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préctica, abrir de nuevo la puerta a la incertidum-
bre en torno al uso que se haga de la misma. Nin-
guna de las dos opciones es alentadora.

gacion contradivia incluso los requisitos de los
epue se hace depender su viubilidad en el Estatuto;
o, stose e reconoce un potencial de aplicacion
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SUMARIQ: I. Planteamiento. II. Delimitacién conceptual. IIl. Causas de la corrupcién, IV, Efectos
de la corrupcién. V. La corrupeidn y las estrategias de lucha emprendidas en el ambito de la Unién
Euiopea. A. Estrategias anticorrupcion de indole administrativo. B. Medidas educativas, culturales y
pedagdgicas. C. Medidas de orden procesal-penal: aproximacién de las legislaciones de los distintos

Estados e intensificacién de la cooperacién judicial y policial. Recapitulacion.

I. Planteamiento

El fenémeno de la corrupcién ha existido en to-
dos los tiempos y es sobradamente conocido en
todas las civilizaciones desde la antigiiedad clasi-
ca y, aunque st significacién ha variado sensible-
mente dependiendo de culturas y de épocas!, las
fuentes histéricas han puesto de relieve, desde
siempre, su perniciosa influencia tanto en el co-
rrecto funcionamiento de las instituciones publi-
cas, como en la alteracién de los mercados del sec-
tor privado?.

La enorme preocupacién que actualmente des-
pierta la corrupcién —hasta el punto de convertir-
se en un tema de moda— se debe a su caracter sis-
temdtico y generalizado que va mads alld de
aquellos casos aislados o coyunturales que serian
susceptibles de encajar [acilmente en algunas de
las categorias tradicionales tipificadas de la Parte
Especial de cualquier Cédigo penal: delito de co-
hecho, prevaricacién, malversacién, trafico de in-
fluencias, revelacion de secretos, manejo de infor-
macioén privilegiada, blanqueo de capitales, fraude
de subvenciones o delitos urbanisticos; pues, aun-

*El fitulo de este trabajo coincide con la Conferencia pronunciada el dia 24 de junio de 2002 en Bogotd, por M.A Iglesias Rio, dentro
del Projekt Rechisstaat und Demokratie in Lateinamerika. Konrad Adenauer Stiftung. Deseo agradecer la invitacién y el excelente trato re-
cibido por su Director Jan Woischnik y su coordinador Manfred Steffen. Esta versién final escrita ha sido ampliada con la aportacion de

la Profa. Teresa Medina Arndiz.

Este trabaijo se enmarca en la ayuda concedida por la Consejeria de Educacién y Cultura de la Junta de Castilla y Leén, dentro del
Programa de Apoyo a Proyectos de Investigacién (Orden de 30-1-01), bajo el titulo general “La profeccién penal de bienes juridicos de

kitularidad colectiva’, que dirige la Profa. Dra. Dfa. Susana Huerla Tocildo, Catedrética de

Derecho Penal en la Universidad de Burgos.

1. H.J. KERNER lo califica como “el segundo oficio més viejo del mundo” y “tan antiguo coma lu existencia de la vida en comunidad”,
cfr. “Ist Korruption ein Strafrechtsproblem?. Zur Tauglichkeit strafgesetzlicher Vorschrifien gegen die Korruption”, Goltdammer’s Archiv fir

Strafrecht, 1996, pag. 355 y ss., especialmente en pag. 395.

M. RAJOY BREY “El combate a la corrupcién: Una perspectiva europea” dentro del Foro Iberoamericano sobre el combate « la co-
rrupcién, celebrado en Santa Cruz de la Sierra {Bolivia) en junio de 1998, cita una frase de Séneca “la corrupcién es un vicio de los hom-

bres, no de los fiempos”,

C?fros ejemplos los encontramos, en F.J. LAPORTA “La corrupcién politica: intreduccisn general”, en la obra colectiva la corrupcion
politica, F.J. laporta y ), Alvarez (editores), Madrid 1997, pag. 19, cuando siguiendo @ NOONAN o PERELLI citan casos de corrupcion

del afio 3000 o.C,

2. la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobs el pasado 31 de octubre la Convencién de las Naciones Unidas confra la co-
rrupcién. En su Predmbulo se alude a los efectos destructores que la corrupcion entrafia, y asi se manifiestan “preocupados por lo gra-
vedad de los problemas y las amenazas que plantea la corrupcién para la estabilidad y seguridad de las sociedades al secavar los ins-
tituciones y los valores de la demecracia, la ética y la justicia y al comprometer el desarrollo sostenible y el imperio de la fey.”

www.unocd.org/unocd/en/ crime_convention_corruption.htm!
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que a lo largo de este amplio elenco de figuras, se
vislumbran criterios indicativos de las notas ca-
racteristicas que rodean a la corrupcion, su reper-
cusion e importancia es, sin embargo, mdas amplia
que la de los mencionados delitos, siendo objeto
de estudio, no sélo desde una perspectiva del De-
recho penal, sino también desde un punto de vis-
ta socioecondémico3.

Precisamente, lo que quiere resaltar esta ponen-
cia son los peligros que representan las practicas
corruptas como maodelo de actuacién estando, asi,
estructuradas e implantadas a lo largo de todo el
mundo, en conexién con redes de criminalidad or-
ganizada. Tal consolidacién de la corrupcién evi-
dencia, por desgracia, una manifestacién sinto-
mitica de una enfermedad mds profunda que
puede llegar incluso a desestabilizar gravemente
la salud ético-juridica del sistema democritico,
socavando los principios de solidaridad, igualdad,
legalidad o de confianza ptiblica en la justicia®.
Recuérdense si no, a titulo de ejemplo, las convul-
siones vividas en la Gltima década en Italia, con el
procesamiento de Betino Craxi, Julio Andreoti en
el denominado proceso Tangentopoli, impulsado
por los Magistrados milaneses —Mani pulite—; el
proceso en Francia fruto del escandalo Elf-Aqui-
taine que implicaba a los Miterrand, padre e hijo,
asi como a otros Ministros de su Gobierno; la fi-
nanciacién ilegal de la CDU con Helmuth Kohl a
la cabeza en Alemania; los casos Rold4n, Ollero,
Urralburu, Gescartera, los Fondos de pensiones
del BBVA o el oscuro entramado en ¢l reparto de

Fondos europeos para desarrollar Programas Lea-
der en Espafia; el desastre econdmico producido
por la quiebra de Enron en Estados Unidos; el bi-
nomio plenamente probado Fujimori-Montesinos,
o la situacién actual que padece Rusia, con un po-
der mafioso politico y econdémico generalizado y
entremezclado con las estructuras estatales oficia-
less.

