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RESUMEN

Con frecuencia se habla en Esparia de corrupcion politica o empresarial. Pero
rara vez nos ocupamos de ese fendmeno cuando los funcionarios, politicos, agentes
pitblicos, no son espaioles sino extranjeros. Este articulo analiza brevemente la exi-
gua legislacion espaiola en la materia, criticdndola constructivamente sin entrar
en detalles. También analizamos, con técnica impresionista (con pinceladas sueltas
sin rematar los detalles pero que, en conjunto, dan la “impresion” de la realidad),
normativa internacional y autorregulacion empresarial. Reflexionamos sobre cémo
afecta la corrupcion a los paises en que se produce frecuente o intensamente. Final-
mente, enumeramos, comentdndolos, los riesgos y desventajas que la corrupcion en
la contratacion internacional supone también para las empresas que aparentemen-
te, y a corto plazo, se benefician de ella.

I. INTRODUCCION

La economia y la corrupcién son dos de los temas que mds recurrentemente
pueblan las pdginas de nuestros periédicos, sean de papel o digitales —y casi
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mds en éstos—, y los minutos de los informativos televisivos y radiofénicos. Sin
miedo a la generalizacién podriamos decir que todo el mundo estd interesado
(o deberia estarlo) por la marcha de la economia y por la de nuestras empresas.
Y si hay algo a lo que se presta atencién es a la corrupcidn, o acusaciones —
sean fundadas o no— de corrupcién, presente en mayor o menor medida, en
nuestra vida politica o social. Todo esto es perfectamente 16gico: de la marcha
de nuestra economia depende en gran forma nuestro bienestar personal, fami-
liar, social. De c6mo les vayan las cosas a nuestras empresas dependen nuestros
empleos, nuestras inversiones, nuestro patrimonio, el futuro de nuestros hijos
en definitiva. Y, dentro de cuestiones politicas, que generalmente entusiasman
a la poblacién menos que a los medios de comunicacidn, las noticias relativas
a corrupciones, supuestas o reales, s atraen la atencién porque indigna el mal
uso de “nuestro dinero”, entre otras razones mds o menos objetivas, pero todas
muy humanas. Por eso, uniendo las dos cuestiones, se presta mucha atencién
siempre a cualquier noticia relativa a la concesién de un contrato con la admi-
nistracién publica a una empresa si se sospecha que ha mediado favoritismo,
un sobre, un regalo excesivo, ..., o si una administracién puablica no sanciona
a una empresa infractora, o que se retrasa en la ejecucién de un contrato, por
ejemplo, si hay motivos para creer que esa inaccién de la aludida administra-
cién publica, sea la que sea, se debe a explicaciones discutibles o a razones “non
sanctas’. Pero estas noticias siempre se centran en supuestos que tienen lugar
en Espafa, y que por tanto afectan a las administraciones publicas espafolas,
sean estatales, autondmicas, locales. E independientemente de que la empresa
relacionada sea espafiola (mds frecuente) o extranjera (de lo que también ha
habido casos sonados en grandes obras de infraestructuras, por ejemplo). Rara
vez, sin embargo, nos enteramos de que pueda haber habido alguna actuacién
reprochable de una empresa espanola en el extranjero, en la forma en que ha
conseguido un contrato allende las fronteras patrias. Y sin embargo, es algo
que nos afecta, que nos deberfa preocupar, y que desde luego estd tratado en la
legislacién espafola, si bien de forma somera.

En estas pdginas vamos a ver en primer lugar qué dice la legislacién espafnola
sobre las actuaciones de nuestras empresas en el extranjero. Lo compararemos
con lo que algunos otros paises tienen regulado respecto de cémo deben actuar
sus nacionales, sus empresas, cuando actian fuera de su territorio nacional.
Y veremos someramente alguna norma, tratado, convenio, internacional. Pa-
saremos revista a la autorregulacién que algunas (pero no muchas) empresas,
especialmente sociedades cotizadas, hacen de esta cuestidn, imponiéndose en
ocasiones normas mds alld de lo que la propia legislacién exige, o al menos ex-
plicitdndola, desarrollindola, haciendo una suerte de reglamento que desarro-
lla la ley. Analizaremos luego hasta qué punto esto puede o no preocuparnos,
si tenemos en cuenta los paises a los que exportamos (no nos debe preocupar
igual si nuestras empresas exportan mds que nada a Dinamarca, Nueva Ze-
landa o Suecia, sociedades aparentemente casi incorruptibles, que si lo hacen
principalmente a paises como Irak, Myanmar (la antigua Birmania) o Somalia,
en que segun algunas fuentes es imposible mover un pie sin introducirlo en un
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profundo charco cenagoso de corrupcién). Y reflexionaremos después sobre
si el tema es realmente importante o si no lo es, sobre si debe preocuparnos
o no. Cuestién aparentemente fécil en lo moral, pero no tanto, quizds, en la
préctica, si lo analizamos a la luz de la experiencia de muchos paises a lo largo
de las épocas.

II. REGULACION
2.1. Normativa espaiiola

Aunque este articulo no pretende ahondar en cuestiones juridicas de cierta
profundidad sino mds bien propiciar una cierta reflexién mediante la difusién
de una realidad generalmente mal conocida, s parece razonable hacer una refe-
rencia somera a la legislacién espafola sobre la corrupcién en las transacciones
comerciales internacionales. La norma fundamental en nuestro ordenamiento
juridico acerca de esta materia aparece en el articulo 445 del Cédigo Penal,
cuyo tenor literal es como sigue:

“1. Los que con dddivas, presentes, ofrecimientos o promesas, corrompieren o in-
tentaren corromper, por si o por persona interpuesta, a las autoridades o funciona-
rios piiblicos extranjeros o de organizaciones internacionales en el ejercicio de su
cargo en beneficio de éstos o de un tercero, o atendieran a sus solicitudes al respec-
to, con el fin de que actiien o se abstengan de actuar en relacidn con el ejercicio de
[funciones piiblicas para conseguir o conservar un contrato u otro beneficio irregu-
lar en la realizacion de actividades econdmicas internacionales, serdn castigados
con las penas previstas en el articulo 423, en sus respectivos casos.

2. Si el culpable perteneciere a una sociedad, organizacién o asociacion, incluso
de cardcter transitorio, que se dedicare a la realizacion de estas actividades, el juez
o tribunal podrd imponer alguna o algunas de las consecuencias previstas en el
articulo 129 de este Cddigo”.

El 445 bis coincide con el primer apartado del 445 anterior. Por su parte,
el articulo 423 establece que:

“1. Los que con dddivas, presentes, ofrecimientos o promesas corrompieren o in-

tentaren corromper a las autoridades o funcionarios piblicos serdn castigados con

las mismas penas de prisidn y multa que éstos.

2. Los que atendieren las solicitudes de las autoridades o funcionarios piiblicos

serdn castigados con la pena inferior en grado a la prevista en el apartado ante-
Ly

rior”.

Y, por fin, el articulo 129 sefala que:

“l. El Juez o Tribunal, en los supuestos previstos en este Cédigo y sin perjuicio de
lo establecido en el articulo 31 del mismo, previa audiencia del Ministerio Fiscal
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y de los titulares o de sus representantes legales, podrd imponer, motivadamente,
las siguientes consecuencias:

a)  Clausura de la empresa, sus locales o establecimientos, con cardcter temporal
o definitivo. La clausura temporal no podrd exceder de cinco afios.

b)  Disolucién de la sociedad, asociacién o fundacion.

¢)  Suspension de las actividades de la sociedad, empresa, fundacién o asociacién
por un plazo que no podrd exceder de cinco arios.

d)  Probibicién de realizar en el futuro actividades, operaciones mercantiles o
negocios de la clase de aquellos en cuyo ejercicio se haya cometido, favore-
cido o encubierto el delito. Esta probibicion podri tener cardcter temporal
0 definitivo. Si tuviere cardcter temporal, el plazo de probibicién no podrd
exceder de cinco afios.

¢) La intervencion de la empresa para salvaguardar los derechos de los trabaja-
dores o de los acreedores por el tiempo necesario sin que exceda de un plazo
mdximo de cinco afios.

