha contra la corrupcién es
el del reconocimiento de la zransparencia en el acceso a la informacién publica.
La Unién Europea no ha sido ajena a ello como veremos a continuacién. Tras
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décadas de ausencia de reconocimiento expreso (e incluso negacién) de este
derecho se ha terminado por recogerlo a nivel constitucional. Como punto de
partida para su reconocimiento puede tomarse el Cédigo de Conducta relativo
al acceso del piiblico a los documentos del Consejo y de la Comisién, aprobado el
6 de diciembre de 1993. A partir de ahi se fueron aprobando normas inter-
nas, si bien no tardé en ser evidente que el tema tenfa tal relevancia que debia
recogerse como derecho subjetivo de los ciudadanos y asf se hizo en el Tratado de
Amsterdam de 1997 (art. 255). El Reglamento (CE) nim. 1049/2001, de 30 de
mayo de 2001, relativo al acceso del piiblico a los documentos del Parlamento Euro-
peo, del Consejo y de la Comisidn alude a los principios de transparencia, apertura
y proximidad, participacién, democracia y respeto a los derechos fundamentales,
asi como el principio de facilitar al méximo el acceso a la informacién y todo ello
considerando el derecho desde una perspectiva amplia. El derecho de acceso a
la informacién publica estd hoy recogido en el articulo 15 del Tratado de Fun-
cionamiento de la Unién Europea. Tras muchas discusiones se opté por incluir
en los sujetos obligados a los considerados Legislador y Ejecutivo comunitarios,
incluidos todos los entes instrumentales a su servicio, y se excluye al poder ju-
dicial y a las autoridades monetarias en el ejercicio de sus funciones caracteristi-
cas. Especial importancia tiene la regulacién numerus clausus que el Reglamento
1049/2001 hace de las excepciones al derecho de acceso a la informacién publica.
Tal y como ha establecido la jurisprudencia, las limitaciones han de interpretarse
restrictivamente. En cualquier caso y antes de denegar el derecho de acceso a
la informacién, las Instituciones comunitarias han de valorar la posibilidad de
otorgar un acceso parcial a la informacién. En todo caso las excepciones sélo
estardn justificadas temporalmente en funcién del contenido del documento y
con un méximo (salvo excepcién) de treinta anos. El Reglamento 1049/2001
establece un procedimiento caracterizado por la flexibilidad y celeridad, si como
por el antiformalismo. Estd previsto que contra la desestimacién total o parcial
del derecho de acceso a la informacién pueda interponerse reclamacion ante el
Tribunal General o ante el Defensor del Pueblo Europeo.

Desde 1994 también el Consejo de Europa ha venido considerando la co-
rrupcién como uno de los temas principales de sus actuaciones. Concreta-
mente, en la reunién de los Ministros de Justicia celebrada en LaValetta ese
mismo afno, dijo que este fenémeno es una grave amenaza para los principios
y los valores democrdticos que “mina la confianza de los ciudadanos en la de-
mocracia, atenta a la primacia del derecho, desconoce los derechos humanos y pone
en peligro el progreso social y econdmico”. A raiz de lo anterior se constituy6 el
Grupo Multidisciplinar contra la Corrupcién. Los “20 Principios Directores
contra la Corrupcién” adoptados por el Comité de Ministros en la Resolucién
(97) 24, son una sintesis de las orientaciones comunes del Consejo de Europa.
En esta declaracién se recogen:

— los planteamientos tradicionales de la accién de las instituciones pu-
blicas contra las pricticas corruptas: persecucion, limitaciones en la
inmunidad, cédigos éticos de los funcionarios y profesionales, etc.;
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— y algunas novedades, tales como la incorporacién del mensaje de la
OCDE contra el soborno generalizado en el comercio internacional;
referencias al derecho de deduccidn fiscal como gastos de las comisio-
nes clandestinas entregadas por empresas como soborno a responsables
politicos, funcionarios y técnicos de los paises compradores; transpa-
rencia en la organizacién , funcionamiento y adopcién de decisiones;
rendicién de cuentas; capacidad y capacitacién para los organismos
especializados contra la corrupcién, etc.

La mayor parte de estos principios, como veremos, han sido incluidos en
los convenios europeos relativos a la lucha contra la corrupcién.

Entre las medidas aprobadas posteriormente conviene destacar la apertura
ala firma de la Convencién de Derecho Penal contra la corrupcién del Consejo de
Europa el 27 de enero de 1999, ratificada por Espana el 26 de enero de 2010
Se trata del primer instrumento europeo que es juridicamente vinculante en ma-
teria de lucha contra la corrupcién. Sus articulos 2 y 3 definen el cohecho activo
y pasivo del funcionario publico nacional, el articulo 12 el tréfico de influencias
y el articulo 13 el lavado de dinero negro y el articulo 14 favorecer la comisién o
la ocultacién de los delitos de corrupcién mediante la utilizacién de una factura u
otro documento contable que contenga informacién falsa o incompleta o la omi-
sién ilicita de contabilizar un pago. La responsabilidad penal por estas conductas
puede recaer sobre las personas fisicas y sobre las personas juridicas en los supues-
tos de delitos de cohecho activo, tréfico de influencias y lavado de dinero cuando
sean cometidos en beneficio de la persona juridica y se den las circunstancias que
se contemplan en el Convenio (art. 8). El régimen de sanciones se contempla en
el articulo 19. La realizacién de alguno de los actos de corrupcién mencionados
en el Convenio por personas fisicas, conllevard la aplicacién de medidas y sancio-
nes proporcionadas y disuasivas, incluyendo penas privativas de libertad que den
lugar a la extradicién (art. 19.1). En el supuesto de personas juridicas, se deben
aplicar sanciones penales o no penales proporcionadas y disuasivas, incluyendo
sanciones monetarias (art. 19.2). En cualquier caso se prevé que los Estados par-
tes en el Convenio adopten las medidas legislativas y de otro tipo que permitan
confiscar o privar el instrumental y los productos de los delitos establecidos o
bienes cuyo valor sea equivalente al producto del delito (art. 19.3). El Convenio
establece la necesidad de que los Estados implementen determinadas medidas
tendentes a detectar los casos de corrupcién (arts. 20 y ss.).

En el marco de la supervisién en la lucha contra la corrupcién del Consejo
de Europa, una de las medidas que ha adquirido mayor repercusién es la pre-
vista en el articulo 24 del Convenio, esto es, la actuacién del Grupo de Esta-
dos contra la Corrupcién (GRECO)®, del que forma parte Espana. En el seno
de este grupo se realiza un sistema de evaluacién inter pares de las pricticas

4 BOE de 28 de julio de 2010.
> Creado por la Resolucién (99) 5, de 1 de mayo de 1999.
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nacionales de lucha contra pricticas corruptas. El sistema de trabajo de este
grupo se centra principalmente en un cuestionario para realizar las evaluacio-
nes a los Estados. Cada equipo somete unas conclusiones y recomendaciones,
que deberdn ser aprobadas por el Plenario constituido por todos los Estados
miembros y luego, en principio, serdn publicadas. En definitiva, se trata de un
sistema basado en la mutua presién.

La actuacién del Consejo de Europa en la lucha contra la corrupcién se ha
trasladado también a la proteccién de las personas frente a las consecuencias
de estos actos. Asi se abri6 a la firma el Convenio Civil sobre la Corrupcion de
4 de noviembre de 1999, ratificado por Espafa el 1 de diciembre de 2009°.
Entre las medidas que recoge el Convenio para proteger a las victimas de la
corrupcién destaquemos que el articulo 3 prevé que se reconozca el derecho
de las victimas a iniciar una accién con el fin de obtener una compensacién
efectiva por los perjuicios causados, pudiendo cubrir el dafio material, la pér-
dida de beneficios y las pérdidas no pecuniarias; la declaracién de nulidad
de los contratos o cldusulas contractuales (art. 8), o la proteccién apropiada
contra toda sancién injustificada a los trabajadores con motivos razonables
para sospechar de corrupcién y que informen de buena fe de sus sospechas a
las personas o autoridades responsables (art. 9).

En contra de lo que quizd serfa mds conveniente, el Convenio Civil no
regula procedimientos concretos para la cooperacién de los Estados, limitdn-
dose a formular este deseo con cardcter general.

Finalmente y pese a carecer de efectos vinculantes no debemos olvidarnos
de la aprobacién por el Consejo de Europa de:

— La Recomendacidn (2000) 6 sobre el estatuto de los agentes piiblicos, que,
entre otras cuestiones considera oportuno que los agentes publicos
tengan una remuneracién suficiente para evitar la corrupcién (art.
12); se regule su régimen de incompatibilidades para evitar conflictos
de intereses y actos de corrupcién (art. 13), etc.