I1. Delimitacién conceptual

Cuando nos enfrentamos, pues, al tratamiento
juridico de la incidencia global de la corrupcién
y, en consecuencia, a la basqueda de terapias
neutralizadoras a este antisocial fenémeno, se
hace preciso inicialmente, y desde un punto de
vista metodoldgico, delimitar conceptualmente
el alcance de lo que, originariamente y sin dema-
siada precision, se denominé etimolégicamente
corrumpere o, al menos, perfilar una imagen
aproximativa provisional, para asf, seguidamen-
te, proceder a explicar la etiologia de su apari-
cion, efectos o costes y finalmente proyectar
nuestras reflexiones y propuestas.

Por de pronto, conviene racionalizar el concepto
de “corrupcién” y, dado que no tiene un caracter
técnico jurfdico, desvincularlo de su potente carga
emocional negativa; pronunciar esta palabra equi-
vale a decadencia, desintegracién o envilecimiento
o crimen, y ello no siempre es asi, Tampoco es co-
rrecto asociar la idea de corrupcién a la de sona-

"Los Estados miembros conceden una importancia especial a la lucha contra la carrupeion tanto en el sector poblico como en el pri-
vado, por estimar que en ambos sectores constifuye una amenaza para el Estado de Derecho, al fiempo que distorsiona la competencia
respecto de la adquisicién de bienes o servicios comerciales e impide un desarrollo economico sslide”. Considerando noveno de fu De-
cision marco 2003/568/)Al del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a la lucha contra la corrupcion en el sector privado (DOUE L,

n2 192, de 31 de julio de 2003).

3. M. UBERHOFEN ofrece una panorémica de algunas de estas infracciones en fa corrupcién en el Derecho comparado, ed. Konrad-
Adenauer-Stiftung, Buenos Aires 1997, passim; un interesante fratamiento, fambién en Organisierte Kriminalitét. Lagebilder und Erschei-
nungsformen. Bekémpfung und rechtliche Bewdiltigung, Hrgs. C. MAYERHOFER y J-M. JEHLE, Heidelberg 1996, especialmente el trahajo
alli incluide de W. VAHLENKAMP “Korruption im Rahmen wirtschafflicher Betitigung und korruptive Einflussnahmen der Organisierte Kri-
minalitét”, L)égs. 133-145. Finalmente, el monografico Korruptionsbekédmpfung durch Strafrecht. Ein rechtsvergleichendes Guiachten zv

den Bestec
Breisgau 1993,
4. A. CORTINA ORTS “La regeneracién moral de la sociedad

ungsclelikten im Aufirag des Bayerischen Staatsministeriums der Justiz, Hrgs. A. Eser, M. Uberhofen, B. Huber, Freiburg im

y de la vida politica”, en la obra colectiva Corrupcién y ética, Universi-

dad de Deusto, Bilbao, 1996, pég. 33, "ofra consecuencia negativa [de la corrupcién] es que acabamos pensando que todo el mundo

fiene un precio, en la vida politica o en cualquier ofra (...} y al final nos dejamos llevar por una hermenéutica de la desconfianza (...)".
También J.M. MALEM SENA “El fensmeno de lo corrupcion®, La corrupcion politica, op. cit, 1996, pag. 71; E.A. FABIAN CAPARROS
califica la corrurcién como una “auténtica contraculiura que se fillra en el tejido social”, cfr. “La corrupeién politica y econémica: ano-

taciones para e
2000, péag. 18.

desarrcllo de su estudio”, La corrupcion: aspeclos juridicos y econdmi

icos, E.A. Fabién Caparrés (coord.), Salamanca

5. Sobre este 4ltimo pais, vid. la dramtica informacién que proporciona ef trabajo de A. STUMPER “Kriminelle Gefahren aus dam Os-
ten. Das Phéinamenon der sagenannten Russen-Mafia”, Kriminalistik 1 998-3, pags. 191 y ss, Con carécter general, vid. M.A. IGLESIAS
RIO “Panarémica comparativa sobre algunos problemas que presenta el fenémeno asociativo criminal en la actualidad”, Las entidades

sin fin de lucra: estudios y problemas, Burgos, 1999, pag. 110.

6. .M. LAPORTA “La corrupcién politica: infreduccién general”
SENA “El fenémeno de la corrupcion”, en la mismo obra, pag. 9

50

» La corrupcién polftica..., op. cit.,, 1997, pag. 21; también J. MALEM

dos escandalos publicos o politicos aunque éste
sea un rasgo vivamente alimentado desde los me-
dios de comunicacién; de ahi que, en lo que aqui
nos interesa, debemos reducir la preocupacién de
la corrupcién a practicas generalizadas cualitativa
o cuantitativamente graves, releridas a la vida pu-
blica institucional o privada empresarial?.

La amplia y compleja diversidad tipolégica que
puede revestir el fenémeno de la corrupcién, no
predeterminada de antemano, presenta una inma-
nente equivocidad, susceptible de un enfoque des-
de perspectivas diversas; vulgar, sociolégica o mo-
ral pero también técnica, politica, econémica y
finalmente juridico-penal; lo cual, sumado al cla-
ro componente ideoldgico subyacente, contribuye
a afladir notables dosis de relativismo y parciali-
dad que dificultan sensiblemente perfilar su al-
cance conceptuals.