2. La clausura temporal prevista en el subapartado a) y la suspension seialada
en el subapartado c) del apartado anterior, podrdn ser acordadas por el Juez Ins-
tructor también durante la tramitacidn de la causa.

3. Las consecuencias accesorias previstas en este articulo estardn orientadas a pre-
venir la continuidad en la actividad delictiva y los efectos de la misma’.

Se trata, pues, de una norma relativamente clara, ..., aunque veremos
que no tanto en la realidad. Una norma que tiene su origen en la Ley Or-
gdnica 3/2000, de 11 de enero, que modifica el Cédigo Penal en materia de
cohecho, afiadiendo el 445 bis al Cédigo Penal de 1995. La exposicién de
motivos de la propia ley explica que la misma no es sino consecuencia del
convenio de la OCDE para la lucha contra la corrupcién de agentes puablicos
extranjeros en las transacciones comerciales internacionales, convenio que
Espafa firmé el 17 de diciembre de 1997, ratificindolo mediante Instru-
mento de 3 de enero de 2000 y publicindose en el BOE de 22 de febrero
de 2002. Atn mds reciente, la Ley Orgdnica 15/2003, de 25 de noviembre,
modifica el articulo 445 (aunque debié, entendemos, decir el 445 bis), con
el texto que hemos transcrito.

No vamos a hacer unos comentarios técnicos, juridicos, de esta regulacién,
pues no es el foro adecuado. Pero si al menos queremos dar una cierta explica-
cién de cémo debemos entender esta redaccién.

Esta regulacién ha recibido algunas criticas, como la de que “rompe la
coherencia interna propia del sistema de incriminacién de una determinada
materia, en este supuesto, del delito de cohecho” o que “olvida, entre otras
cuestiones, que el Cddigo Penal, por lo que al delito de cohecho se refiere,
otorga distinta trascendencia al cohecho que tiene por objeto un acto justo y al
que persigue un acto injusto, asf como que la sancién del funcionario corrupto
y la del particular corruptor se encuentran previstas en preceptos distintos,
provocando asi importantes dislates valorativos respecto a las genéricas formas
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de cohecho tipificadas en los articulos 419 y ss CP/1995”!. Ademds, se critica
la “inadecuada ubicacién del precepto examinado” y “la deficiente técnica de
tipificacién utilizada. En mi opinidn, ni los términos empleados para describir
la accién tipica son adecuados ni tampoco la estructura adoptada por el delito.
La norma que a continuacién comentaremos presenta, desde esta éptica, dos
graves deficiencias. En primer lugar, emplea términos imprecisos y obsoletos
para describir la conducta delictiva (...) y, en segundo lugar, adopta la forma
de tipo de participacién necesario, puesto que es imprescindible la interven-
cién de dos sujetos para cometer el delito —funcionario y particular— pero
sin embargo, desde la perspectiva de la punibilidad, sanciona tnicamente a
uno de ellos, el particular, generando asf importantes lagunas...”?

Si leemos el articulo del Cédigo Penal, pues, vemos que el autor, el sujeto ac-
tivo, puede ser cualquier particular. A nuestro legislador le preocupa el particular
(normalmente empresario, sea persona fisica o juridica, y espafiol) que corrom-
pe (o acepta pagar al funcionario ya corrompido, corrupto). Este funcionario
publico extranjero no es sancionado. Escapa a la regulacién, porque tampoco
podemos interpretar que forma parte de los funcionarios punibles por el 423 CP
(serfa una interpretacién extensiva excesiva). ;Por qué? La razén mds ficilmente
explicable es que cémo va a sancionarse en otro pais a un funcionario extranjero
por un delito cometido en ese pais. Sin embargo, es una objecién parcial: ese
funcionario extranjero puede residir en Espafa, por ejemplo. O incidentalmen-
te pasar por Espafia. O no estar en su pais. En otros delitos es frecuente dictar
6rdenes de busca y captura internacionales, y no hay razén clara por la que en
este caso no pudiera hacerse. Otra razén podria ser la de entender que debe ser
cada pais el que considere si una determinada actuacién de sus empleados publi-
cos es 0 no punible, pues lo dafiado es su tejido social, econémico, legal. Pero,
salvo que queramos cerrar los ojos a la realidad de muchos paises, la explicacion
tampoco Nnos parece convincente, porque paises especialmente corruptos no re-
gulardn (y/o no perseguirdn, mds bien) dichas conductas. Y porque, siendo ésta
una razén mds juridica, no olvidemos que lo que estamos haciendo es desarrollar
un convenio internacional del que somos parte, perseguir una conducta inter-
nacionalmente considerada como perniciosa y perseguible. No tiene sentido esa
punibilidad sélo parcial, demediada, si la actuacién estd tipificada.

Otra cuestién que no entendemos bien del precepto es por qué ha limitado
lo sancionable a “conseguir o mantener un contrato u otro beneficio irregu-
lar en la realizacién de actividades econémicas internacionales”. Esto implica
varias cosas, en nuestra opinién. Quizds la mds obvia sea que se dejan fuera
(y por tanto no las quiere sancionar el legislador espafol) cuando la dddiva,
regalo, etc., se entrega para conseguir un contrato o beneficio “regular”, esto es,
cuando se pague para conseguir algo legal.

1" Rodriguez Puerta, Marfa José, en Quintero Olivares, Gonzalo (Director) y Morales Prats,

Fermin (Coordinador), “Comentarios al Cédigo Penal, Tomo III, Parte Especial (art. 319 a DF
7.2, pp. 718 y ss.
Rodriguez Puerta, Marfa José, op. cit., pp. 720 y 721.
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Aclaremos que cuando el 445.2 se refiere a particulares —personas juridicas
de cardcter transitorio—, estd incluyendo en la regulacién no ya a personas juri-
dicas de indole estable, sociedades anénimas, limitadas, etc., sino a otras tipicas
precisamente de buena parte de la contratacién mercantil internacional, como
las Uniones Temporales de Empresas (UTE), Agrupaciones de Interés Econémi-
co (AIE), incluso posiblemente a Joint Ventures o meros acuerdos de colabora-
cién que crean una estructura o un marco para la realizacién de una actividad,
aunque en varios de estos casos no se cree una persona juridica distinta de la de
las sociedades que la forman, por lo que la responsabilidad serd solidaria entre
éstas, normalmente. Responsabilidad que normalmente no podrd ser penal, por
aquello de que las “sociedades no delinquen” (societas delinquere non potest, en
la formulacién cldsica del brocardo), sino que sélo lo hacen las personas (fisicas)
y por tanto sélo a éstas cabe aplicar tal tipo de responsabilidad. Por lo tanto,
cuando haya personas juridicas de por medio, la responsabilidad penal deberd
aplicarse a las personas que en dichas sociedades tomaron las decisiones, obra-
ron, actuaron. A las personas juridicas, directamente, la responsabilidad genéri-
camente aceptada como aplicable es la de indole civil 0 administrativa.

Otra cuestién que llama la atencién (y por la que internacionalmente se llama
la atencidn al legislador espafol) es la de la ausencia de definicién de “auzorida-
des o funcionarios piiblicos extranjeros o de organizaciones internacionales”. No es
dnimo de precisidn, aficién de purista técnico: es que sin saber exactamente qué
debe entenderse por tales, quiénes estdn comprendidos en esa definicién, hay
una serie de actuaciones que pueden quedar exentas de sancién. Especialmente
si consideramos el cardcter restrictivo con el que deben interpretarse las normas
penales. Por ejemplo, quedaria fuera del precepto el entregar las “dddivas, etc”
al responsable de una empresa publica, aunque gestione ingentes cantidades que
provengan del erario puablico. Tampoco serfa ficilmente sancionable esta actua-
cién si el receptor fuese alguien cercano a un funcionario (familiar, “testaferro”,
partido politico), pero no el funcionario en si. Como veremos, hay normativas
(como la norteamericana) enormemente mds precisas, aunque existe proyecto de
sensible mejora de nuestra regulacién. Y también el Convenio de la OCDE es
mucho mds preciso, pues sanciona de igual manera el pago a funcionario como
a persona interpuesta, directo o indirecto, etc, y ademds define a funcionario
publico extranjero de manera amplia (“cualquier persona perteneciente al poder
legislativo, ejecutivo o judicial de un pais extranjero, sea designado o electo; cualquier
persona en ejercicio de una funcion piiblica para un pais extranjero, un organismo
piiblico 0 una empresa piiblica de un pais extranjero; y cualquier funcionario o agen-
te de una organizacion piiblica internacional’).