— La Recomendacidn R (2000) 10 sobre los cddigos de conducta para los
agentes piiblicos, que en lo que se refiere a la corrupcién establece una
regulacién sobre los eventuales conflictos de intereses de los agentes
publicos, incluida su actividad politica; la persecucién del trifico de
influencias y del cohecho por los agentes publicos; o el procedimiento
de seleccién de los funcionarios y la supervision jerdrquica para preve-
nir la corrupcién en todos los niveles.

— Yel programa conjunto del Consejo de Europa y la Comunidad Euro-
pea sobre la lucha contra la corrupcién y el crimen organizado en los
Estados en transicién iniciado en 1996 (OCTOPUS) y prorrogado
hasta 2001 (OCTOPUS II).

¢ BOE de 31 de marzo de 2010.
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También en el dmbito del Consejo de Europa se ha llevado a cabo una in-
tensa labor en el tema de la sransparencia en el acceso a la informacién publica,
como un medio mds en la lucha contra la corrupcién. Su labor ha culminado
en el Convenio 205 sobre el Acceso a Documentos Publicos. El Convenio
Europeo de Derechos Humanos no recogia de forma expresa el derecho de
acceso a la informacién publica, lo cual dio lugar a que hasta 2004 se hiciera a
través de la libertad de expresién (art. 10), si bien se dio un giro posterior en
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos’ hacia su inclu-
sién en el articulo 8, esto es el respeto a la vida privada y familiar, al domicilio
y a la correspondencia. En definitiva, el Consejo de Europa se adhiere a la
tendencia que considera que el derecho de acceso a la informacién publica es
parte integrante de la libertad de informacién. El Convenio 205, trata de ga-
rantizar la mayor transparencia posible en la actividad de las Administraciones
Publicas, entendidas estas de manera muy amplia (no sélo el ejecutivo, sino
también los érganos parlamentarios y judiciales en sus vertientes administra-
tivas). Es una norma generosa en cuanto al 4mbito de su objeto, titulares del
derecho de acceso a la informacién publica, sujetos obligados y limites. Este
tltimo es un tema especialmente importante, pues dependerd de la amplitud
de las limitaciones que se reconozcan al ejercicio de este derecho para que real-
mente puedan los ciudadanos acceder a la informacién publica. En cualquier
caso el Convenio hace hincapié en la necesidad de que todo el procedimiento
de acceso a la informacién publica sea dgil. Pero esta agilidad tiene que venir
de ambas partes, esto es, la Administracién afectada debe tratar de facilitar
la informacién requerida con prontitud, pero también los solicitantes de la
misma han de facilitar a la Administracién, en la medida de lo posible, los
datos necesarios para identificar los documentos. Asimismo, los ciudadanos
no deben emplear este mecanismo como maniobra obstruccionista de la acti-
vidad de la Administracién. En cualquier caso, la Administracién siempre ha-
brd de motivar las denegaciones totales o parciales de informacién, las cuales
tendrdn que poder ser recurridas ante drganos jurisdiccionales u organismos
independientes. Para poder hacer del acceso a la informacién publica un de-
recho efectivo, el Convenio 205 considera conveniente que los Estados velen
porque los ciudadanos sepan del derecho que tienen a ello, para lo que han
empleado mecanismos diversos.

Hasta ahora nos hemos referido a la normativa internacional sobre co-
rrupcidn en el sector publico. Ahora bien, el fenémeno se da también en el
sector privado y asf lo recogen las legislaciones de paises como Reino Unido,
Alemania, Francia u Holanda. En linea con lo anterior y muchas veces debi-
do a la presién de determinados Estados, la lucha contra la corrupcién en el
sector privado se ha recogido en alguno de los instrumentos internacionales
citados, como el articulo 21 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la

7 Entre las sentencias que llevaron a este reconocimiento estdn la de 14 de abril de 2009,

asunto 7drsasig a Szabadsdgjogokért, y la Sentencia de 16 de agosto de 2009, asunto Kennedy.
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corrupcion o el articulo 7 de la Convencién de Derecho Penal contra la corrup-
cion del Consejo de Europa. Por su parte, la Unién Europea aprobé la Accidn
comiin de 22 de diciembre de 1998 sobre la corrupcion en el sector privado y la
Decisién Marco 2003/568/JAl, relativa a la lucha contra la corrupcién en
el sector privado. La principal idea en este dmbito es que la garantia de que
la competencia sea justa y honesta hace necesario que esté prevista la repre-
sién de los actos encaminados a corromper a los administradores de entidades
privadas de forma similar a lo que se hace a través del delito de cohecho. En
efecto, si se permitieran estos comportamientos, que exceden de la esfera de
lo privado, se romperian las reglas de buen funcionamiento del mercado. La
importancia del problema es grande si se tiene presente la repercusién que
pueden alcanzar las decisiones empresariales, tanto para los empresarios como
para los ciudadanos.

De lo expuesto hasta el momento podemos destacar el esfuerzo realizado
para afrontar el fenémeno de la corrupcién. Son muchos los instrumentos in-
ternacionales aprobados en esta materia, si bien algunos ain estdn pendientes
de entrar en vigor. Las discusiones acerca de qué ha de entenderse como acto
de corrupcién no son banales. Asimismo, hay que recordar que muchas veces
o no hay o son insuficientes los mecanismos de supervisién del cumplimiento
de estas normas.

ESPANA

I.  EVALUACION DE LA POLITICA PUBLICA DE LUCHA
CONTRA LA CORRUPCION A LA VISTA DE ALGUNAS LEYES
RELACIONADAS CON ESA MATERIA

Al igual que ha ocurrido en los demds paises, la corrupcién ha estado
presente desde tiempos inmemoriales, si bien serd con la progresiva conso-
lidacién de Espafia como Estado de Derecho, cuando, al menos en teoria,
comienza la lucha contra este fenémeno, siempre negativo, para el desarrollo
de un pais. También otros preceptos constitucionales sirven de apoyo para
combatir la corrupcidn, asi, el articulo 9.1 (“los ciudadanos y los poderes pu-
blicos estdn sujetos a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico”),
articulo 23 (derecho de participacién en los asuntos publicos y derecho de
acceso a cargos y funciones publicas en condiciones de igualdad), articulo
103.1 (“la Administracién Publica sirve con objetividad los intereses gene-
rales y acttia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentrali-
zacién, desconcentracién y coordinacién, con sometimiento pleno a la ley y
al Derecho”), etc.

Sin embargo, pese a estas previsiones constitucionales algunas prdcticas
corruptas se mantuvieron en Espana. En este sentido, A.J. HEIDENHEI-
MER, en su estudio “Topografia de la corrupcion. Investigacion en una pers-
pectiva comparativa” realizado en la década de los noventa del pasado siglo,
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clasifica a Espafia como pais muy corrupto. Quizd dicha calificacién pudiera
ser exagerada. Pero lo cierto es que la sociedad espafiola tenia la sensacién de
que existfa un grado importante de prdcticas corruptas. Prueba de ello es que
el Debate sobre el estado de la Nacién de 19-20 de abril de 1994 se centré
principalmente en la corrupcién. Se concluyé que la corrupcién estaba princi-
palmente en gastos reservados, contratos administrativos y compatibilidad de
cargos publicos y privados. Se aprobaron una serie de resoluciones al finalizar
el debate, de las que se derivarfa la aprobacién de 4 leyes:

— Ley 11/1995, de 11 de mayo de Control de Gastos Reservados. Su
aprobacién fue consecuencia de la Proposicién No de Ley de 21 de
julio de 1994, en la que se acord por el Congreso de los Diputados la
aprobacién de un nuevo régimen juridico para este tipo de gastos.

— Ley 12/1995, de 11 de mayo, de Incompatibilidades de los miembros
del Gobierno de la Nacién y de los Altos Cargos de la Administracién
General del Estado. Esta norma encuentra su origen en la Resolu-
cién n° 92 del Congreso de los Diputados, adoptada en el Debate
del Estado de la Nacidn, en la que se instaba al Gobierno a promover
la reforma de la legislacién sobre incompatibilidades de altos cargos,
perfeccionando el régimen sancionador por el incumplimiento de las
obligaciones de declarar en el Registro de Intereses y reforzando las
funciones de control de la Inspeccién General de Servicios de la Ad-
ministracién Publica.

— Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones
Publicas. Como ya hemos tenido ocasién de ver, en el 4dmbito euro-
peo se ha insistido en la necesidad de que la contratacién publica se
rodee de las garantias necesarias para evitar que se puedan producir
précticas en esta materia que se desvien de la legalidad vigente. Como
se decia en el Predmbulo, con la Ley de Contratos de 1995 (y el pos-
terior Texto Refundido aprobado por Real Decreto 2/2000, de 16 de
junio), se adapta el ordenamiento espafiol a la normativa europea y
se trata de ‘garantizar plenamente la transparencia de la contratacion
administrativa como medio para lograr la objetividad de la actividad
administrativa y el respeto a los principios de igualdad, no discriminacion
y libre concurrencia’.

— También se aprobé el nuevo Cédigo Penal por Ley Orgdnica 10/1995,
de 23 de noviembre, cuyo régimen sustituye en gran parte al estableci-
do en el Cédigo Penal de 1973. Se pone de manifiesto en el Preimbu-
lo de la norma que ‘¢/ ¢je ... ha sido, como es ldgico, el de la adaptacion
positiva del nuevo Cédigo Penal a los valores constitucionales.” Y en otro
momento se dice que ‘en consonancia con el objetivo de tutela y respeto
a los derechos fundamentales, se ha eliminado el régimen de privilegio
de que hasta ahora han venido gozando las injerencias ilegitimas de los

funcionarios piiblicos en el dmbito de los derechos y libertades de los ciu-
dadanos.”
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Todas estas normas fueron aprobadas por el Estado y tres de ellas eran de
aplicacién para la totalidad del territorio. Sélo el régimen de incompatibilida-
des vio reducido su campo de aplicacién al Gobierno de la Nacién y a los altos
cargos de la Administracién del Estado. No obstante lo anterior, lo cierto es
que esta dltima norma también ha tenido su repercusién, directa o indirecta
en las diversas Comunidades Auténomas. Asi, por ejemplo, siguiendo unos
pardmetros similares se aprobaron la Ley 14/1995, de 21 de abril, de Incom-
patibilidades de Altos Cargos de la Comunidad de Madrid o en Navarra la
Ley Foral 19/1996, de 4 de noviembre de Régimen de Incompatibilidad de
los miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la Comunidad Foral de

Navarra.

II. EVALUACION LEGISLATIVA DE LA NORMATIVA
RELACIONADA CON PREVENCION DE LA CORRUPCION
EN ESPANA

Veamos a continuacién cudl ha sido la evolucién de estas normas.

— La Ley 11/1995, de 11 de mayo de Control de Gastos Reservados
ha mantenido su vigencia desde entonces, sin que se hayan produ-
cido problemas significativos en su aplicacién. Del régimen juridico
por ella establecido cabe destacar los mecanismos de control que en
esta norma se prevén. En efecto, el control parlamentario directo a
través de una Comisién y la obligacién de los Ministros que tienen
a su cargo este tipo de gastos de informar periédicamente a dicha
Comisién parlamentaria, parecen haber sido mecanismos suficientes
para evitar pricticas fraudulentas con el dinero publico dedicado a
este sector. Tan sélo ha sido preciso modificar esta norma en una
ocasion a través del Real Decreto-ley 20/2011, de 30 de diciembre,
que dio nueva redaccién al apartado 1 del articulo 4 como conse-
cuencia del cambio de adscripcién ministerial del Centro Nacional
de Inteligencia.

— En cuanto a la normativa espafiola sobre contratacién publica recor-
demos que ha tenido una curiosa evolucién que, dado el objeto de
este estudio, conviene resumir. Hasta 1963 no habia ninguna ley que
regulara con cardcter general este tipo de contratos. La Ley de bases de
Contratos del Estado y su texto refundido fueron las primeras normas
en la materia. Se aprobaron con intencién de establecer un régimen
completo y duradero en el tiempo y estuvieron vigentes treinta afios.
La incorporacién de Espana a la Comunidad Europea implicé, entre
otras muchas cosas, la necesidad de adaptar la legislacién contractual,
lo que en el sector publico se hizo con la Ley 13/1995, de 18 de mayo,
de Contratos de las Administraciones Publicas. Lejos de tener la larga
vida de su predecesora, la Ley 13/1995 fue sustituida por el Texto
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Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio y
éste por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Puablico del que, a su vez, se ha aprobado el Texto Refundido por
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre. El panorama,
previsiblemente, no estd lejos de un nuevo cambio a la luz de los pro-
yectos de Directivas en los que trabaja la UE. ;Qué ha ocurrido para
que una Ley viviera treinta afos y sus sucesoras no hayan superado la
infancia? No podemos olvidarnos, ademds, de que estas leyes sufrieron
numerosos cambios intermedios® que dieron luego lugar a los textos
refundidos. Por centrarnos en las dos dltimas modificaciones, vemos
como el legislador ha reconocido implicitamente su inestabilidad. Asi,
en el Preimbulo de la Ley 30/2007 senala que:

“aun siendo la necesidad de incorporar a nuestro ordenamiento la Directiva
2004/18/CE el motivo determinante de la apertura de un nuevo proceso de
revision de nuestra legislacion de contratos piiblicos, este punto de partida no
ha operado como limite o condicionante de su alcance. La norma resultante,
en consecuencia, no se constrifie a trasponer las nuevas directrices comunitarias,
sino que, adoptando un planteamiento de reforma global, introduce modifi-
caciones en diversos dmbitos de esta legislacion, en respuesta a las peticiones
Jformuladas desde milltiples instancias (administrativas, académicas, sociales
y empresariales) de introducir diversas mejoras en la misma y dar solucién a
ciertos problemas que la experiencia aplicativa de la Ley de Contratos de las
Administraciones Piiblicas ha ido poniendo de relieve”.

Asimismo, continta explicando que

“Hasta el momento, las reformas de la legislacidn de contratos que se han
sucedido desde 1986 han sido tributarias, en diltima instancia, del plantea-
miento de la Ley de Contratos del Estado cuyo modelo de regulacién se ha ido
asumiendo por los diferentes textos legales sin ser objeto de un cuestionamiento
de fondo; incluso la Ley de 18 de mayo de 1995, que supuso un punto de in-
[flexion para nuestra legislacidn en la materia, respondia, en sus concepciones
bdsicas, a ese modelo. (...), la Ley de Contratos del Sector Piiblico ha adoptado
un enfoque que, separdndose de sus antecedentes, aborda la regulacion de la
actividad contractual piiblica desde una definicion amplia de su dmbito de
aplicacion y buscando una identificacion funcional precisa del drea normativa
vinculada a las directivas europeas sobre contratos piiblicos, teniendo en cuenta
que se trata de una Ley que ha de operar en un contexto juridico fuertemente

8 Hasta el afio 2000 se modificaron 121 de los 219 articulos de la Ley 13/1995. Durante su
vigencia, se modificaron 48 articulos (de 266 que tenfa) del Texto Refundido de 2000 y 77 articulos
(de 320) de la Ley 30/2007.
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mediatizado por normas supranacionales y en relacién con una variada tipolo-
gia de sujetos.(...) La identificacion de las disposiciones ligadas a las directivas
de contratacidn, por su parte, permite enmarcar de forma nitida el dmbito
de regulacion disponible para el legislador nacional, dentro del respeto a los
principios y disposiciones del Derecho Comunitario originario que determinan
la sumisidn de toda la contratacion piiblica, cuando menos, a los principios de
publicidad y concurrencia, a efectos de matizar el régimen de contratacion de
los diferentes sujetos sometidos a la Ley, y facilitar el andlisis de la norma de
cara a adoptar decisiones de politica legislativa” .

Porsu parte, el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre dice que

“Este nuevo texto en materia de contratos piblicos obedece, trae causa en la
disposicion final trigésima segunda de la Ley 2/201 1, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible, que “autoriza al Gobierno para elaborar, en el plazo de un afio a partir
de la entrada en vigor de esta Ley, un texto refundido (...). Dicha habilitacion tie-
ne su razon de ser en la sequridad juridica, como puso de manifiesto el Consejo de
Estado en su dictamen de 29 de abril de 2010, (...). Efectivamente, la sucesion de
leyes que han modificado por diversos motivos la Ley 30/2007 unido a la existen-
cia de otras normas en materia de financiacién privada para la ejecucion de con-
tratos priblicos incluidas en otros textos legislativos, pero de indudable relacién con
los preceptos que regulan los contratos a los que se refieren, aconsejan la elaboracion
de un texto vinico en el que se incluyan debidamente aclaradas y armonizadas,
todas las disposiciones aplicables a la contratacion del sector piiblico.”

Finalmente, no podemos olvidarnos de que también se ha aprobado la Ley
24/2011, de 1 de agosto, de Contratos del Sector Publico en los dmbitos de la
Defensa y de la Seguridad, que a tenor de lo que dice en su predmbulo

“incorpora al ordenamiento juridico espaiiol las normas contenidas en la
Directiva 2009/81/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, aprobada el 13
de julio de 2009, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de
determinados contratos de obras, de suministro y de servicios, por las entidades
0 poderes adjudicadores en los dmbitos de la defensa y la seguridad.”