Incluso, por paradéjico que puedan resultar pa-
ra las distintas dpticas de analisis, se ha llegado a
sostener que, desde un punto de vista econémico,
la corrupcion contribuye beneficiosamente a in-
crementar los niveles de eficiencia (soborno a un
funcionario para superar obstdculos de cardcter
simplemente burocratico, facilitar o aligerar el
trdmite administrativo para el establecimiento de
una empresa, sortear alglin requisito formal, ofre-

cer dinero para que un funcionario ejecute —con-
forme a la ley— una orden judicial de embargo), o
también a dinamizar el desarrollo de la vida eco-
némica y social, dado que los individuos corrup-
tos disponen de més renta y necesitan hacer in-
versiones de blanqueo productivas en el mundo
empresarial legal?; de hecho, se distingue tipolégi-
camente entre una corrupcion negra (que incluye
las violaciones mds graves, condenadas por todos
sin paliativos), la corrupcion gris (cuya reprocha-
bilidad no resulta tan evidente) y la corrupcién
blanca (tolerada en general por la opinién publi-
ca)io,

En todo caso, la dificultad de perfilar un con-
cepto unitario de corrupcion que, junto a su utili-
dad préctica e interpretativa, pueda ser asumido
por un amplio consenso docirinal, se intenta su-
plir a través de la ya consolidada costumbre de
enumerar un catdlogo de indicadores de la misma
¥ que se sitdan muy préximos al que rodea la no-
cidn de “ecriminalidad organizada”!!.

Pese a lo afirmado, existe un denominador co-
miin en las distintas aproximaciones al concepto
de corrupcién y asi, sintetizado de forma abierta y
sin pretension agotadora, ésta supone la utiliza-
cién de potestades para obtener beneficios injusti-
ficados!2. También, por razén de la connivencia

7. Un barémetre para medir los indices de percepcion de la corrupcién en el conjunto de un centenar de paises realiza periédicamente
la organizacién Transparencia Infernacional, tomando bésicamente como referencia la percepcién del testimonio de empresarios, ana-
listas de riesgo y publico en general para andlizar el grado de necesidad y aceptacién de sobornos o funcionarios péblicos para poder
llevar a cabo operaciones comerciales o negocios internacionales en un determinado Estado. En el Informe del afio 2000 Espoiia se si-

1a en el nimero 20,

8. La dificultad por acercarnos o un concepto univoco de corry

peidn es manifestada por la mayor parte de los autores que tratan es-

te tema. P. GARCIA MEXIA reconoce que “précticamente cabe afirmar que existen kantas nociones de ‘corrupcién’ como autores deciden
aventurarse @ estudiarla. Como también ha de reiterarse que ninguna de las definiciones expuestas pueda darse por vélida con exclu-
sién de las demés. Si existe algin concepto esquivo a la sistematizacion cientifica, ése es el de ‘corrupcion, cfr. Los conflictos de infe-
reses y la corrupeién confempordnea, Pamplona, Aranzadi, 2001, pag. 62; igualmente, £, GARZON VALDES “Acerca del conceEto co-

rrupcisn”, en la obra Lo corrupcion po/ff/ga, op. cit, pdgs. 39-69; J. RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, la dimensién éfica, Dykinson,
Madrid, 2001, pag. 357; A. NIETO GARCIA, Corrupcién en la Espafia democrdtica, Ariel, Barcelona, 1997, pags. 76 y ss.; A. SABAN
GODOY, El marco juridico de la corrupcién, Civitas, Madrid, 1991, pag. 13; J. MALEM SENA, Lo corrupcién. Aspeclos élicos, econd-
micos, politicos y juridicos, Gedisa, Barcelona, 2002, pag. 35. En el panorama exiranjero, vid. por todos, M. UBERHOFEN Korruption
und Bestechungdelikte im staatlichen Berich. Ein Rechtsvergleich und Reformiberlegungen zum deutschen Recht, Freiburg im Breisgau

1999, esp. sobre estas cuestiones conceptuales, pégs. 29-51.

9. M.%V. MURIEL PATINO, “Economfa, corrupcién y desarrollo”, en la obra La corrupcion: aspeclos juridicos y econdmicos, Ratio Le-
gis, Salamanca 2002, péag. 29; S. ALVAREZ “Reflexiones sobre la calificacién moral del soborne”, La corrupcién politica, op. cit., 1997,
pdg. 91, con referencia a Tomas Carson: el sohorno no transforma «l sistema en menos eficaz que si no hubiera mediado {pag. 97).

10. A.J. HEIDENHEIMER, Political Corruption: Readings in comparative Analysis, New Brunswick 1978, pag. 17.

1. J. MALEM SENA, la corrupcian. Aspectos éficos |...), op. cit, pags. 23 y ss,, define el concepto de corrupcian en primer lugar de
forma negativa, es decir, seficlando aquello que no forma parte del concepto de corrupcién, para después perfilar las caracteristicas pro-

pias de los actos de corrupcién y, de este moda, termina definiendo
activa o pasiva, de un deber posicional o del incumplimiento de dlg
objeto de obtener un beneficio extraposicional, cualquiera que sea
fanto ol sector pblico como al privado, pues lo mayor parte de los

tor pablico.

12. La Comunicacién sobre la politica de la Unisn en materia de
1997) relaciona la corrupcién con “los actos de abuso de poder o
livos indebidos". Asimismo, el art. 2 de la Convencién Civil sobre la
ropa el 4 de noviembre de 1999, nos ofrece una definicién de corr

los actes de corrupcién como “aquelles que canstituyen la violacian,
una funcién especifica realizados en un marco de discrecién con el
su naturaleza”. El acierto de esta definicién es que puede aplicarse
conceptas que de corrupeién se manejan aluden tnicamente ol sec-