2.2. Normativa internacional

Como ya hemos tenido ocasién de sefialar, la normativa espafiola no es sino
consecuencia de un convenio internacional del que Espafa forma parte, el
Convenio para la lucha contra la corrupcién de agentes publicos extranjeros en
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las transacciones comerciales internacionales aprobado por la Organizacién de
Cooperacién y Desarrollo Econémicos, OCDE, que Espafia firmé en 1997. Si
la corrupcién es un fenémeno generalizado en el mundo, presente en menor
o mayor medida en todos los paises, antiguo como el hombre probablemente,
ello explica que cada pais tenga o pueda tener su propia normativa. Pero es
la generalizacién de las transacciones comerciales (nada nuevo por otra parte
desde los fenicios acd), y en concreto el conocido fenémeno de la globaliza-
cién, con la enorme facilidad de comunicaciones de informacidn, de personas,
de bienes, servicios y capitales, lo que ha motivado que el problema devenga
tan enorme como es, trascendiendo las fronteras fisicas y legales de los paises
individualmente considerados.

Otra razén que ayuda a explicar por qué son ciertas organizaciones o entes
internacionales quienes estdn impulsando en el mundo la regulacién proscri-
biendo este tipo de actuaciones viene sin duda dada por el cierto “buenismo”,
tefiido de soberbia, que nos lleva a considerar que lo que vemos bueno para
nuestras sociedades debe ser percibido como bueno en cualquier otra sociedad,
algo sélita y dramdticamente erréneo (por desgracia para nosotros y con fre-
cuencia para las propias sociedades en cuestién).

Pero hay un dltimo elemento que queremos destacar que influye mucho en
la génesis de estas ideas y convenios internacionales, un elemento impecable
técnica y econémicamente, pero perfectamente alejado del “buenismo” a que
aludia antes: la defensa de la competencia. Indudablemente, si una empresa o
empresario se vale de la corrupcién para obtener —y aun para intentar obte-
ner— un contrato que de otra forma no habria obtenido —o para asegurarse la
obtencién de un contrato que de todas formas habria obtenido por ser la suya
la mejor oferta, si es que era el caso—, indudablemente ello estd falseando esa
licitacién (o poniendo las bases para el falseamiento de la préxima licitacién en
ese sector, pafs, administracién).

Esta tendencia legislativa estd propagdndose por la generalidad de paises,
y sin duda especialmente por “los de nuestro entorno”. Cuando se aprobd la
modificacién del Cédigo Penal espanol para introducir la regulacién ya expli-
cada, todavia habia paises de la Unién Europea en que pagar a funcionarios ex-
tranjeros para conseguir irregularmente un contrato no estaba tipificado como
delito. Por ejemplo, en la seccién de economia de el diario “El Mundo” del
miércoles 29 de diciembre de 1999, tras explicar algunas de las dificultades de
aplicacién prdctica de esta norma, se podia leer que “... no obstante, la mera
posibilidad de presentar denuncia puede tener un efecto disuasorio y multipli-
cador que corrija una tendencia que no estaba castigada en Espafia ni en otros
paises. En Alemania, las empresas podian incluso deducir de sus impuestos el
pago de comisiones en el extranjero hasta recientemente”. Obviamente, ya no
se estd en esa situacién. Los diferentes pafses exportadores (EE.UU. y los de
la Unién Europea, sobre todo, por lo que a esta materia se refiere; hay paises
igualmente —o mds— exportadores, pero no tan preocupados, a qué enganar-
nos, por regular de manera que sus empresas sean sancionadas en estos casos),
sabiendo que sus empresas pueden salir perjudicadas si la regulacién de otros
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paises no castiga a las empresas de esos otros paises en caso de que éstas actien
con corrupcidn en terceros paises, vigilan reciprocamente sus regulaciones (asf,
los EE.UU., como recordaba el mencionado articulo periodistico, habfa “lla-
mado la atencién a Alemania por no dejar claro cémo serdn sus multas”. Diga-
mos que al Gobierno americano le preocupaba que una empresa de ingenierfa
americana no obtuviera un contrato en Hispanoamérica, por ejemplo, porque
una competidora alemana pudiera corromper al funcionario adjudicante ante
la falta de regulacién sancionadora clara en Alemania. Y viceversa).

El Convenio de la OCDE sobre soborno de funcionarios publicos extran-
jeros en las transacciones comerciales internacionales parte, al inicio de su
predmbulo, de una premisa bastante realista, por no decir pesimista, sobre la
naturaleza humana®: “Considerando que el soborno es un fendmeno generaliza-
do en las transacciones econdmicas internacionales, incluyendo el comercio y las
inversiones, ...” Y continda dejando claro el motivo de preocupacién: “... lo
cual constituye una seria preocupacion moral y politica, socava y distorsiona las
condiciones de competitividad internacional’. Y acepta perfectamente la idea
antes vista de la “vigilancia” o “recelo” de unos paises exportadores para con
otros competidores, pues el tltimo inciso de su predmbulo reza: “Reconociendo
que obtener homogeneidad entre las medidas a ser adoptadas por las Partes es un
objetivo esencial y el propdsito de esta Convencion, el cual requiere que la con-
vencion sea ratificada sin derogaciones que afecten esa homogeneidad; ...” Para
un mejor entendimiento del Convenio de la OCDE resulta muy aconsejable
leer los “Comentarios” al mismo, del propio grupo de trabajo4. Con cardcter
complementario, el COE o Convenio de Derecho Penal sobre la Corrupcién,
también del Consejo de Europa’.

También es interesante, cémo no, la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Corrupcién, que define también de forma muy amplia el concepto
de funcionario publico (por ejemplo, incluye expresamente a los que lo son
con cardcter honorario, y por supuesto a los que ocupan cargos en empresas
publicas, o que en general presten un servicio piblico —lo cual puede ser in-
terpretado, posiblemente de manera excesiva, de una manera amplisima para
incluir a cualquier persona en sectores como los medios de comunicacién,
transportes, tecnologias, sanidad, servicios legales, etc, incluso aunque tengan
cardcter privado—).

Por razones tanto précticas (es todavia el principal exportador de este plane-
ta) como de principios morales y aun religiosos (tendemos en Europa a olvidar
este aspecto de Estados Unidos, mucho mds real y presente de lo que creemos),
as{ como por técnica juridica propia de los paises anglosajones, posiblemente
la normativa mds completa, precisa, detallada, en la materia sea la de Estados