Todo lo dicho hace pensar que, o bien el legislador no ha sido capaz de
evaluar de forma adecuada las futuras necesidades de la contratacién admi-
nistrativa o bien que el ritmo al que evoluciona esta contratacién hace dificil
prever cudl es la direccién que se seguird en los préximos tiempos. En cual-
quier caso, parece que en lo que el legislador si ha tenido buena vista es en ir
estableciendo cada vez mds medidas que tiendan a garantizar la transparencia
en los procesos de contratacién publica, si bien, en ocasiones, puede llegar
a establecer procedimientos que resulten farragosos y complejos y que, por
tanto, entorpezcan y retrasen los contratos, con el consiguiente perjuicio para
la satisfaccién de los intereses generales.
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— Por lo que respecta al Cédigo Penal, se dice en el comienzo de la Ley

Orgdnica 10/1995, por la que se aprueba que ‘en la elaboracién del
proyecto se han tenido muy presentes las discusiones parlamentarias de
1992, el dictamen del Consejo General del Poder Judicial, el estado de
la jurisprudencia y las opiniones de la doctrina cientifica. Se ha llevado
a cabo desde la idea, profundamente sentida, de que el Cédigo Penal ha
de ser de todos y de que, por consiguiente, han de escucharse todas las
opiniones y optar por las soluciones que parezcan mds razonables, esto es,
por aquellas que todo el mundo deberia poder aceptar.” Pese a lo anterior,
esta Ley Orgdnica ha sido objeto de multiples modificaciones desde su
entrada en vigor. A los efectos que ahora nos interesan son de destacar
las introducidas por las siguientes Leyes Orgdnicas:

— L.O. 15/2003, de 25 de noviembre: pese a haber transcurrido tan
s6lo 8 anos desde la aprobacién del Cédigo Penal , esta nueva L.O.
dice en el predmbulo que “El tiempo transcurrido desde entonces
ha puesto de manifiesto que es preciso llevar a cabo su actualizacién
para abordar nuevas necesidades surgidas con la experiencia obteni-
da con su aplicacién. La iniciativa reformadora se ha planteado en
distintos 4mbitos. Ya en 1998 el Congreso de los Diputados apro-
b6 una Resolucién instando al Consejo General del Poder Judicial
a estudiar la efectiva aplicacién del Cédigo Penal, detectando los
problemas que la misma comportaba. El citado Consejo General
rindié su informe el dia 12 de julio de 1999 con el andlisis de aque-
llos aspectos que han planteado mayor complejidad en la aplicacién
del nuevo Cédigo. Asimismo, el Presidente del Gobierno, en su dis-
curso de investidura ante el Congreso de los Diputados, celebrado
el dia 25 de abril de 2000, anuncif la reforma del proceso penal, del
sistema de penas y del control de su cumplimiento, y la intencién
del Gobierno de encomendar a una comisién técnica el correspon-
diente estudio previo. En cumplimiento de este compromiso ante
la Cdmara, se constituyé por Orden del Ministro de Justicia, de 14
de julio de 2000, una Comisién Técnica de Reforma del Sistema
de Penas en el seno del Ministerio de Justicia, para realizar un es-
tudio sobre el sistema de penas contenido en el Cédigo Penal, su
grado de aplicacién y eficacia, y la formulacién, en su caso, de una
propuesta de reforma legal. La propuesta elevada por dicha Comi-
sién Técnica fundamenta muchas de las reformas del articulado del
Cédigo Penal que se contienen en esta Ley Orgdnica. Junto a esta
propuesta, que tiene por objeto, esencialmente, el régimen de penas
y su aplicacién, la reforma del Cédigo Penal pretende la adaptacién
de los tipos ya existentes y la introduccién de nuevas figuras delicti-
vas, en los términos que se desprenden de las diferentes propuestas
parlamentarias y de acuerdo con las mds acuciantes preocupaciones
sociales, con el fin de conseguir que el ordenamiento penal dé una
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respuesta efectiva a la realidad delictiva actual. Las reformas del Cé-
digo Penal que se contienen en esta Ley Orgdnica se han abordado
en el marco de una revisién parcial, pero sistemdtica y coherente,
del actual Cédigo Penal. Por ello, se ha respetado la estructura y
los principios del mismo, la unidad y el sistema del Cédigo Penal
de 1995. Por ello, las modificaciones operadas en un importante
nimero de articulos responden exclusivamente a la inclusién de de-
terminadas novedades de cardcter técnico como son la sustitucién
de las denominaciones en pesetas por euros, la inclusién de nuevas
penas, la mejora de la sistemdtica, entre otras.” Reconoce el legis-
lador técitamente su falta de previsién. Es cierto que la sociedad
evoluciona, pero ocho afios es muy poco tiempo para que la socie-
dad haya cambiado de tal manera que justifique una modificacién
tan amplia de nuestra mdxima norma penal. Lo anterior, ademds,
nos lleva a plantearnos también si la elaboracién del nuevo Cédigo
Penal fue convenientemente meditada y si realmente el legislador
ha dejado tiempo suficiente para que todos los destinatarios de la
norma conozcan su contenido y realmente pueda implantarse en la
sociedad.

— Apenas siete anos después se llevé a cabo una nueva e importante
reforma del Cédigo Penal a través de la L.O. 5/2010, de 22 de
junio. En su Predmbulo trata de justificarse, con palabras gran-
dilocuentes, diciendo que “La evolucién social de un sistema de-
mocrdtico avanzado como el que configura la Constitucion Espanola
determina que el ordenamiento juridico esté sometido a un proceso
constante de revision. La progresiva conquista de niveles de bienestar
mds elevados no es concebible, en un marco juridico de respeto a
los derechos fundamentales, sin un paralelo avance en materia de
libertad y de seguridad, pilares indisolublemente unidos del concep-
to mismo de Estado de Derecho.” El legislador trata de justificar
esta nueva reforma diciendo que Se enmarca en la confluencia de
varias coordenadas que explican tanto su relativa extension como la
variedad de cuestiones que en ella se abordan.” Unas son de cardc-
ter internacional (es el caso de la transposicién de la Decisién
Marco 2003/568/JAl, relativa a la lucha contra la corrupcién
en el sector privado), pero el legislador reconoce que otras estdn
destinadas bien a subsanar lagunas o desviaciones, bien a abordar
temas nuevos *. Es incluso significativo que el propio legislador

*  “Por un lado, Espafa tiene contraidas obligaciones internacionales, especialmente en el 4m-

bito de la armonizacién juridica europea, que exigen adaptaciones -a veces de considerable cala-
do- de nuestras normas penales .Por otro, la experiencia aplicativa del Cédigo ha ido poniendo en
evidencia algunas carencias o desviaciones que es preciso tratar de corregir. Y, en fin, la cambiante
realidad social determina el surgimiento de nuevas cuestiones que han de ser abordadas.”



170 Tatiana Recoder Vallina

reconozca su mala labor al decir que no hay que “olvidar que los
numerosos y en ocasiones acelerados cambios introducidos en la arqui-
tectura original del texto de 1995 han producido algunos efectos de dis-
torsién o incongruencia necesitados de correccion.” Esta reforma hace
especial hincapié en sancionar supuestos de corrupcién tanto en el
sector privado como en el deporte'. Asimismo se indica que

“En los delitos de cobecho se han producido importantes cambios di-
rigidos a adecuar nuestra legislacion a los compromisos internacionales
asumidos, en concreto, al Convenio Penal sobre la corrupcion del Con-
sejo de Europa de 27 de enero de 1999 y al Convenio establecido sobre
la base de la letra ) del apartado 2 del articulo k.3 del Tratado de la
Unidn Europea, relativo a la lucha contra los actos de corrupcion en los
que estén implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de los
Estados miembros de la Union Europea. Con base en lo establecido en
dichos convenios se precisaba una adaptacién de las penas, pues se exige
que al menos en los casos graves se prevean penas privativas de libertad
que puedan dar lugar a la extradicion. A ello se suma la conveniencia
de extender el concepto de funcionario para que alcance también al fun-
cionario comunitario y al funcionario extranjero al servicio de otro pais
miembro de la Unién Europea.