lucha contra la corrupcion (COM (97), 192 final, de 21 de mayo de
fncorreccidn en el proceso de toma de decisiones cometidos por mo-
corrupcidn, aprobada por el Comité de Ministros del Consejo de Eu-
upcion, ahora bien, limitada ¢nicamente o efectos de dicha Conven-
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que existe entre corrupcién y delincuencia organi-
zadal3, asociamos la corrupcién a la existencia de
un escenario altamente clandestino que trata de no
dejar huellas visibles, en el que media una cuida-
dosa planificacion estratégica y una refinada ejecu-
cién. Asimismo, normalmente estaremos ante un
nutrido grupo de personas que forman una estruc-
tura permanente y suficientemente consolidada,
hasta el punto de que los distintos miembros de la
empresa criminal son intercambiables, fungibles,
de modo que, detenido el jefe del clan, no desapa-
rece por ello el entramado criminal; los codelin-
cuentes solicitan, ofrecen o reciben cualesquiera ti-
po de [avores que les reportan sugestivas
ganancias en beneficio propic o ajeno (dinero
—genuino objeto de corrupcién—, obtencién de
subvenciones, ascensos politicos o funcionariales,
cargos piiblicos, contratos piblices, etc.), que se
traducen en la adopcién de una decisién antijuri-
dica o en el desprecio de comportamientos ético-
juridicos, provocando, de esta manera, una distor-
sién en el correcto desempefio de las funciones
piiblicas —sean éstas gubernativas, legislativas o
judiciales— o, en su caso, causando una alteracién
indeseable en las normas que presiden la libre y
transparente competencia en los mercados del sec-
tor privado,

De todas estas notas, la principal consecuencia
que ya hemos puesto de relieve en un momento
anterior, es que todo el amplio espectro de posibi-
lidades criminales comisivas tienen, como nota
inmanente, el interés prioritariamente econémico
que confluye en las decisiones contaminadas por
la corrupcioén; es decir, un actuar ilegal presidido
por criterios empresariales de profesionalizacién
en cuanto persiguen maxima rentabilidad y mini-
mizacién de riesgos, a costa de una utilizacién
abusiva de las estructuras institucionales o econé-

micas regulares y de una infiltracién en los circui-
tos econdmicos con apariencia de legalidad!4.
Politica, economia y ciudadanos desleales se al-
zan, pues, como los elementos protagonistas de las
practicas corruptas. En suma, el &mbito fenome-
noldgico en el que se mueve la corrupcién no es
otro que el marcado por las coordenadas de la de-
lincuencia socio-econdmica, en un sentido amplio,
y también de la criminalidad organizadals. Estos
dos campos delictivos presentan, como es sabido,
unas singularidades criminolégicas bien diferen-
ciadas respecto de la delincuencia tradicional: se
trata de infracciones cometidas en el seno de una
actividad profesional o empresarial de dimensio-
nes incluso transnacionales, con una intachable
apariencia legal en la forma de hacer negacios, cu-
yos directivos irradian incluso una aureolada ima-
gen de honorabilidad, que tratan de ocultar su res-
ponsabilidad bajo el entramado artificial de las
técnicas de ingenieria financiera, a través de per-
sonas juridicas o sociedades interpuestas cuya di-
lucidacién genera enormes problemas probato-
rios, acrecentados por la inexistencia de victimas
directas y perjudicados inmediatos dispuestos a
denunciar estos hechos. Todo se mueve en la os-
curidad —sobornador y sobornado— permanece-
ran en silencio, puesto que existe un mutuo interés
por ocultar sus actividades. Ello [acilita que el de-
lincuente asuma el infimo riesgo de descubrimien-
to y que apenas les intimiden las amenazas pena-
les tipificadas en la ley. Por lo que respecta a la
criminalidad organizada, es evidente la intima co-
nexioén que presenta con la corrupcién; posible-
mente, la corrupcién es el lubricante, el hwmus, el
corazén y lo que le otorga una nueva cualidad, de
manera que la articulacién de estrategias de erra-
dicacién, que deber4n situarse en una misma linea
de actuacidn, resulta enormemente complicadalé,

cién y asi “se entiende por corrupcion el hecho de solicitar, de ofrecer, de dar o de aceptar, directa o indirectamente, una comisién ili-
cita, cualquier ofra venigja o la promesa de tal ventaja que afecte al ejercicio normal de una funcién o af comporfamiento requerido del
beneficiario de la comisién ilicita, de otra ventaja indebida o de la promesa de dicha ventaja indebida” (el texto que manejamos estd en

francés y su traduccién al castellano es nuestra).

13. Manifestada en distintos foros y destacada en el Plan de accion

para luchar contra la delincuencia organizada, adoptado por el

Consejo de Europa el 28 de abril de 1997 (DOCE C, n.2 251, de 15 de agosto de 1997},

14. Con més detalle, vid. M.A. IGLESIAS RiO, “Criminalidad organizada y delincuencia econémica: aproximacién a su incidencia glo-
bal”, El nuevo Derecho Penal Espariol, Estudios en Memoria clel Prof. José Manvel Valle Muiiiz, Pamplona, 2001, pégs. 1445-1473, don-
de precisamente se resalian tres momentos —planificacién y ejecucion del hecho asi como el manejo del botin— o
los que debe estar atento el ordenamiento juridico para articular medidas multilaterales de control, preventivas y represivas,

15. “Mientras haya delincuencia, seguird existiendo el inferés por ufilizar sobornos como garantia contra el enjuiciamiento y el casti-
go y especialmente los grupos de delincuencia organizada preferirén reinvertir parte de las ganancias obtenidas ilicitamente en el pago
de sobornos a correr el riesgo de que se les aplique la ley y enfrentarse, en consecuencia, a la privacién de libertad y la pérdida de sus
ingresos.” En la Comunicacién de la Comisién acerca de una politica global de la UE confra la corrupcidn, [COM (2003) 317 final, de

28 de mayo de 2003, pég. 4].