3 Traduccién de Manfroni, Carlos, para su obra “Soborno Transnacional”, en http://www.worl-

dpolicies.com/espaniol/st_oecdc_imprimible.html. La versién oficial inglesa se puede encontrar, por
ejemplo, en http://www.usdoj.gov/criminal/fraud/fcpa/intlagree/related/combatbribe.html.
Se pueden encontrar por ejemplo en la misma web antes citada, http://www.usdoj.gov/crimi-
nal/fraud/fcpa/intlagree/related/combatbribe2/html
> Texto en http://www.usdoj.gov/criminal/fraud/fcpa/intlagree/related/lawconvention/html
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Unidos. La norma fundamental es la denominada “Foreign Corrupt Practices
Act of 1977” (FCPA). Por si la cantidad tuviese algo que ver con el conteni-
do, lo que no necesariamente ocurre pero puede ser indiciario, permitasenos
sefalar que para lo que nuestro Cédigo Penal dedica dos pdrrafos, esta norma
norteamericana (y no es la dnica que regula aspectos de la materia) dedica
una veintena de pdginas. Otro ejemplo del detalle con el que se cuida esta
materia desde el regulador americano es que el propio Gobierno publica una
gufa intentando describir, resumir, explicar y vulgarizar o facilitar el entendi-
miento y uso de la FCPA con el objeto de evitar que potenciales exportadores
y pequefias empresas, que no puedan obtener asesoramiento especializado en
materia de la FCPA, puedan al menos conocer lo esencial de ésta®. La finali-
dad de la FCPA fue, segin el propio Congreso, la de “poner fin al soborno de
funcionarios extranjeros y restaurar la confianza publica en la integridad del
sistema empresarial americano”. Y no se traté de un brindis al aire, de una
politicamente correcta declaracién de intenciones, sino de una norma que las
empresas (y los jueces, claro) norteamericanos se han tomado muy en serio,
pues ha sido la base para la aplicacién de multas millonarias (en délares) para
varias empresas, que han visto cémo dejaban de ser elegibles como contratistas
de la Administracién publica americana, e incluso ha supuesto el marco para
posibilitar la condena a privacién de libertad de empleados y directivos de tales
empresas. Pero, por supuesto, no es una normativa ingenua, pues su resultado
no podia acabar siendo el de situar a las empresas americanas en desventaja
competitiva con empresas de otros paises. Asi, el Congreso ordené en 1988
al Gobierno que iniciara negociaciones con los mayores socios comerciales de
EE.UU. para asegurarse de que éstos también promulgaban una legislacién
homologable, similar. Y ello llevé al Convenio de la OCDE de 1997 repeti-
damente aludido mds arriba. Esto es, la norma americana (a diferencia de la
espafiola) no es desarrollo o consecuencia, sino causa de ese Convenio interna-
cional que en 1997 suscribié una treintena de paises. Y es notablemente mds
completa, intentando desecar cualquier posible laguna legal que pudiera re-
motamente permitir impunemente la corrupcién que se intenta combatir. Asf,
el “quién” queda sujeto a la ley es muy amplio (valga, como ejemplo, que se
incluye un mero candidato a un puesto publico o a un cargo politico), y puede
ser aplicado tanto por definicién personal como territorial. La mera tentativa
se penaliza. Se especifica que la dddiva, ofrecimiento, pago, etc., no tiene que
ser en dinero. El uso de intermediarios estd expresa y profusamente prohibido,
e incluye como sancionable el pago sin saber que finalmente éste irfa al fun-
cionario publico, si tal ignorancia es “deliberada”. Por terminar de describir e
ilustrar la importancia dada en EE.UU. a la materia, baste recordar que existe

6 Foreign Corrupct Practices Act, Antibribery Provisions, documento conjunto del Departa-

mento de Justicia de los Estados Unidos, Seccién de Fraude, Divisién Penal, y del Departamento
de Comercio de los Estados Unidos, Oficina del Consejero Jefe para el Comercio Internacional,
que hemos consultado en su actualizacién de 15 de marzo de 2002 y que puede ser consultada en
heep://www.usdoj.gov/criminal/fraud/fcpa/dojdocb.htm.
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un procedimiento oficial para aclararle a los interesados cualesquiera dudas al
respecto, evitando subsiguientes posibles problemas legales en su pais’. Algo
mds importante y ttil de lo que parece, pues no siempre resulta ficil deslindar
un “detalle” comercial (no punible) de un “soborno” (punible), un empleado
de una empresa publica (punible) de un asesor externo consultivo de un orga-
nismo no ejecutivo (punible o no segiin la relacién y el caso), etc.

Por supuesto, este tipo de regulacién y su aplicacién prictica depende de
la realidad social, econémica, legal, moral incluso, de los paises donde tales
actuaciones corruptas tienen o no tienen lugar. Sin apoyo politico y recursos
suficientes en tales paises, toda esta normativa es de dificil aplicacién, aunque
sin duda peor serfa que no existiera. En tales paises deberfa haber “penaliza-
cién adecuada, suficientes facultades de investigacién, unidades policiales es-
peciales, un aparato judicial independiente y la presencia de instrumentos tales
como el control selectivo de la integridad”. Y, claro, la mera exigencia de una
policia eficaz, con preparacién y medios, jy limpia!, y de un aparato judicial
independiente, ya estd excluyendo, tristemente, a un alto porcentaje de paises.
Pero al menos debe ser exigible la existencia de una legislacién que, partien-
do de la internacional (teniendo en cuenta el Convenio OCDE, citado, y el
informe del Secretario General de las Naciones Unidas sobre “Instrumentos
legales internacionales existentes, recomendaciones y otros documentos que
abordan la corrupcién”, E/CN.°5/2001/3, o la Convencién de las Naciones
Unidas para la Corrupcién ratificada por Espafa el 9 de junio de 2006), pueda
ser aplicable razonablemente en cada pais. Se exige que haya medidas preven-
tivas, transparencia, medidas educativas, medidas sancionadoras, medidas de
control, cooperacién internacional,...

III. AUTORREGULACION DE LAS EMPRESAS

Ni que decir tiene que la mera accién legislativa no bastard para abolir
la corrupcién de las pricticas internacionales. La educacién tiene una mayor
importancia, como también lo tiene el papel de los medios y el de organismos
y organizaciones, con frecuencia no gubernamentales, que investigan estas ma-
terias. Y la actuacién de las propias empresas. Asi lo reconocia la Declaracién
Final del “Segundo Foro Global sobre la lucha contra la corrupcién y la sal-
vaguarda de la integridad”®: “Somos conscientes de que la corrupcion no puede
prosperar a la luz plena de la apertura. La transparencia y las formas imparciales
de control piiblico, unidas a la cooperacion del sector privado, son de importancia
capital. A los medios independientes y de vocacion investigadora les corresponde
desemperiar un papel fundamental”. Mds adelante, recalcaba “los medios, la socie-

7" Nos referimos al Department of Justice’s Foreign Corrupt Practices Act Opinion Procedure.
8 Global Forum on fighting corruption and safeguarding integrity II, La Haya, 31 de mayo
de 2001. Se trataba de un foro de nivel ministerial. El primero habia tenido lugar en Washington,

EE.UU.,, del 24 al 26 de febrero de 1999.
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dad civil y el sector privado son colaboradores indispensables del Gobierno (...) Es
necesaria la adopcion de una politica de integridad del sector privado. En particu-
lar, tal politica deberia prever medidas eficaces que desalienten el empleo indebido
de juristas en prdcticas corruptas o delitos asociados”.

Pues bien, ;qué hacen las empresas espafiolas al respecto? Su actuacién no
es libérrima, desde luego. Si nos centramos en las sociedades cotizadas (respec-
to de las que no lo son la regulacién es mds parca aun, y la informacién publica
inexistente casi), en el “Informe Olivencia”. (“El Gobierno de las Sociedades
Cotizadas™) podemos leer: “... Pero esto no szgmﬁm que el Consejo y la direccidn
de la compariia hayan de perseguir los intereses de los accionistas a cualquier precio,
desconsiderando o considerando insuficientemente los que atafien a otros grupos
implicados en la empresa y a la propia comunidad en que ésta se ubica. En este
sentido, el interés de los accionistas proporciona una guia de actuacién que necesa-
riamente habrd de desarrollarse respetando las exigencias impuestas por el derecho
(por ejemplo, normas fiscales 0 medioambientales), cumpliendo de buena fe las
obligaciones contractuales explicitas e implicitas concertadas con otros interesados
(trabajadores, proveedores, acreedores, clientes) y, en general, observando aquellos
deberes éticos que razonablemente sean apropzados para la respomaéle conduccion
de los negocios”. ;Qué traduccién préctica tiene esto en materia de corrupcién
internacional para nuestras sociedades cotizadas? Pues, por no entrar a juzgar
actuaciones (sobre las que en general no hay suficiente informacién contras-
tada de dominio publico) sino regulaciones e intenciones, autorregulacién en
buena medida, conviene ver los Cédigos de conducta o como quiera que cada
sociedad los denomine y que por exigencia legal se publican, en el caso de las
cotizadas, en sus pdginas de Internet'®. Y vemos que, como en botica, hay de
todo.