A través de las Leyes Orgdnicas 3/2000 y 15/2003 se incorpord a
nuestro Cddigo Penal el delito de corrupcion de funcionario piiblico ex-
tranjero en las transacciones comerciales internacionales, en cumplimien-
to del Convenio de la Organizacion para la Cooperacidn y el Desarrollo
Econdmico de Lucha contra la Corrupcion de Agentes Piiblicos Extranje-
ros en las Transacciones Comerciales Internacionales. Pese a ello, lo cierto
es que la configuracion del tipo penal presenta deficiencias que demandan
una nueva reforma que, de manera definitiva, acomode nuestro Derecho
interno a los términos del Convenio, lo que obliga a dar una nueva redac-
cion al articulo 445 para que ast quepa, de una parte, acoger conductas
de corrupcidn que no estdn suficientemente contempladas en la actuali-
dad, asi como regular con precision la responsabilidad penal de personas
Juridicas que intervengan en esa clase de hechos.”

Nuevamente, pues, el legislador reconoce falta de rigor y eficacia
en su labor en temas ciertamente importantes. Pero los cambios
en materia penal no han terminado ahi. Una nueva intervencién
del legislador se produjo apenas dos afos después.

10 “En este sentido se castigan todos aquellos sobornos llevados a cabo tanto por los miembros

y colaboradores de entidades deportivas como por los deportistas, drbitros o jueces, encaminados a
predeterminar o alterar de manera deliberada y fraudulenta el resultado de una prueba, encuentro
o competicién deportiva, siempre que éstas tengan cardcter profesional” dice el Predmbulo.
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—  Enefecto, laL.O. 7/2012, de 27 de diciembre, de modificacién del Cédi-
go Penal en materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la
Seguridad Social trata de nuevo de justificarse al decir en el Preimbulo que
“El Cédigo Penal (...), tutela los valores y principios bdsicos de la convivencia
social, y su contenido debe ser ajustado a los cambios y a las nuevas necesida-
des de la actual situacion.” El eje que inspira la reforma se encuentra en el
“reforzamiento de la transparencia de la actividad de la administracion y del
régimen de responsabilidad de partidos politicos y sindicatos, a los que se incluye
dentro del régimen general de responsabilidad penal de las personas juridicas del
que, hasta ahora, estaban excluidos; y de otra, con la mejora de la eficacia de los
instrumentos de control de los ingresos y del gasto piiblico, que se revela como un
elemento imprescindible del conjunto de medidas adoptadas con motivo de la
crisis econdmica, especialmente severa en el dmbito europeo, y mds en concreto
en el caso espariol, asi como con la necesidad de acompanar las mismas de las
reformas necesarias en los sectores o actividades econdmicas afectadas; activida-
des econdmicas en las que, por otro lado, existe una mayor percepcion del fraude
J que son precisamente donde deben adoptarse las reformas penales concretas” .
¢Es que estas conductas s6lo merece la pena perseguirlas en momentos de
crisis econémicas? acaso ;no afectan al estado en otros momentos?

Todo lo anterior hace inevitable formular una serie de preguntas que no son
sino retéricas ;Realmente en menos de veinte afios la sociedad ha cambiado de
forma tal que justifique tanto cambio en el Cédigo Penal? ;No serd que el legis-
lador no ha sido capaz de elaborar unos tipos penales que prevean la conducta
de los ciudadanos ante hechos que no son nuevos? Es cierto que hay cambios, la
mayorfa tecnoldgicos pero ;sélo esos justifican todas estas modificaciones legisla-
tivas? Volvemos a lo ya mencionado. Con esta forma de legislar se ve afectada la
estabilidad juridica de un pais con todo lo que eso significa actualmente.

Un papel destacado en la lucha contra la corrupcién lo ha tenido, jun-
to a la tipificacién de nuevas conductas y la mejor delimitacién de otras, la
creacién por la Ley 10/1995, de 24 de abril, de la Fiscalia Especial para la
Represién de los Delitos Econédmicos relacionados con la Corrupcién, hoy
llamada Fiscalia Especial para la lucha contra la corrupcién y la criminalidad
organizada, habida cuenta de la estrecha relacién que en muchos casos se da
entre estos dos fenémenos. Esta Fiscalfa interviene directamente en procesos
penales que tienen especial trascendencia, tales como:

— Los delitos cometidos por los funcionarios publicos (prevaricacién,
abuso o uso indebido de informacién privilegiada, malversacién de
caudales publicos, trdfico de influencias, cohecho, negociacién prohi-
bida, etc) cuando sean atribuidos a quienes ostentan la condicién de
altos cargos en el Gobierno nacional y sus equivalentes en la adminis-
tracién autonémica, local y provincial.

— Delitos de malversacién de caudales publicos relacionados con fondos
reservados.
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— Delitos de contrabando que se produzcan por medio o en beneficio
de personas, entidades u organizaciones con facilidad especial para la
comisién del delito.

— Delitos monetarios entre 60.000 y 300.000 euros.

— Delitos contra la Hacienda Publica, cuando los cometan determinadas
entidades y la infraccién tributaria hubiera generado consecuencias de
gran trascendencia para la eficacia de la gestién tributaria.

— Los fraudes a los intereses financieros de la Unién Europea.

Las Memorias anuales elaboradas por esta Fiscalia nos pueden servir para
analizar la evolucién del fenémeno de la corrupcién en nuestro pafs. En la
Memoria del afio 2003 de esta Fiscalia se consideraba conveniente que se
dotara a la misma de fiscales delegados ‘en rodo o gran parte del territorio nacio-
nal”. La Fiscalia estaba compuesta entonces por 11 fiscales, 21 colaboradores y
14 miembros de las unidades de apoyo de la Agencia Tributaria y de la Inter-
vencién General de la Administracién del Estado, asi como de 24 miembros
de unidades adscritas a la Fiscalia de la Policia Nacional y de la Guardia Civil.
Ademds de un fiscal delegado en Barcelona. La Memoria del afio 2011 (dltima
publicada en el momento de la elaboracién del presente estudio) indica que la
plantilla de esta Fiscalia Especial estaba integrada por 103 personas distribui-
das de la siguiente forma: 17 fiscales, 16 fiscales delegados, 7 fiscales delegados
temporales, 26 personal colaborador, 10 en la Unidad de apoyo de la Agencia
estatal de la Administracién Tributaria, 7 en la Unidad de apoyo de la Inter-
vencién General de la Administracién del Estado, 10 en la Unidad Adscrita de
la Policfa Nacional y 10 en la Unidad Adscrita de la Guardia Civil. Lo anterior
pone de manifiesto un amplio crecimiento en pocos afios motivado por las
propias necesidades de actuacién contra la corrupcién y la criminalidad orga-
nizada, si bien parece adn insuficiente a la vista de los datos de procedimientos
abiertos en materia de corrupcién como veremos a continuacion.

En efecto, en 2003 se interpusieron por esta Fiscalia 11 querellas y denuncias,
derivadas de las diligencias de investigacién e informacién tramitadas, de las que
5 produjeron la apertura de procedimientos judiciales y otras 6 eran competencia
de otras Fiscalfas. También se formularon 9 escritos de acusacidn.

En ese periodo, y en el dmbito de esta Fiscalfa, se dictaron 4 sentencias, todas
ellas condenatorias. En total, desde 1996, se habfan dictado 37 sentencias, 33
condenatorias con mayor o menor grado de conformidad y 4 absolutorias.

En 2002 se presentaron 152 escritos de denuncia'y 131 en 2003. De estos
tltimos, 72 se archivaron y 49 se remitieron a otras fiscalfas u organismos.

El nimero de diligencias informativas incoadas en 2003 fue de 8 de las que
la mitad fueron concluidas; las de investigacion abierta fueron 9 y 4 de ellas
concluyeron. Las causas judiciales en las que interviene esta Fiscalia aumenta-
ron de las 55 con las que comenzé hasta las 104 de 2003 (entre las que estdn
casos como Gescartera, Sintel o Azucareras).

En 2011 la Memoria comienza diciendo que “uno de los puntos o notas que
han caracterizado la actividad de esta Fiscalia Especial [es] el nuevo incremento



Racionabilidad de las normas y predecibilidad de la conducta humana en materia de corrupcién 173

en el volumen de asuntos que se han tramitado en ella por ser competencia de la
misma, lo que se ha traducido, como expondremos, en un importante aumento en
el niimero de Diligencias de Investigacion incoadas en ese periodo de tiempo, ast
como también en el niimero de querellas o denuncias presentadas, sentencias dicta-
das por los Juzgados o Tribunales respecto a procedimientos de esta Fiscalia, nuevo
incremento en la presentacion de escritos de acusacidn y en la iniciacidn de nuevos
procedimientos.” Concretamente, los datos son los siguientes: se interpusieron
47 querellas o denuncias derivadas de las diligencias tramitadas en esta Fiscalia
frente a las 14 del afio 2010; se presentaron 36 escritos de acusacién frente
a los 28 del ano 2010; se dictaron 10 sentencias (en instancia) en causas ju-
diciales de esta Fiscalfa, de las cuales 9 fueron condenatorias y 1 absolutoria
(frente a las 7 del ano 2010) y, por dltimo, en 2011 se registraron 39 nuevos
procedimientos penales competencia de Fiscalia Especial contra la corrupcién
frente a los 37 del anterior afio.