16. Se suele describir a la corrupcidn como un delito sin victimas directas en el cual raramente existe una parte afectada —que ade-
méas de saber que es afectada— denuncie un caso concreto de corrupcién, pues normalmente este tipo de actuacion “se sella a través de
un pacto de silencio entre sobornador y sobornado” COM (2003} 317 final, de 28 de mayo de 2003, pag. 12.
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D o ¢t r i n a

I11. Causas de la corrupcién considerados prioritarios en la lucha contra la co-
rrupcién. En todo caso, en el seno de la sensibili-
dad democrética —en el marco de la division de
poderes— los casos de corrupcién Ilegan con ma-
yor facilidad al conocimiento de la opinién publi-
cay a los Tribunales20,

Pero, insistimos, no hay que olvidar que esta-
mos ante un “fenémeno universal” que ha exten-
dido sus tentaculos con independencia de la mo-
dalidad del gobierno, alcanzando a pafses ricos y
subdesarrollados, “méas alli —resume MALEM
SENA— de todo vinculo ideolégico, politico o im-
puesto por el desarrollo econémico”21,

Entre las causas generales que fecundan précti-
cas de corrupcion podemos sefialar las sigujentes:
a) Los perfodos de rdpido crecimiento econémi-

co general internacional, as{ como el progresi-
vo intervencionismo estatal en la vida econd-
mica, asumiendo un gran protagonismo en la

La moderna sociedad del riesgo y de las nuevas
tecnologfas se caracteriza por su elevada comple-
jidad, aderezada por la nota de la ciberglobaliza-
cién econdmica que, salpicada por factores “co-
rruptégenos”, propicia una corrupcién asimismo
globalizadal?, Pues bien, dependiendo del ambito
corrupto en el que nos encontremos, las causas
preponderantes seran unas u otras, pero, en todo
caso, la oleada generalizada de corrupcién que vi-
vimos en el presente normalmente obedece a co-
yunturas muy diversificadas dificilmente recon-
ducibles a un Gnico factor.

La propia configuracién del ordenamiento juri-
dico y del sistema politico se convierten en no po-
cas ocasiones, en verdaderos aliados de la corrup-
cién, si bien no puede afirmarse abiertamente que
esta peste contempordnea sea el fruto de las lagu-
nas del Derecho vigente ni necesariamente de la prestacién de servicios y en la ejecucién de
estructura arquitecténica de un régimen politico grandes inversiones ptiblicas.
de corte dictatorial o democrético, aunque es b) Distonia entre las expectativas sociales de as-
indudable que la corrupcién tiene su campo abo- piracién al bienestar, comodidad o consumis-
nado en el marco de estructuras débiles, que per- mo y las posibilidades reales para tener acceso
miten la operatividad real de un subsistema su- a ellas; un factor clave es el de predominio de
mergido paralelo al legall®; no obstante, y por ir valores crematisticos, hedonistas, el culto al
anticipando alguna idea, si bien no puede probar- dinero y la falta de ética politica, que conducen
se totalmente, desde un punto de vista empirico, a medir el prestigio més por el éxito social, por
la ecuacion “democracia menor corrupcién” y, vi- la fama y el poder adquisitivo que por la for-
ceversa, “dictadura mayor corrupcién”’!?, no es macién académica e intelectual.
menos cierto que la aplicacién valorativa de los c) Ansia por entrar en la vida politica como ve-
principios democréticos a la toma de decisiones hiculo para tener abiertas muchas puertas.
en el dmbito de la funcién pablica, contribuye a d) El control politico de la economia no ha ido
reducir las posibilidades de tomar acuerdos arbi- acompariiado de una adecuada modernizacién
trarios, y tanto es asf que conceptos tales como in- de su marco normativo?2, Han sida las propias
tegridad, transparencia y responsabilidad son empresas las que han distorsionado las reglas

17. En este sentido, véase la Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcion, cuando en su Predmbulo sefiala que: “Con-
vencidos de que la corrupcién ha dejado de ser un problema local para convertirse en un fenémeno transnacional que afecta a fodas las
sociedades y economias |...}'. El texto de dicha Convencién puede encontrarse en www.unocd.org/unodc/fr/corruption. html

También resultan de interés las aportaciones realizadas por F.J. LAPORTA y S. ALVAREZ en sy presentacién a la monografia colecti-
va La corrupcidn politica, op. cit,, 1997, pag. 16. lgualmente, en ofro de nuestros trabajos sobre la materia, hemos empleado un simil
terminolégico para caracterizar esta situacion de globalizacion a través del sentido que encierran las expresiones “chicagoizacion”,
“macdonalizacién” o *mafiaizacién” en nuestra sociedad, cfr. IGLESIAS RIO “Panorémica comparativa sobre algunos problemas que pre-
senta el fendmeno asociativo criminal en la actualidad”, Las entidades sin fin de lucro..., op. cit., 1999, pag. 98; también en la aporia-
cién, “Criminalidad organizada y delincuencia econémica...”, El nuevo Derecho Penal Espariol..., op. cit,, 2001, pag. 1446.

18. Vid,, 5. ALVAREZ, “Reflexiones sobre la calificacién moral del soborno”, La corrupcion politica, op. cit., 1997, pags. 102-103,
donde contrapone sistemas con una “estructura instrumental fuerte” y “dbil”.

19. E. GARZON VALDES, “Acerca del concepto de corrupcién”, La corrypeién politica, op. cit,, 1997, pag. 41,

20. N. LOPEZ CALERA “Corrupcién, ética y democracia...”, La corrupcién poltica, op. cit,, 1997, pag. 119,

21. ). MALEM SENA, “El fenémeno de la corrupcién...”, 1997, pags. 71-90, en texto pég. 87. Un ejemplo de ello ha sido el proce-
so privatizador y de trénsito en los paises del antiguo blogue del Este de una economia socialista a una capitalista que ha estado presi-
dido por la nota comin de las précticas corruptas.