Por ejemplo, si tomamos la primera (por orden alfabético) de las sociedades
que forman parte del indice selectivo de la Bolsa espafola, el IBEX 35, esto
es, Abengoa, S.A. su “Cédigo de Conducta™! es especialmente preciso y ex-
tenso, y concuerda con las ideas que estamos reflejando en estas pdginas y con
la regulacién internacional mds estricta, no sélo en su filosofia (“La honradez,
integridad y el buen juicio de los empleados, directivos y consejeros de Abengoa es
fundamental para la reputacion y el éxito de la compariia. El presente Cédigo de
Conducta rige los actos y relaciones de trabajo de los empleados, directivos y con-
sejeros de Abengoa con los clientes y posibles clientes, con los comparieros, la com-
petencia, los drganos de la Administracidn, con los medios de comunicacién y con
todas las demds personas o instituciones con las que la empresa tenga contacto”),
pues hablar de filosofia y de principios generales es frecuente en las socieda-

9 Documento de la Comisién Especial para el estudio de un cédigo ético de los consejos de

administracién de las sociedades cotizadas: el gobierno de las sociedades cotizadas, Madrid, 26 de
febrero de 1998.

10 Son visibles en general también en la web de la Comisién Nacional del Mercado de Valores,
htep://www.cnmv.es/index.htm.

1 heep://www.abengoa.com/sites/abengoa/resources/pdf/gobierno_corporativo/gobierno_cor-
porativo/normas_internas/07_CodConductaABGO5.pdf
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des. En efecto, si tomamos aspectos mds concretos del “Cédigo de conducta”
de esta cotizada, vemos que se regula de forma detallada y muy realista (algo
infrecuente y digno de elogio) aspectos como el de los “regalos”™: “Los regalos
y las actividades de ocio son pricticas comunes que se utilizan en muchos sectores
y paises para reforzar las relaciones comerciales. La posicion de Abengoa estd clara
en todo el mundo. No deberd aceptarse ni proporcionarse regalo o favor alguno, ni
tampoco ninguna actividad de ocio, si obliga o parece obligar a la persona que lo
reciba. No estd permitido recibir ni entregar jamds regalos en efectivo ni en activos
de alta liquidez. Los empleados de Abengoa pueden aceptar o conceder regalos, fa-
vores y actividades de ocio exclusivamente si cumplen todos los criterios siguientes:
* Si no contravienen la ley o la politica de la otra parte; ® Si guardan coberencia
con las prdcticas comerciales habituales del pais o sector; * Si guardan una relacion
ragonable con las relaciones comerciales; ® Si guardan coberencia con las directrices
comerciales existentes; ® Si no pueden interpretarse como cobecho, soborno o in-
Sfluencia inadecuada; y © Si no infringen los valores o la ética comercial de Abengoa
de alguna otra manera”. Por recoger, se recoge incluso la referencia concreta a
la FCPA americana: “Aparte de las disposiciones del presente Cédigo de Conducta
y demds politicas de Abengoa, los empleados que trabajen con cualquier entidad
de la Administracidn de cualquier pais tienen la obligacidn de conocer, entender y
observar las leyes y reglamentos aplicables al desarrollo de negocios con entidades de
la Administracidn. En el supuesto de que un drgano de la Administracién nacio-
nal, estatal o local haya adoptado una politica mds restrictiva que la de Abengoa
en materia de regalos y gratificaciones, los empleados y representantes de Abengoa
deberdn cumplir dicha politica mds estricta. Especificamente, la Ley de Pricticas
Corruptas Extranjeras de Estados Unidos (en lo sucesivo, la U.S. Foreing Corrupt
Practices Act “FCPA’) tipifica como delito que las empresas y sus directivos, conse-
jeros, empleados y representantes paguen, prometan, ofrezcan o autoricen el pago
de cualquier cosa de valor a cualquier responsable extranjero, partido politico ex-
tranjero, responsable de partidos politicos extranjeros, candidatos a cargos politicos
extranjeros o responsables de organizaciones piiblicas internacionales, al objeto de
conseguir o mantener negocios. Hay leyes similares que han sido o estdn siendo
adoptadas por otros paises. Los pagos de esta naturaleza se oponen directamente a
la politica de Abengoa, incluso cuando la negativa a realizarlos pueda producir que
Abengoa no realice una oportunidad de negocio. La FCPA también exige que las
empresas mantengan libros, expedientes y contabilidad precisos y que disefien un
sistema de controles de contabilidad interna que sea suficiente como para garanti-
zar de forma razonable que, entre otras cosas, los libros y archivos de la compariia
reflejen, de forma razonablemente pormenorizada, las operaciones y enajenaciones
de sus activos.

Abengoa no entregard ni animard a nadie a entregar ningin tipo de incentivo
a ningin empleado de la Administracion, ni a ningiin proveedor sometido a un
contrato o subcontrato gubernamental o no gubernamental, al objeto de conseguir
ningin contrato o ventaja comercial’.

Y si ahora nos vamos al final del indice, llegando hasta Unién Fenosa, tam-
bién encontraremos una formulacién de principios obviamente adecuada en
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su “Cédigo de conducta del GRUPO UNION FENOSA”'%: “UNION FE-
NOSA cree en la necesidad de que el desarrollo de sus actividades se lleve a cabo
considerando no vinicamente los pardmetros econdmicos, sino de igual forma, los
sociales y medioambientales, para garantizar que sus actuaciones se enmarcan den-
tro de una politica responsable, que ademds tenga en consideracién los intereses de
los distintos grupos con los que se relaciona. En consecuencia, UNION FENOSA
se compromete, de manera voluntaria, con la Responsabilidad Social Corporativa,
lo cual conlleva prdcticas de negocio transparentes, ademds del mds estricto cum-
plimiento de la legalidad en cada uno de los paises donde la organizacion opera
(...) Los empleados y directivos del Grupo UNION FENOSA deben actuar con
integridad, profesionalidad y respeto”. Sin embargo, su concrecién no es tan
detallada y precisa como la vista mds arriba en el caso de Abengoa, pues la eléc-
trica gallega se limita (y ya es bastante mds que otras cotizadas) a afirmar, en el
punto concreto relativo a practicas corruptas: “Probidad en la gestion y medidas
contra el soborno y la corrupcion: UNION FENOSA proscribe los sobornos a au-
toridades y funcionarios piiblicos y prohibe a sus empleados dar a terceros o recibir
de terceros pagos indebidos de cualquier tipo, ni regalos, dddivas o favores que estén
Suera de los usos del mercado o que, por su valor, sus caracteristicas o sus circuns-
tancias, razonablemente puedan alterar el desarrollo de las relaciones comerciales,
administrativas o profesionales en que intervengan sus empresas. Ningiin empleado
podrd llevar a cabo actuaciones en nombre de UNION FENOSA que, directa o
indirectamente, contribuyan al denominado “blanqueo de capitales”.

Pero no creamos que este resultado de nuestra busqueda, de éxito a la pri-
mera y razonable éxito a la dltima, va a ser tan frecuente a medida que nos
deslizamos por el resto del Ibex35. En general, las sociedades suelen estar mds
centradas en regular las obligaciones y conducta internas en materia de infor-
macién confidencial y del mercado de valores (algo respecto de lo cual ya hay
una normativa espafola concreta y una vigilancia de la CNMYV y algo, por tan-
to, respecto de lo que la normativa interna de la empresa es menos util, salvo
en cuanto a dar seguridad a los empleados afectados respecto de qué se puede
o no se puede hacer, por quién, cémo y cudndo). O, dicho de otra forma, la
autorregulacién de nuestras mayores empresas cotizadas (que sin duda son las
que mds transacciones econémicas internacionales desarrollan y concluyen)
es irregular, esporddica, incompleta e inconcreta, en la mayor parte de los ca-
sos, flando su actuacién a la legislacién espafiola y de los paises donde actdan
(por supuesto) y al sentido comun y honestidad naturales de sus empleados.
Claramente, se puede hacer mds. La importancia préctica de tener cédigos
de conducta detallados va mucho mds alld de lo meramente estético y aun de
propiciar la defensa de buena fe de la empresa frente a posibles acusaciones:
permite actuar disciplinaria, laboralmente, y por via de responsabilidad civil,
contra los propios empleados, lo que tiene una gran importancia disuasoria de
tales actuaciones.