Esta informacién es simplemente orientativa, tiene en cuenta las sentencias
pronunciadas por todos los escalones judiciales y no analiza si los pronun-
ciamientos aprecian o no la existencia del delito. Ademds, por lo general, se
trata de pronunciamientos producidos tras largos afios de procesos ante los
tribunales. En cualquier caso, sirve para hacernos una idea de los casos que al
respecto se plantean, pudiendo observar como si bien en algunos supuestos las
cifras se mantienen, en otros se incrementa, lo cual no tiene por qué indicar
que haya aumentado la delincuencia sino que puede ser que se haya incremen-
tado la persecucién judicial de este tipo de delitos.

Volviendo al tema de este estudio, en esta material podemos decir que el
Cédigo Penal ha sufrido numerosas modificaciones desde su entrada en vigor,
como respuesta a los requerimientos de la sociedad en materia penal. La predic-
cién del legislador en esta materia no parece haber sido demasiado afortunada.
Se traté de establecer en ciertas materias un régimen penal mds preventivo y
favorable a la reinsercién que, por ahora, no siempre ha funcionado. Es mds,
la sociedad parece querer un endurecimiento de las medidas penales contra de-
terminados comportamientos delictivos. En este sentido, entre las recomenda-
ciones formuladas por el GRECO en la segunda evaluacidn realizada a Espafia,
se dice que nuestro pafs deberfa regular mds detalladamente la confiscacién y
recuperacion efectiva de los bienes procedentes de précticas corruptas.

Finalmente, en cuanto a la Ley 12/1995, de 11 de mayo, de Incompatibi-
lidades de los miembros del Gobierno de la Nacién y de los Altos Cargos de
la Administracién General del Estado podemos decir lo siguiente. La norma
vino a sustituir el régimen establecido por la Ley 25/1983, de 26 de diciembre
de Incompatibilidades de los Altos Cargos. Esta Ley de 1983 delimitaba el
concepto de alto cargo y establecia un régimen de incompatibilidades de los
mismos, para asegurar la dedicacién absoluta a sus funciones de los sujetos
que los ocupen. La norma tenfa importantes lagunas y la préctica demostré
que dicha Ley no habfa establecido un régimen lo suficientemente riguro-
so como para evitar casos de corrupcidén, que la prictica demostré que eran
posibles. Por ello, la Ley 12/1995 vino a establecer un régimen mds severo
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y perfeccionado. Reformd el régimen sancionador, reforzé las obligaciones
de declarar en los registros de intereses y las funciones de las Inspeccién Ge-
neral de Servicios del Estado. Ahora bien, esta norma mantuvo su vigencia
durante once afios, pero el legislador, como puso de manifiesto en el Pleno
del Congtreso de los Diputados el 23 de abril de 2002, consideré necesario
reformarla. Asi, fue aprobada la Ley 5/2006, de 10 de abril, reguladora de los
conflictos de intereses de los miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de
la Administracién General del Estado. Esta norma va mds lejos que la anterior.
Parte del concepto de conflicto de intereses, que se produce “cuando los altos
cargos intervienen en las decisiones relacionadas con asuntos en los que confluyen
a la vez intereses de su puesto piiblico e intereses privados propios, de familiares
directos, o intereses compartidos con terceras personas’, articulo 4.1. Como se
dice en el Predmbulo “no se trata, pues, de una mera reproduccién de las normas
de incompatibilidades... sino de constituir un nuevo régimen juridico regulador
de la actuacion de los altos cargos en el que perfeccionando el anterior de incom-
patibilidades, se introducen nuevas exigencias y cautelas que garanticen que no se
van a producir situaciones que pongan en riesgo la objetividad, imparcialidad e
independencia del alto cargo’.

La regulacién efectuada en 1995 parece que fue efectiva, puesto que evité
que se produjeran casos flagrantes de corrupcién a estos niveles, si bien se
trasladaron a las Administraciones locales. Luego, aparentemente, el legislador
predijo correctamente la conducta humana. Pero, lo cierto es que si bien ape-
nas se han producido casos abiertos de corrupcidn, si es frecuente que se oiga
hablar de conflictos de intereses en estos niveles de la Administracién. En los
ultimos tiempos, por ejemplo, es frecuente que los medios de comunicacién
saquen a relucir casos en los que antiguos altos cargos han pasado a ejercer sus
funciones en empresas privadas con las que su gestién ha tenido alguna rela-
cién. Al no haber sido estos contemplados por la anterior normativa, es por lo
que se ha hecho necesaria la nueva regulacién. Ademds, con ella se introducen
con rango legal ciertas previsiones y recomendaciones de este tipo de cardcter
internacional. No obstante, el régimen de la nueva Ley 5/2006 es tan rigu-
roso, que podria conllevar que gente realmente vdlida rechazara ocupar estos
puestos por la amplitud de las restricciones que el cargo implica para él y para
sus allegados, pudiendo ocasionar todo ello un nivel mediocre en los niveles
superiores de la Administracién.

Con cardcter previo a la adopcién de la Ley 5/20006, el Cédigo de Buen
Gobierno aprobado por Acuerdo del Consejo de Ministros', se refirié a los
altos cargos y funcionarios de las Administraciones Publicas. Con la adopcién
de este Cédigo se subsanaba una de las deficiencias que se habian detectado en
las distintas evaluaciones realizadas por organismos internacionales, sobre la
inexistencia de cédigos de conducta en la Administracién espanola. Es cierto

1" B.0O.E. de 7 de marzo de 2005.
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que existfan normas juridicas, pero no cédigos que orientaran al empleado
publico en su actuacién. En virtud de este Cédigo, no basta con que estos
sujetos cumplan las leyes, sino que su conducta debe estar basada en una ética
y principios que no estdn plasmados en normas. Es una garantia adicional que
deriva de un pacto teérico de los ciudadanos con la Administracién. Sigue el
Cédigo los pardmetros elaborados por la OCDE vy otras instituciones interna-
cionales. La trascendencia juridica de este cédigo deriva de que su contenido
estd inducido de las normas vigentes. En efecto, viene a ser una sintesis de lo
que otras normas ya dicen y sancionan. Esas normas son, principalmente, la
Constitucién y la Ley 50/1997, de Organizacién, Competencia y Funciona-
miento del Gobierno. Con el Cédigo se sintetiza la normativa existente y la
Administracién Publica se obliga a hacer un informe que pasard al Gobierno
y a las Cortes Generales, quienes tomardn las medidas oportunas.

La Ley 5/2006 refuerza ya como ley los principios regulados en el Cédigo
de Buen Gobierno. La nueva Ley tiene vocacién de estabilidad y eficacia,
ahora bien, ya desde el comienzo de su vigencia es posible apreciar que esta-
mos ante un proyecto con buena intencién, pero con debilidad. Asi, habla
de dedicacién exclusiva, pero luego sefiala excepciones, lo que abre una via
en relacién con las limitaciones patrimoniales en relacién con la posesién de
participaciones sociales; se crean nuevos registros de intereses y una oficina de
conflictos de intereses en el Congreso de los Diputados, etc. Quizd uno de los
aspectos mds significativos del nuevo texto sea la previsién de comparecer ante
el Congreso de los Diputados con cardcter previo al nombramiento de ciertos
cargos de especial relevancia, como el Presidente del Consejo de Estado, para
determinar su competencia para el cargo y si existe o no conflicto de interés.