22, E. LAMO DE ESPINOSA, “Corrupcion politica y ética econémica”, La corrupcion politica, op. cit., 1997, pag. 279. A pesar de
ello, A. CORTINA ORTS “La regeneracién moral de la sociedad y de la vida politica”, op. cit., pég. 35, sostiene que “el vacio legal no
es nunca la causa de los desaguisados. Lo peor es el déficit moral, porque si los ciudadanos no nos convencemos de que hay determi-
nados modos de conducta que valen la pena por si mismos, ...} no hay leyes, controles y sanciones en el mundo capaces de resolver el
problema®,
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D o ¢ t r i

n a

de la economia de mercado, pues de la valora-
cién que realizan de las ventajas de la corrup-
cign sale un saldo positivo?23,

Entre las causas especificas de Ia corrupcién po-
Iitica y administrativa, se incluyen, entre otras, los
bajos salarios pablicos, la interinidad constante de
los empleados de las Administraciones Pablicas, la
escasa efectividad a la hora de imponer sanciones y
dilucidar responsabilidades, el silencio corporativo
o temeroso del resto de funcionarios o comparieros
a denunciar este tipo de ilegalidades, bien por mie-
do a las represalias o bien por la ausencia de un re-
proche social ante la practica de recomendaciones,
regalos o favares; a ello hay que afiadir la compleji-
dad y lentitud de una Administracién cada vez maés
burocratizada que intenta ser superada a través de
sobornos; v, finalmente, la falta de suficiente con-
trol interno, jerdrquico o funcional?4.

Desde otra perspectiva, pero en intima conexién,
LAMO DE ESPINOSA aiiade el cesarismo o presi-
dencializaciéon de los partidos politicos o la falta de
alternancia debido a las mayorfas absalutas, con lo
cual se desactiva la oposicién en nombre del con-
senso y reparto de poder entre los distintos partidos,
con la excusa de no crispar demasiado la vida politi-
ca, sucediéndose las mayorias y dejando oculto todo
ello; asimismo, se actiia mds por fidelidad politica
que por criterios de mérito y capacidad, intentando
controlar aquellas instituciones que tienen poder de
decision?S. En esta linea, el Proyecto revisado de
Convencidn de las Naciones Unidas sobre corrup-
cion, al que ya hemos hecho referencia con anterio-
ridad, dedica su articulo 10 a la financiacién de los
partidos politicos como uno mads de los ejes en los
que basar la lucha contra la corrupcién?26.

Pues bien, no sélo las causas mds relevantes fa-
vorecedoras de la corrupcién deben de conocerse
antes de elaborar las estrategias de lucha, sino
también los efectos de la misma para tratar de ar-
ticular un eficaz combate.

IV. Efectos de la corrupcién

Por mucho que se irate de dulcificar, la co-
rrupcion siempre causa resultados perjudiciales
para la sociedad, aunque éstos sean de diferente
alcance y naturaleza; socava la legitimidad de
las instituciones publicas e irradia su nocividad
hacia el futuro mas alla de la concreta ilegalidad
funcionarial o empresarial; amenaza la preemi-
nencia del Derecho y atenta contra la igualdad y
la justicia social?7. Su alcance y dimensiones po-
siblemente son todavia tan desconocidas que,
por el momento, ante la elevada cifra negra, sé-
lo nos movemos con datos puramente especula-
tivos sobre los que no existe acuerdo, aunque
probablemente sea cierto que desafian a la ima-
ginacién. Por poner un ejemplo, Mark PIETH,
Catedratico de Derecho penal en la Universidad
de Basilea, afirmé que “los sobornos mueven al
afio en el mundo unos 23 billones de délares” y
que “las comisiones en los grandes contratos pu-
blicos varian del 30% para armas al 5% para las
infraestructuras”28; a pesar de lo dicho, el mon-
tante procedente de la corrupcién ofrecido por
la ONU, FMI y el de otras instancias internacio-
nales maneja sumas muy divergentes, pero nor-
malmente no inferiores al billén de ddlares
anuales29,

23. G. PECES BARBA, “La corrupcién en las instituciones y en la sociedad civil”, en la obra Corrupcién y éfica, Universidad de Deus-
to, Bilbao, 1996, pag. 27 “{...} pueden existir aplicaciones de técnicas econémicas, como la técnica del céleulo de costes, que es una téc-
nica que puede ser y que de hecho estd siendo muy utilizada en la valoracion de las ventajas de la corrupcién a través del céleulo de
costes. Esto se produce cuando hay una relacien de maximizacion que se produce con la uiilidad personal que se obtiene de los benefi-
cios econémicos de la corrupcién y sus costes morales y juridices. En muchos casos estos costes son nulos {...)".

24, Expresamente, sobre ello M. SANCHEZ MORON, “La corrupcién y los problemas de control de las Adminisiraciones pablicas’, La
corrupcion po/iﬁca, op. cit, 1997, péag. 209,

25. E. LAMO DE ESPINOSA, “Corrupcién politica y ética econémica”, La corrupcidn politica, op. cit., 1997, pags. 284-286.

26. Articulo 10, 1. Cada Estado Parte adoptard, mantendrd y fortalecerd medidas y reglamentos relativos a la financiacion de los par-
tidos politicos. Esas medidas y reglamentos servirén para:

a} Prevenir Jos conflictos de intereses 64;

b} Preservar la integridad de las estructuras y procesos paliticos democréticos;

¢) Prohibir la utilizacién de fondos adquiridos mediante précticas ilicitas y corruptas para financiar los partidos politicos; y

d) Consagrar el concepto de transparencia en la financiacién de los parfidos politicos exigiendo que se divulguen las donaciones que

superen un limite determinado.

27. Véase el Predmbulo del Convenio penal sobre corrupcién aprobado por el Comité de Ministros del Consejo de Europa, el 27 de
enero de 1999 y que entré en vigor el 1 de julio de 2002.

28. Diario £l Pafs, de fecha 21 de febrero de 1999.

29. Se caleula que el coste global de la corrupcién asciende, aproximadamente, a un 5% de la economia mundial. Los grupos de la
delincuencia organizada utilizan hasta el 30% de su producto en sobornos a policia, fiscales, jueces y Administracion Poblica en general
“nara comprar la exencién” de la aplicacién de la ley [COM (2003} 317 final, de 28 de mayo de 2003, pag. 13].
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A pesar de todos estos datos y debido, funda-
mentalmente, a la forma en que se cometen los
episodios de corrupcién, la verdadera dimensién
de sus consecuencias negativas sélo es reconoci-
ble para los expertos; la imperceptible invisibili-
dad de organizaciones criminales conduce a un
desinterés por parte de todos los que no se sienten
directamente afectados, de ahf que exista un dis-
tanciamiento importante entre el peligro real
—que es muy elevado— y el sentimiento de peli-
gro potencial reconocible en la poblacién que no
lo asume como tal. En cualquier caso, lo que si po-
demos es distinguir una serie de perjuicios mate-
riales directos, indirectos o espiritualizados, cuya
repercusién social serda mucho mas intensa cuan-
do la corrupcién procede del sector ptiblico insti-
tucional en un sentido amplio (Gobierno, Partidos
politicos, Universidad, etc.) que cuando estd im-
plicado el mundo privado30.