12 http://www.unionfenosa.es/webuf/wcm/connect/674d28804c4dcddb89e6fbb20ece91ee/
Codigo+de+conducta.pd?MOD=AJPERES



184 Julidn Aguilar Garcia

IV.  ;AFECTATODO ESTO, EN REALIDAD, A LAS EMPRESAS
ESPANOLAS, DADOS LOS PAISES A LOS QUE EXPORTAMOS?

Seamos breves en la respuesta: en realidad si que afecta, y mucho. Vamos a
intentar justificar esta lacdnica respuesta, combinando datos de exportaciones
espafiolas (tomando para ello fuentes oficiales, en concreto las del ICEX, que
a su vez elabora sus cuadros con base, entre otras fuentes, en los datos de la
Agencia Estatal de Administracién Tributaria, AEAT) con datos de corrupcién
en paises (partiendo de fuentes no oficiales, como resulta obligado, y parti-
cularmente las de Transparency International, una organizacién no guberna-
mental tan discutida como reconocida, segtin para quién, pero de irrebatible
importancia).

Asi, por no extendernos, digamos que si Espafia exporté en 2008 aproxi-
madamente ciento sesenta mil millones de euros a los principales 50 paises
destinatarios de exportaciones espafiolas, el 25% de nuestras exportaciones lo
fueron a paises que suspenden en el indice y estudio de percepcién de corrup-
cién que Transparency International publica.

Visto desde otra perspectiva: la mitad de los cincuenta paises a los que
Espafa exporta mds, suspenden en materia de corrupcién, segin esa orga-
nizacién. Entre los que suspenden tenemos desde algunos que “casi aprue-
ban”, como Suddfrica, hasta los que resultan desastrosos en este campo,
como Irdn, Rusia o Venezuela, pais éste el percibido como mds corrupto de
entre los significativos para las exportaciones espafiolas. En realidad, exa-
gerando un poco, si excluimos a los paises de la Unién Europea (mds Suiza
y Noruega) y a los de fuerte impronta anglosajona, el destino de nuestras
exportaciones no es precisamente un oasis de limpieza en sus pricticas ha-
bituales. Lo que no implica juicio de valor alguno respecto de la actuacién
de las empresas espafiolas, porque no estamos afirmando que se valgan de
corruptelas ni que exporten a esos paises precisamente por su condicién de
proclives a un ambiente corrupto. Ni mucho menos. Las razones de que
exportemos a ciertos paises centro y sudamericanos, por ejemplo, es de in-
dole ligiiistica, cultural, histérica, de relaciones incluso familiares durante
decenios o aun siglos, etc. Pero esta realidad no puede ocultarnos el hecho,
igualmente real, de que algunos de tales paises centro y sudamericanos no
se parezcan precisamente a Dinamarca, Finlandia o Nueva Zelanda en ma-
teria de escrupuloso respeto a la legalidad, a la transparencia, a la igualdad
de oportunidades.

Insistamos en que los datos son discutibles en sus detalles, entre otras
cosas por su origen y tratamiento simplificador. Pero entendemos que re-
sultan, por lo menos, ilustrativos y, probablemente, indiciarios de una
realidad mds o menos acusada. Ademds, todo esto depende de qué se con-
sidere corrupcidén, de dénde se ponga el listén, etc. Digamos, para dar
una idea al respecto, que Transparency International suspende, en 2008,
a 128 de los 180 paises a los que extendié sus investigaciones, encuestas e
informe.
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V. ;POR QUE EL TEMA ES IMPORTANTE?
5.1. Para los paises en que tales pricticas puedan tener lugar

Como recoge Dfaz-Maroto y Villarejo!?, “se ha sefialado que la corrupcién
es considerada hoy en dfa como un gran problema social que puede poner en
peligro la estabilidad y la seguridad de las sociedades, amenazar el desarrollo
social, econémico y politico y arruinar el valor de la democracia y la moral”.
El mismo autor recuerda que el Presidente del Grupo de Estados contra la
Corrupcién (GRECO), un érgano del Consejo de Europa creado en 199814,
“ha llegado a afirmar que la corrupcién representa el mds peligroso de todos los
fenémenos patoldgicos sociales porque no ataca al Estado, sus instituciones y
los principios bédsicos de la democracia desde fuera, sino que los “corroe desde
dentro”, como parte integrante de cada administracién publica”. En concreto,
la Resolucién (98) que establece el GRECO, aprobada por el Grupo Multidis-
ciplinario sobre la Corrupcién en su reunién décimo tercera (23-27 de marzo
de 1998), afirma: “Convencidos de que la corrupcidn representa una amenaza
fundamental a la ley del derecho, democracia, derechos humanos, equidad y
justicia social, pone en peligro el desarrollo econédmico y la estabilidad de las
instituciones democrdticas y los cimientos morales de la sociedad...”>”

La redaccidn, si se quiere un tanto ampulosa y grandilocuente pero perfec-
tamente ajustada a la realidad, es bastante parecida en la “Declaracién Final”
del “Segundo Foro Global sobre la lucha contra la corrupcién y la salvaguarda
de la integridad”!®, en cuyo segundo pdrrafo se lee que “todos estamos hon-
damente preocupados por la propagacién de la corrupcién; un virus capaz de
paralizar los gobiernos, desacreditar las instituciones publicas y las corporacio-
nes privadas y ejercer un impacto devastador en los derechos humanos de los
pueblos, menoscabando, asi, a la sociedad y el desarrollo de ésta y perjudican-
do en especial a los pobres”.

Tampoco es muy distinta la redaccién que le da la Convencién de las Na-
ciones Unidas contra la Corrupcién, cuyo predmbulo empieza de una forma
genérica y discursiva pero va concretando de forma implacable los males que la
corrupcidn causa a los paises que la sufren y a sus ciudadanos:

13 Dfaz-Maroto y Villarejo, Julio: “La corrupcién en las transacciones comerciales internacio-

nales. El articulo 445 del cédigo penal espafiol”, en “ICADE. Revista cuatrimestral de las Facultades
de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales”, niim. 74, mayo-agosto 2008, pp. 199-223. En
concreto, para la cita, p- 201.

14 Véase el documento constitutivo, por ejemplo, en la web del Departamento de Justicia del
Gobierno de los Estados Unidos de Norte América, sumamente ttil y completa: http://www.usdoj.
gov/criminal/fraud/fcpa/intlagree/related/grecoagree.html

5 La traduccién es nuestra. El original inglés se puede encontrar de nuevo en http://www.
usdoj.gov/criminal/fraud/fcpa/intlagree/related/grecoagree.html.

16 Global Forum on fighting corruption and safeguarding integrity II, La Haya, 31 de mayo
de 2001.
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“Preocupados por la gravedad de los problemas y las amenazas que plantea la
corrupcion para la estabilidad y sequridad de las sociedades al socavar las insti-
tuciones y los valores de la democracia, la ética y la justicia y al comprometer el
desarrollo sostenible y el imperio de la ley;

Preocupados también por los vinculos entre la corrupcion y otras formas de delin-
cuencia, en particular la delincuencia organizada y la delincuencia econdmica,
incluido el blanqueo de dinero;

Preocupados asimismo por los casos de corrupcion que entrasian vastas cantidades
de activos, los cuales pueden constituir una proporcion importante de los recursos
de los Estados, y que amenazan la estabilidad politica y el desarrollo sostenible de
esos Estados...”

Parece evidente la relacién, que también denuncia Transparency Internatio-
nal, entre pobreza y corrupcién. Un pais en que genéricamente se aceptan pagos
para beneficiar a un contratista internacional cuya oferta no es la mejor para un
determinado servicio u obra, es un pais que pagard mds de la cuenta (detrayendo
fondos de otros destinos posibles, como educacién, seguridad, sanidad) o que
no mejorard todo lo que de esa obra o servicio podria esperarse (piénsese que en
buena medida los grandes contratos entre paises medios o pobres y companias
internacionales se refieren a campos tales como infraestructuras, energfa, vias o
medios de comunicacién, construccién de hospitales, etc.)

Si seguimos jugando con los datos de Transparency International, y como
recogfa para los datos de 2007 el salvadorefio “Diario Latino”, el “cuarenta
por ciento de los paises que registraron un indice de tres puntos o menos,
es decir, un nivel de percepcién de corrupcién desenfrenado, son calificados
por el Banco Mundial como naciones de escasos ingresos'’”. Y continda: “Los
paises pobres son los que mds sufren bajo el yugo de la corrupcién y son ellos
finalmente los que han de hacer frente al problema”.