Por su parte, la Ley Orgdnica 7/2011, de 15 de julio, de modificacién
del articulo 160 de la Ley Orgdnica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen
Electoral General se aprobé en aras a contribuir en la consideracién de que
“Los Diputados y Senadores han de ser ejemplo de rigor y de transparencia, de
manera que ambos principios constituyan las sefias de identidad de su actividad
politica.” Por ello la Ley tiene por objeto ordenar la publicacién de las rentas
percibidas por los parlamentarios durante su mandato, asi como las variacio-
nes experimentadas en su patrimonio personal. Considera el legislador que
“Las circunstancias de la vida piiblica espaiiola operan a favor de la transparencia
de las rentas y bienes de las personas que elaboran y aprueban las leyes. Un velo
protector que difumine o coloque en un registro secreto la realidad patrimonial
de los legisladores, mds que proteger su derecho a la intimidad, podria presen-
tarse por aquellos que buscan la ocasidn para generalizar sin rigor o difamar sin
causa, como circunstancia propicia para la maledicencia y hasta como indicio
sospechoso de comportamientos repudiables. La presente Ley pretende contribuir
a liberar a los Diputados y Senadores de injustificables valoraciones negativas que
muchas veces se predican del colectivo de los politicos teniendo como tinica base
los juicios previos. Prejuicios que sélo pueden arraigar en una opinién piblica no
suficientemente informada. En consecuencia, la Ley aspira a que los ciudadanos
tengan informacién sobre el patrimonio y rentas de sus representantes politicos y
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que puedan acceder a ella ficilmente a través del «Boletin Oficial de las Cortes
Generales» y de la pdgina web de cada Cdmara.” Consecuencia de lo anterior
fue la aprobacién del Acuerdo de las Mesas del Congreso de los Diputados y
del Senado, de 19 de julio de 2011, por el que se modifica el Acuerdo de las
Mesas del Congreso de los Diputados y del Senado, de 21 de diciembre de
2009, por el que se aprueban normas en materia de registro de intereses para
dar cumplimiento a lo establecido en la reforma del articulo 160.2 de la ley
orgdnica del régimen electoral general. En la misma linea estdn yendo también
los Parlamentos autonémicos.

Si antes hacfamos referencia a diferentes normas internacionales que regu-
lan el derecho de acceso a la informacién publica en el marco de la conocida
como “transparencia’, no podemos olvidarnos de su proyeccién en el dmbito
nacional en la medida en que contribuye a reducir la corrupcién. Actualmente
estd en proceso de tramitacién parlamentaria el Proyecto de ley de Transpa-
rencia, Acceso a la Informacién Pudblica y Buen Gobierno. La elaboracién del
anteproyecto de ley ha sido larga, como también lo estd siendo su paso por
las Cortes Generales. La aprobacién de una Ley de este tipo hace que haya
esperanzas razonables de que nuestro pafs se encamine hacia un Gobierno mds
abierto y responsable. Pero hay que ser realistas y no perder de vista que en
una norma de este tipo se establecen compromisos exigentes para las Admi-
nistraciones sometidas a ellos y que sélo si existe verdadera voluntad se podrdn
llevar a la préctica. Tiene, por tanto, que ser una ley meditada y aprobada con
amplio consenso parlamentario, pues su implantacién serd costosa a todos los
niveles y sus frutos tardardn un tiempo en apreciarse.

III. VALORACION DE LA NORMATIVA ESTUDIADA
CON IMPLICACIONES SOBRE EL FENOMENO
DE LA CORRUPCION EN ESPANA

Después del andlisis efectuado en epigrafes anteriores, las preguntas que
surgen son de esta {ndole ;por qué se producen las reformas tan seguidas?
srealmente estdn justificadas?;cudl ha sido el resultado de estas normas? etc.

Se alude a la globalizacién como factor clave en la necesidad de rdpida mo-
dificacién de las normas juridicas. Esto puede ser cierto en sectores concretos
o tecnologias nuevas respecto de las que hubiera vacio legal. En cualquier caso,
los cambios normativos la mayorfa de las veces son fruto de cuestiones de
politica interna mds que internacional. Recociendo que los paises no pueden
hoy vivir aislados, el hecho de que los ordenamientos juridicos permanezcan
estables serd un dato a tener en cuenta por quienes deseen invertir en ellos. La
seguridad juridica no se ha perdido de vista a la hora de realizar inversiones en
otros paises, sino quizd todo lo contrario.

La seguridad juridica a la que aludimos también es importante para los
propios ciudadanos. Todos necesitamos de un cierto tiempo para habituarnos
alos cambios y en cuestiones de ordenamiento juridico no vamos a ser menos.



Racionabilidad de las normas y predecibilidad de la conducta humana en materia de corrupcion 177

Aunque se dice que el desconocimiento de la ley no exime de su cumplimien-
to, lo cierto es que la ingente cantidad de normas que estdn vigentes, que se
aprueban, modifican o derogan, imposibilitan que cualquier jurista esté al dia
y, menos adn, los ciudadanos legos en Derecho. Son estos, pues, unos datos
que convendria que el legislador tuviera realmente presente al abordar los
cambios legislativos. Valorar si la reforma es realmente necesaria y si se dado
un margen de tiempo adecuado para que la norma se pueda implantar en la
sociedad y producir los efectos que de ella se esperan. Los costes que para una
sociedad puede tener un cambio de normativa acelerado o poco meditado
pueden ser inmensos y, sin embargo, no parece que el legislador los tenga
presentes siempre como deberfa.

Tomando los datos de los informes anuales elaborados por la organizacién
no gubernamental 7ransparencia internacional, se observa que en Espafia se ha
reducido notablemente la corrupcidn, hasta el punto que podemos decir que
existe lo que se llamarfa un “nivel natural” de corrupcién. Esta organizacién
utiliza como baremo lo que denomina Indice de percepcién de corrupcién
(IPC), es decir, un indice que clasifica los paises respecto al grado en que se
percibe la corrupcién que existe entre funcionarios puablicos y los politicos. Se
trata de un indice basado en datos relativos a la corrupcién provenientes de
encuestas a expertos llevadas a cabo en distintas instituciones de gran reputa-
cién y refleja también la opinién de empresarios y analistas de todo el mundo,
incluyendo a expertos locales en los paises evaluados.

Los informes de los afios 1998 a 2005 sitdan a Espafia en el Indice de
percepcién de corrupcidn, en los puestos 22 0 23 de un total de mds de un
centenar de paises del mundo. Sobre un total de 10 puntos, Espafa ha logra-
do ascender de los 6.1 que obtuvo en 1998 a los 7.1 de 2005. La tendencia
a partir de 2007, sin embargo, parece haberse invertido puesto que se ha ido
descendiendo del puesto 23 en 2006, al 25 en 2007, el 28 en 2008, al puesto
32 en 2009, se subié al puesto 30 en 2010, el 31 en 2011 y nuevamente el 30
en 2012. El IPC ha descendido paulatinamente estos afios (desde el 6,8 de 2006
al 6,1 de 2009 y 2010, para ir ascendiendo nuevamente en 2011 (6,2) y 2012
(6,5)). No cabe duda de que la crisis econédmica es un factor que ha incidido de
alguna forma en todo ello. En este sentido el Informe de Transparencia Interna-
cional de 2012 dijo que “Entre los paises que obtuvieron resultados insatisfactorios
en el Indice de Percepcion de la Corrupcidn 2012 se incluyen aquellas naciones de
la Eurozona que se han visto afectadas de forma mds grave por la crisis econdmica y
financiera. Transparency International ha advertido de forma consistente a Europa
de que debe abordar los riesgos de corrupcidn en el sector piiblico para poder superar
la crisis financiera, e instd a que se intensificaran los esfuerzos para blindar a las
instituciones pilblicas frente a la corrupcién”. La puntuacién apenas nos sitda en
un notable, pero si se tiene en cuenta que en 2012, 120 de 174 paises recibieron
una puntuacién menor a 5, lo cierto es que Espana se sitta a la cabeza de los
paises menos corruptos del mundo, aunque atin le quede trabajo por hacer.

En el dmbito institucional, Espafia, como miembro del GRECO, se ha
sometido a tres evaluaciones de este grupo. En la primera de ellas, llevada a



178 Tatiana Recoder Vallina

cabo en 2001, el informe de evaluacién concluyé con una decena de Reco-
mendaciones que, se referfan fundamentalmente a:

— La necesidad existente de reforzar la independencia, capacidad y me-
dios de la Fiscalia Especial para la Represién de los Delitos Econémi-
cos relacionados con la Corrupcién.

— Implicacién activa de los funcionarios y otras personas directamente
dependientes de la Administracién Puablica para “mantener la vigilan-
cia, especialmente en los sectores vulnerables y dar cuenta a las auto-
ridades competentes de toda indicacién disponible, sobre eventuales
actos de corrupcién”, lo que “aumentaria el nimero de denuncias” y
el grado de cooperacién con los encargados de investigar y perseguir
los delitos.

— Se recomendd, asimismo, el establecimiento de “una estrategia glo-
bal y multidisciplinar”, o lo que es lo mismo, la aplicacién en Espa-
fia del Plan de Accién contra la Corrupcién del Consejo de Europa,
aprobado en 1999, “implicando a las diversas autoridades concer-
nidas” para prevenir, detectar y perseguir los delitos de corrupcidn;
realizar investigaciones sobre la extensién y tipos de corrupcién y
elaborar estadisticas detalladas sobre los casos de corrupcién que se
produzcan.