En cuanto a los perjuicios materiales directos,
traducidos en términos econémicaos y cuantitati-
vos, el potencial de influencia de la corrupcién
puede llegar a ser tan fuerte como para desviar
seriamente la toma de grandes decisiones ma-
croecondmicas; rompe la conflianza econémica;
distorsiona la asignacion eficiente de bienes; des-
via recursos hacia actividades improductivas;
empeora la calidad e incrementa el precio y los
costes de produccidn; afecta negativamente a la
politica exterior con numerosos Estados recepto-
res de ayuda, provoca fallidas expectativas de in-
versiones nacionales y exiranjeras por medio de
la extorsién y la intimidacién3!. Por otro lado,
tiende a eliminar la competencia, dado que los
grupos corruptos bien consolidados aspiran a lo-
grar una posicién dominante, monopolista, tra-
tando de desalojar del mercado al resto de com-
peticlores y a controlar todos los ambitos de
poder en un territorio; mina la moral general
econdmica y la ética profesional de los empresa-
rios, lo que les lleva a veces, para poder sobre
vivir y competir, a recurrir también a métodos

medio ambiente, propiedad intelectual o indus-
trial, etc,, hasta producir un “efecto resaca” o
“contagioso” (Ansteckungswirkung) en el sentido
de que, a su vez, cada persona o empresario que
delinque se convierte en eje de una nueva resaca,
forzando a terceras personas a cometer estos de-
litos, hablandose entonces finalmente de “efecto
en espiral” (Spiralwirkung) o “reaccién en cade-
na” (Kettenreaktion). Finalmente, por tanto, el
hecho delictivo no afectara tnicamente al perju-
dicado de forma directa sino que éste actuaré co-
mo transmisor de una sucesién continua de quie-
bras, crisis, desempleos, etc.32. También respecto
del resto de los ciudadanos honrados puede irra-
diar un efecto contagioso multiplicador que, des-
confiando de unas instituciones estatales desa-
creditadas, se sentirdn tentados a incumplir sus
obligaciones legales; ello puede ser bien visible
en el 4mbito del Derecho tributario, con actitu-
des de resistencia al pago de impuestos y una de-
valuada mentalidad fiscal33.

Los perjuicios indirectos o espiritualizados cau-
sados por la corrupcién se traducen, asimismo, en
una desestabilizacién del desarrollo social que
puede llegar a remover los cimientos democrati-
cos sobre los que descansa el Estado de Derecho
(especialmente ante grandes escdndalos politi-
cos), asi como el respeto a los derechos funda-
mentales, la igualdad y la justicia. De este modo,
no sélo verifica un perjuicio para la seguridad y el
orden ptblico —en el sentido cldsico del Estado
de policfa decimondnico—, sino que contribuye a
consolidar una especie de metasistema que se
mueve al margen de las normas, un subsistema
social disfuncional, que desacredita y merma la
potestad y presencia misma del Estado, que debi-
lita la vigencia imperativa o coactiva del sistema
normativo y que diluye, a su vez, la frontera deli-
mitadora entre lo justo y lo injusto, tratando de es-
cudar las posibles responsabilidades al amparo de

asociaciones o estructuras que disfrazan sus ilega-
lidades con una falsa apariencia de legitimidad.

ilegales, con infraccién de las normas de compe-
tencia, publicidad, sanidad, seguridad e higiene,

30. Pese a lo afirmado, la corrupcion en el sector privadoe también ha despertado el interés del legislador europeo, y asf, en 1998 se
adoptd por el Consejo de Europa la Accidn comon (98/742/JA), de 22 de diciembre de 1998, sobre la corrupcian en este sector {DO-
CEL, n.2358, de 31 de diciembre) que ha sido derogada recientemente por la Decisién marco del Consejo de 22 de julio de 2003 (DOUE
L, n.2 192, de 31 de julio). Asimismo, Dinamarca ha presentado una iniciativa de Decisién relativa o la lucha contra la corrupcién en el
sector privado que, entre otras medidas, prefende la fipificacién como infraccién penal de la corrupcién, tanto activa como pasiva, en el
marco de una actividad empresarial (DOCE €, n.2 184, de 2 de agosto de 2002),

31. Sobre la incidencia negativa y el incremento de costos de soborno, vid., J. CARRERA HERNANDEZ, “La persecucién penal de la
corrupcién en la UE”, Cooperacién Juridica Internacional. Coleccién Escusla Diplomética, n® 5, Madrid, 2001, pag. 207.

32. Sobre ello y para lo que sigue, vid. M.A. IGLESIAS RIO, “Criminalidad organizada y delincuencia econémica...”, £l nuevo Dere-
cho penal espaiiol..., op. cit, 2001, passim, esp. pégs. 1450-1452.