No es casualidad que los paises que llevan anos ocupando los primeros
lugares en los ranking internacionales de lucha contra la corrupcién sean tam-
bién los paises mds competitivos. Los paises escandinavos, Singapur, Nueva
Zelanda, Suiza, etc, en algtin caso EE.UU., estdn siempre en los primeros luga-
res, especialmente Finlandia que, no por casualidad, encabeza también la lista
de resultados académicos, de calidad de la ensehanza, de sus nifios y jévenes.
También son paises en los que la aplicacién de las nuevas tecnologias estd mds
extendida. Y no tiene nada que ver con la riqueza material o de recursos na-
turales de tales paises: ni los pafses escandinavos, ni Suiza, ni Nueva Zelanda,
ni Singapur, ..., tienen siquiera un pequefio porcentaje de la riqueza natural
de Venezuela, Rusia o Irdn, o de Nigeria por irnos a un extremo. Y el grado
de competitividad y de bienestar medio de su poblacién, ni que decir tiene, es
muy superior en aquellos paises que en éstos.

Por cierto, y por ponernos donde nos corresponde, Espana estd en el puesto
28, con un 6,5/10 en materia de percepcién de corrupcién, en 2008, segiin

17 htep://www.diariolatino.com/es/20070926/internacionales/47511/



Normativa espaniola sobre prdcticas corruptas de nuestras empresas en el extranjero 187

Transparencia Internacional. El Banco Mundial nos sitda en el puesto 29 en
materia de Competitividad Global'®. Por supuesto, no es casualidad que el lu-
gar que se ocupa en transparencia (o lucha contra la corrupcién) pricticamente
coincida con el que se ocupa en competitividad (lo que, por otra parte, suele
coincidir y, a largo plazo, necesariamente coincidird, con el ranking de rique-
za): no solo le ocurre a Espafa, sino a buena parte de los paises.

De hecho, como recoge Luis Mart{"’, el Banco Mundial “empefiado en su
misién de alivio de la pobreza en el mundo..., crea otra variable-objetivo inter-
media, la lucha anticorrupcién (...) El Banco trabaja con la hipétesis de que la
corrupcién es un freno al desarrollo, de manera que al perseguir el objetivo in-
termedio de lucha contra la corrupcién se estard también impulsando el objetivo
principal...”. Aunque, como sefala este autor acertada y originalmente, “veri-
ficar la hipétesis (de que la corrupcién es un freno al desarrollo) no resulta ficil
cuando se contempla el largo periodo de crecimiento sostenido que registran
varias economias asidticas cuyos indicadores de corrupcién son bien poco ejem-
plares. Es inadmisible eludir la cuestién recurriendo al counterfactual de que, si
esos paises no tuviesen corrupcién, habrfan alcanzado tasas de inversién todavia
mids elevadas. El hecho es que esos paises estdn consiguiendo reducir la pobre-
za...” Pero habria que preguntarse si esa reduccién de pobreza es en términos
macroeconémicos solamente o si redunda en beneficio generalizado de su pobla-
cién. Y, en todo caso, como el propio autor sefiala, “diversos andlisis empiricos
permiten suponer que existe alguna relacién entre desarrollo y corrupcién, y que
no es precisamente positiva, pero las lineas de causalidad, que dictarfan a su vez
las vias de intervencidn, distan de ser bien conocidas”. En nuestra opinidn, el que
no se identifique con claridad cémo afecta la corrupcién a la economia en nada
empafia el hecho de que sf afecta, pues es una realidad estadistica obstinada. Y,
de otra parte, el problema que denuncia Marti, de no ver clara esa relacién o el
mecanismo de esa relacién, posiblemente en alguna medida se corresponda tini-
camente con una cierta impaciencia: es verdad que algunas economias asidticas
crecen de manera sostenida pese a su corrupcién pero, ;desde hace cudnto y hasta
cudndo? Y, ademds, ;a qué porcentaje de su poblacién beneficia?

5.2. Para las empresas espanolas

En una primera reflexién, tal vez correcta pero simplista, puede parecer
ingenuo intentar resistir la tentacién de la corrupcién en paises donde tradi-
cionalmente lo que nosotros entendemos por corrupcién es visto simplemente
como la manera normal de hacer negocios. Puede parecer que es condenarnos
a no vender un euro en tales paises y a enfrentarnos incluso con acusaciones,

18
19

Véase el listado completo en hetp://www.weforum.org/pdf/gcr/2008/rankings. pdf.

Marti, Luis: “Lucha contra la corrupcién: la propuesta reconvertida del Banco Mundial”
(ARI ntimero 61/2007, de 30/05/2007, Real Instituto Elcano), en http://www.realinstitutoelcano.
orgn:9081/wps/portal/rielcano
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como mejor defensa del corrupto frente a la imputacién. Y, sin embargo, exis-
ten ventajas evidentes en caso de ser capaces de resistir esas tentaciones. Y,
desde luego, evitamos ciertos riesgos. Analicémoslos muy someramente®:

“ﬂ)

20

Beneficios:

Iener reputacidn como empresa que funciona con ética aumenta las posi-
bilidades de ser seleccionado como suministrador (o proveedor) de gran-
des multinacionales (especialmente norteamericanas y, poco a poco, de
otros paises, especialmente espafiolas, donde empieza a haber empresas
cotizadas que exigen a sus proveedores y suministradores que certifi-
quen, asumiendo responsabilidad en caso de falsedad, que no emplean
métodos corruptos, ni a menores de edad, que practican politicas de
igualdad de trato por razones de sexo u otras, etc.) para su cadena de
suministro, y un mejor acceso a los mercados internacionales.

Un historial de integridad incrementard las oportunidades de tener con-
tratos con (nuestro o de paises de nuestro entorno) e/ Gobierno (o con
otras administraciones publicas o empresas u organismos dependien-
tes de los mismos).

Con el establecimiento de un buen programa (interno, de la empresa) anti-
corrupcion, nuestro negocio y nuestros asociados estardn mejor protegidos
contra sanciones legales, pérdidas de licencias y aparicion en “listas negras”
(no obstante, este beneficio, para realmente serlo, requerirfa del gobier-
no que aplique tales sanciones una seriedad y voluntad proscriptora que
no siempre existe, si la corrupcién entre la empresa y el funcionario se
produce a alto nivel del gobierno en cuestién, o de forma muy generali-
zada, lo que lamentablemente ocurre en bastantes paises).

Si nos planteamos la posibilidad de vender nuestro negocio, una buena
reputacion lo hard mds atractivo para un adquirente (aunque, a qué
enganarnos, un historial de buenas ventas, con volumen, mdrgenes
operativos, rentabilidad, etc, para muchos potenciales compradores
puede ser visto como mds atractivo, y rara vez y dificilmente —salvo
que permanezca el personal clave que también fuese vendedor— se va
a incluir como contingencia penalizable en el contrato de adquisicién
el hecho de que las ventas bajen en afios sucesivos a partir del cambio
de control de la sociedad).

Un negocio con estdndares de ética es un buen lugar para trabajar y ani-
mard unas buenas relaciones laborales y una buena moral.

Nuestro negocio serd mds atractivo para organizaciones financieras (espe-
cialmente si se trata de organizaciones multilaterales, publicas o semipa-
blicas, o con gran cercanfa a lo politico de paises desarrollados, como el
Banco Mundial, el Banco Inter-Americano de Desarrollo, etc).