— Por dltimo, se recomendé a Espana que ratificara los Convenios Civil
y Penal contra la Corrupcién.

La segunda ronda de evaluacién culminé con la aprobacién del Informe
de evaluacién de Espana en mayo de 2005. En este caso, las recomendaciones
que se formularon a nuestro pais son las siguientes (algunas de las cuales ya se

han cumplido):

— Que se adoptaran medidas que garantizaran de forma adecuada la
confiscacién efectiva de los bienes procedentes de la corrupcién.

— Que se reforzaran las previsiones legales de acceso de los ciudadanos
a la informacién publica, puesto que si bien es cierto que existen e
incluso estdn previstas a nivel constitucional, no siempre se llevan a la
préctica de forma adecuada. Un buen sistema de informacién ayuda-
rfa al Gobierno en su lucha contra la corrupcién.

— Adopcién de un cédigo de conducta de los empleados publicos. Asi-
mismo, se recomienda que Espafia haga una recopilacién publica de
la normativa disciplinaria y penal.

— Que se hicieran publicas las situaciones de posibles conflictos de inte-
reses de los altos cargos de la Administracién.

— Que se introdujera un adecuado sistema de responsabilidad de las per-
sonas juridicas por los actos de corrupcién que pudieran cometer.

— Que las autoridades espanolas animen a las cdmaras de comercio a que
promuevan activamente la ética en los negocios.
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La Tercera Ronda de Fvaluacién del GRECO, iniciada en 2007, traté de
dos temas, incriminaciones y transparencia en la financiacién de partidos
politicos. Se formularon las siguientes recomendaciones al Reino de Espafia
(muchas de las cuales ya se han cumplido):

I. En cuanto al tema de las incriminaciones:

— proceder urgentemente a la ratificacién del Convenio Penal contra la
Corrupcién;

— aclarar definitivamente que las ventajas inmateriales estdn contempla-
das en las disposiciones del Cédigo Penal relativas a corrupcién;

— (i) clarificar la nocién de empleado publico extranjero; (ii) ampliar
el dmbito de aplicacién del articulo 445 CP relativo a la corrupcién
activa de empleados publicos extranjeros y funcionarios de organis-
mos internacionales de forma que abarque no sélo las situaciones
que impliquen transacciones comerciales internacionales; (iii) cri-
minalizar la corrupcién activa de empleados publicos extranjeros
y funcionarios de organismos internacionales; y (iv) asegurar que
se criminaliza la corrupcién de miembros de asambleas publicas
extranjeras, asambleas parlamentarias internacionales (aparte de los
miembros del Parlamento Europeo), asi como la de jueces y em-
pleados de tribunales internacionales (ademds de los que sirven en la
Corte Penal Internacional);

— (i) revisar el articulo 422 (corrupcién de jurados y drbitros) del Cé-
digo Penal para asegurar que la criminalizacién de la corrupcién de
jurados y drbitros es conforme al Protocolo Adicional al Convenio
Penal sobre la Corrupcién; y (ii) criminalizar la corrupcién de drbitros
y jurados extranjeros;

— criminalizar la corrupcién en el sector privado de conformidad con los
articulos 7 y 8 del Convenio Penal sobre la Corrupcién;

— (i) criminalizar el trdfico de influencias activo como delito principal;
(ii) criminalizar el trifico de influencias en relacién con empleados
publicos extranjeros, miembros de asambleas publicas extranjeras,
funcionarios de organismos internacionales, miembros de asambleas
parlamentarias internacionales y jueces y empleados de tribunales in-
ternacionales; y (iii) aclarar definitivamente cudles son las ventajas no
materiales contempladas por las disposiciones del Cédigo Penal relati-
vas al trdfico de influencias;

— (i) aumentar la sanciones para los delitos de corrupcién de los arti-
culos 421 (omisién de actos inherentes a las funciones del empleado
publico), 425(1) realizacién de actos inherentes a las funciones del
empleado puiblico) y 426 (soborno ofrecido en consideracién al cargo
o para que el empleado publico realice un acto licito) con el fin de
garantizar que estos delitos puedan dar lugar a extradicién y (ii) au-
mentar las sanciones para el trifico de influencias;
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— abolir el requisito de la doble incriminacién en relacién con los delitos
de corrupcién y trdfico de influencias cometidos en el extranjero;

— someter a revisién la aplicacién del articulo 427 CP sobre arrepenti-
miento a fin de determinar los potenciales usos y abusos de este exi-
mente en la investigacién y enjuiciamiento de casos de corrupcién y,
si es necesario, tomar las medidas oportunas.

I1. Por lo que respecta al tema de la financiacién de los partidos politicos el
GRECO trasladé a Espana las siguientes recomendaciones:

— que se tomen las medidas oportunas para garantizar que los préstamos
concedidos a los partidos politicos no se utilizan para eludir las dispo-
siciones sobre financiacién politica;

— que se tomen las medidas necesarias para aumentar la transparencia
de los ingresos y gastos de (i) los partidos politicos a nivel local; (ii) las
entidades vinculadas directa o indirectamente a los partidos politicos
o que estén bajo su control;

— que se cree un formato comun para las cuentas y rendimientos de
los partidos (tanto a nivel de oficina principal como de secciones lo-
cales) con objeto de garantizar que la informacién que se facilite al
publico es lo mds coherente y comparable posible, y que se presenta
en la forma oportuna dentro de las fechas limite prescritas en la Ley
8/2007 sobre Financiacién de los Partidos Politicos, permitiendo asf
una comparacién significativa tanto en relacién con un periodo como
entre los partidos;

— que se tomen medidas necesarias para mejorar el sistema de audito-
rfa interna de los partidos politicos para garantizar la independencia
de este tipo de controles; que se aumenten los recursos financieros y
de personal destinados al Tribunal de Cuentas de forma que esté en
mejores condiciones para realizar de forma eficaz sus tareas de control
y ejecucion en relacién con la financiacién politica, incluyendo una
supervisién mds a fondo de los informes financieros de los partidos
politicos;

— que se definan claramente las normas sobre financiacién politica y que
se introduzcan sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias para
dichas infracciones, en especial, mediante la ampliacién del rango de
sanciones disponibles y el aumento del dmbito de la estipulacién de
sanciones para poder implicar a todas las personas/entidades (inclu-
yendo a los donantes individuales) a los que la Ley Orgdnica 8/2007
impone obligaciones.

Los niveles de corrupcién en Espafia, respecto de épocas anteriores, pare-
cen haber mejorado, pero como ya dijimos, no se han extinguido. Una de las
consecuencias de la normativa analizada es que han evitado muchas pricticas
corruptas en dichas dreas, pero el fenémeno se ha desplazado a otras. En efecto, la
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corrupcidn se ha trasladado a otros campos. Asf hoy dfa, las principales tramas
de corrupcidn se detectan en el dmbito local, en urbanismo y en financiacién
de partidos.

En efecto, en general, es en el nivel local de gobierno donde en Espafa es
mds elevada la corrupcién. Estos casos de corrupcién local se vinculan muchas
veces con cuestiones de urbanismo. Como ha puesto de manifiesto el Defensor
del Pueblo, la calificacién del suelo urbano es el origen de los mayores casos de
corrupcidn, siendo este, ademds, un foco permanente. Asi, dijo el Defensor
del Pueblo que los convenios que se celebran en materia urbanistica consisten
‘en que el titular de unos terrenos se compromete a llevar a cabo determinadas
cesiones de los mismos, independientemente de aquellas a las que los propietarios
de los terrenos estdn obligados por ley o, incluso pagos en metilico a favor de la
Administracidn urbanistica, para el caso de que se apruebe o modifique por parte
de dicha administracion un plan con unas determinaciones concretas (clasifica-
ciones, usos, intensidades,...) sobre terrenos especificados en el convenio”. A titulo
de ejemplo, puede recordarse que en Mallorca los municipios modificaron en
227 ocasiones sus planes, entre los afios 2000 y 2004.

A la vista de todo lo anterior puede concluirse que en Espafia se estd tra-
tando de luchar constantemente contra las prdcticas corruptas, si bien este
es un fenémeno que se va desplazando en la bisqueda de nuevos campos
de actuacidn, lo que hace que el legislador no tenga siempre prevista la res-
puesta a casos concretos o aun teniéndola no dé a las normas la oportunidad
de asentarse en la sociedad y demostrar su valfa o no. También parece que,
a veces, se confunde la persecucién de este tipo de conductas ilegales con el
establecimiento de regimenes excesivamente rigidos, que pueden suponer un
bloqueo de determinados sectores, aspecto que el legislador parece no haber
tenido en cuenta.