La enumeracién en cursiva, en inglés en el original, se puede encontrar en “Business Prin-

ciples for Countering Bribery”, Small and Medium Enterprise (SME) Edition, Transparency In-
ternational, 2008. Se puede consultar en la web de esta organizacién, www.transparency.org. Los
comentarios entre paréntesis y en letra normal son nuestros.
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—  Nosotros, y no quien pague o reciba sobornos, tendremos el control de las
decisiones de nuestro negocio (esta es, en nuestra opinién, la mds im-
portante de las ventajas: venderemos mds o menos, trabajaremos mds
0 menos, ganaremos mds o menos, pero lo controlaremos nosotros;
nuestro resultado serd real y no artificial —y por ende poco sosteni-
ble—; no seremos susceptible de “chantaje” comercial o econémico
por esa causa; no nos veremos “forzados” a repetir esas actuaciones,
acaso cada vez dando mds dinero —y por ende deteriorando nuestros
beneficios— para mantener los resultados o el crecimiento). Nuestra
organizacion ahorrard dinero que, de otra forma, podria ser despilfarrado
en sobornos, regalos y estimulos.

b)  Evitacidn de riesgos:

—  Elsoborno es ilegal en la mayor parte de los paises (si bien el que sea ilegal
no significa que en todos ellos se persiga, y de hecho hay muchas posi-
bilidades de que en aquellos paises en que la corrupcién estd muy pre-
sente, aunque la legislacién sea muy estricta, no llegue a aplicarse o se
aplique de manera laxa. Precisamente por esto es extraordinariamente
importante que los paises mds desarrollados, en lo econémico, en lo
democrdtico y aun en lo moral —dicho sea esto con todas las dudas y
matizaciones que se quiera—, tengan leyes que sancionen actuaciones
corruptas en el extranjero por parte de sus nacionales, y que realmente
las apliquen en serio, pues con frecuencia serd el tnico lugar donde
alguien podria ser sancionado por corrupcién. Por poner un ejemplo,
si un alemdn paga a un funcionario de cierto pafs hispanoamericano
—ejemplo ficticio por supuesto— para facilitar un contrato para el
suministro de equipamiento ferroviario, es estadisticamente mds pro-
bable que ese empresario alemdn sea sancionado en Alemania que en
el aludido pais hispanoamericano), y por tanto supone una infraccién
que conlleva severas sanciones financieras e incluso el riesgo de prision para
los administradores y directivos responsables (ademds, conviene aclarar
que los seguros de responsabilidad civil de administradores y directi-
vos —D&O, en la jerga aseguradora— no cubren este tipo de sancio-
nes, por supuesto).

— Incluso si el pais en que operamos o en el que vendemos no tiene leyes
anticorrupcion, podriamos también estar vendiendo en otros paises que
puedan aplicarnos sanciones por corrupcion.

—  Hay un cierto niimero de iniciativas globales trabajando para eliminar la
corrupcion. La Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcidn,
UNCACGC, que entrd en vigor en 2005, es el primer convenio global que
cubre todas las formas de corrupcion y aumentard de importancia a medida
que devenga ley y sea ejecutado. La Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econdmico (OCDE) lucha contra el soborno en los negocios in-
ternacionales por medio de su Convenio anticorrupcion. Ha devenido ley en
37 paises que han firmado la Convencién, y acusaciones de soborno pueden
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ser planteadas ante sus correspondientes embajadas. Como el mismo Conve-
nio establece, “la corrupcion ya no es negocio como de costumbre”.

Si deseamos realizar negocios con las cadenas de suministro de grandes
multinacionales, querrdn saber si tenemos algiin programa de anticorrup-
cidn, porque las companias multinacionales (entendiendo por tales, so-
bre todo, las que cotizan en bolsa, dado que los organismos de super-
visién —CNMYV en el caso espafiol, la SEC para los estadounidenses
y para algunas empresas espafiolas que también cotizan en EE.UU.—,
etc., al igual que los auditores y otros, se ocupan de manera especial de
las sociedades cotizadas, que tienen que seguir una normativa especi-
fica mucho mds estricta, lo que se justifica por la idea, real, de que en
caso de actuar de manera improcedente pueden causar un dafio eleva-
do a un ndmero potencialmente infinito de personas, pues ademds de
empleados, acreedores, publico en general, administraciones, etc., esto
es, ademds de los grupos de interés o stakeholders propios de toda gran
empresa, pueden afectar a un nimero casi ilimitado de accionistas o
shareholders) estin sujetas a leyes especificas y exigencias de transparencia
que alcanzan a sus suministradores. Muchas grandes companias ahora
tienen procedimientos de revision y, si no tenemos un programa antico-
rrupcidn, nuestro negocio es menos susceptible de ser seleccionado, o bien
tendremos que adaptarnos a sus programas.

Una sancion por soborno puede significar pérdida de licencias de expor-
tacidn, ademds de grandes multas (lo que de nuevo dependerd de los
diferentes paises en la letra y, sobre todo, en la prictica).

El soborno manchard nuestra empresa y acarreard la inevitable pérdida de
reputacion e incluso la inclusion en listas negras de ciertas organizaciones.
Bancos, auditores y abogados estin obligados a reportar cualquier anotacion
inexplicada o irregular, de conformidad con la legislacion contra el lava-
do de dinero y contra el terrorismo (de todas formas, con ser totalmente
cierta esta afirmacién, tampoco podemos olvidar que en ocasiones una
empresa puede sufrir una acusacién infundada de corrupcidn; y ello
podria ocurrir especialmente en paises corruptos, claro. Contra eso lo
tinico que se puede oponer es un intachable historial que haga menos
creible la acusacién, ademds de politicas y protocolos internos explicitos
y publicados que permitan disminuir o incluso eliminar las posibilida-
des de estar cerca de circunstancias que posibiliten esas falsas acusacio-
nes (la vieja idea de que no sélo hay que ser ético, sino parecerlo). Fuera
de ello, la otra posibilidad es tomar la decisién de no operar o vender en
un cierto paifs, lo que posiblemente sea excesivo y nos penaliza tanto a
nosotros como a los habitantes de ese pais que ven como disminuye la
competencia de la que se pueden beneficiar).

Las decisiones de negocio influidas por la corrupcion no se basan en un
sentido del negocio y probablemente llevardn a peores resultados. El dinero
desperdiciado en sobornos es una pérdida para la organizacion y, una vez
nos deslizamos por la senda de la corrupcion, serd mds dificil volver atrds”.
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Ademds de todo lo anterior, se falsea la competencia, concepto éste el de
la competencia que beneficia a los paises, a las personas que viven en ellos y
reciben un servicio o producto, y a las empresas que invierten en I+D+i, que
gestionan eficazmente y con eficiencia, etc. Por lo tanto, recurrir al recurso
“fdcil” de la corrupcidn, a medio plazo nos dejard fuera del mercado porque
dificilmente resistiremos la tentacidn de dejar de invertir en eficiencia, en in-
vestigacién, en hacer las cosas bien (todo lo cual requiere esfuerzo, tiempo,
dinero, recursos, a veces sin garantia alguna de éxito) cuando tan “fécil” es
asegurarse el “éxito” de manera expeditiva.

VI. CONCLUSIONES

Posiblemente nos hayamos alargado en exceso en las pdginas anteriores.
Intentaremos, pues, que las conclusiones en efecto sean tales —y breves— y
no reflexiones afiadidas o repetitivas:

1. La normativa sobre corrupcién en las transacciones comerciales inter-
nacionales es de origen anglosajén, se desarrolla gracias a convenios
internacionales y, por lo que se refiere a Espafia, es bdsicamente penal,
reciente y “manifiestamente mejorable”.

2. La colaboracién de las propias empresas afectadas es fundamental. La
autorregulacién existe, con probabilidad, casi dnicamente en las socie-
dades cotizadas, y con frecuencia se queda en el campo de las declara-
ciones de principios, bajando de manera menos sélita a la regulacién
precisa, concreta, taxativa.

3. La corrupcién es una de las razones por las que muchos paises, algu-
nos de ellos de grandes riquezas naturales, no acaban de prosperar:
sus recursos se despilfarran en vez de destinarse de manera eficiente a
mejorar la situacién de tales paises y de sus habitantes.

4. Los paises con los que las empresas espanolas exportadoras trabajan
son, con frecuencia, algunos de los que suspenden en las investigacio-
nes independientes (criticables o discutibles en algunos casos y matices)
sobre corrupcidn real o percibida, por lo que esta cuestién desde luego
nos afecta como pais exportador (aunque seamos mds importador que
exportador, dada nuestra balanza comercial). Una buena manera de
cooperar al desarrollo de esos paises podria ser mejorar nuestra lucha
contra la corrupcién, en la medida en que nos sea posible, en tales pai-
ses y a través o en relacién con nuestras empresas exportadoras.

5. La corrupcién en las transacciones internacionales no sélo perjudica a
los paises en que tiene lugar. Perjudica también a las empresas que la
practican, especialmente a medio y largo plazo.

6. Una mayor labor de concienciacién, educativa, y reguladora, tanto en
las empresas como en las administraciones publicas espafiolas, es posi-
ble y serfa de agradecer en esta materia.