33. M.A.IGLESIAS RIO, La regularizacién £cal en el delito de defraudacién tributaria. (Un andlisis de lo "avlodenuncic’, articulo
305-4 CP), Valencia, 2003, esp. Capitulo Primero.
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V. La corrupcién y las estrategias de lucha
emprendidas en el 4mbito de la Unién Eu-
ropea

Por lo que estamos viendo, seria una necedad
negar la existencia de importantes focos de co-
rrupcién en los Estados miembros de la Unién
Europea, de ahf que, ante la evidencia, no ha ha-
bido mas remedio que reaccionar enérgicamente
para intentar desterrar esta carcoma gue se rami-
fica por todos los pafses del mundo. Igualmente,
resultaria una equivocacién adoptar una actitud
fatalista y de resignacién ante este fenémeno y
considerarlo, de esta manera, un mal inevitable
imposible de extirpar. Consciente de ello, el arti-
culo 29 del Tratado de la Unién Europea enumera
como objetivo de la Unién “ofrecer a los ciudada-
nos un alto grado de seguridad dentro de un espa-
cio de libertad, seguridad y justicia (...)" que “ha-
bra de lograrse mediante la prevencién y la lucha
contra la delincuencia, organizada o no” incluyen-
do, también, la corrupcién34,

Con anterioridad a este Tratado, ya se habfan
emprendido desde la Unién Europea timidas ac-
tuaciones antifraude y anticorrupcién en los afios
setenta, que, posteriormente, fueron intensificdn-
dose con un amplio repertorio de medidas, en co-
ordinacién muchas de las veces con distintos or-
ganismos internacionales (OCDE, ONU, OMC.)
Estos esfuerzos han dado sus frutos en la aproba-
cién de Programas especiales anticorrupcién des-
tinados a pafses de la Europa Central y Oriental,
Programas OLTOP y SIGMA o MEDA para los pa-
ises mediterrdneos; asimismo, a finales de los
afios noventa, a titulo meramente ejemplificativo,
podemos destacar el Plan de accién para luchar
contra la delincuencia organizada3’ que ya aboga-
ba por una politica global de lucha contra la co-
yrupcién y los Programas destinados a juristas
—GROTIUS 1y lI—, o FALCONE para la lucha
contra la criminalidad organizada (1998-2002).

Después de las conclusiones del Consejo Euro-
peo de Tampere en octubre de 1999 (basicamente
la conclusién nimero 48), no hay duda de que la
corrupcién es un enemigo al que debemos vencer,
y para lograr este objetivo los frentes de lucha de-
ben ser diversos: acordando definiciones, inculpa-
ciones y sanciones comunes. En este sentido, el
recurso al Derecho penal resulta, por desgracia,

indispensable y, de hecho, toda Europa ha experi-
mentado, en los dltimos afios, procesos legislati-
vos de reforma criminal en esta materia. Sin em-
bargo, la llamada necesariamente subsidiaria al
ius penale es por si sola insuficiente para resolver
la compleja problematica que encierra la corrup-
cién; a ello, ademas, hay que afiadir un dato de ca-
pital importancia: las Comunidades Europeas no
ostentan ius puniendi y ello, con independencia
del reconocimiento cierto del Derecho comunita-
rio —en base a los principios de primacia y efecto
directo— en el Derecho penal nacional, impide a
nuestro legislador interno regular la materia cri-
minal en contra de la normativa comunitaria; asi-
mismo, el Derecho emanado desde Bruselas pene-
tra por via de reenvio para completar los espacios
de las normas penales en blanco y a través de la
doctrina del interpretativa del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas.

Otro recurso a considerar es el de la cooperacién
judicial y policial, puesto que ademds, el Derecho
comunitario exige del legislador interno que asu-
ma un papel cada vez més activo, especialmente en
el ambito de la cooperacién judicial en materia pe-
nal; un ejemplo evidente de lo dicho lo constituye
el actual articulo 280 TCEE, al disponer, en su
apartado segundo, que: “Los Estados miembros
adoptardn para combatir el fraude que afecte a los
intereses financieros de la Comunidad las mismas
medidas que para combatir el fraude que afecte a
sus propios intereses financieros”36, Las sancio-
nes, por lo tanto, deberan ser efectivas, proporcio-
nadas y disuasorias. Esta simple imagen es revela-
dora de que Derecho penal y Derecho comunitario
estan condenados a entenderse y a coexistir.

En cumplimiento de esta idea de cooperacién,
un vivo ritmo hacia delante se impone a partir de
la firma del Acta Unica Europea de 1986, consoli-
dandose progresivamente la idea de una Europa
sin fronteras y de un “espacio judicial y de seguri-
dad y justicia europeo comunes”, materializindo-
se en el gran salto cualitativo que supuso el Trata-
do de Maastricht en 1992, con el respaldo
definitivo de su actual inclusién en el Titulo VI del
Tratado de Amsterdam de 1997 —cooperacién po-
licial y judicial en materia civil y penal (arts. 29 a
42)—. Alcanza, asf, un gran protagonismo y un de-
sarrollo sin precedentes el denominado Tercer Pi-
lar, articulandose una decidida polftica antico-
rrupcién armonizada en los paises europeos,

34. Manejamos la versién consolidada del Tratado de la Unién Europea después del Tratado de Niza que se encuentra publicada en

el DOCE C, n.2 325, de 24 de diciembre de 2002.

35. Adoptado por el Consejo de Europa el 28 de abril de 1997 (DOCE C, n.® 251, de 15 de agosto de 1997).

36, Esta idea se recoge expresamente en la Convencién de la UE de lucha contra la corrupcién y el fraude comunitario, de 26 de ma-
yo de 1997, sobre Ia base del articulo K 3.2.¢}, indicando ademés que los Estados deberan adoptar las "medidas necesarias paro ase:
gurar que las conductas constituyan ilicitos penales’” (DOCE C, n.® 195, de 25 de junio de 1997).

[~

sostentidla y diversificada a través de Programas de
actuacién que se han multiplicado de un modo ca-
si desbordante en distintos frentes; destacadamen-
te en la proteccién de intereses financieros, pre-
vencién y lucha contra el terrorismo, crimen
organizado, trafico de drogas, trata de seres hu-
manos, desaparicién de personas, explotacién se-
xual infantil, represién de précticas corruptas pro-
tagonizadas por funcionarios europeos, prateccion
de datos, ayuda a victimas, etc.37.

econdmico y social), vemos que desde el Derecho se
nos ofrece distintas opciones de combate; a tal efec-
to, junto a medidas de cardcter represivo —propias
del Derecho penal— se articulan una serie de ins-
trumentos de cardcter preventivo que procuran evi-
tar la lesién del principio de objetividad que debe
regir la actuacién de la Administracién Publica (ar-
ticulo 103 Constitucién). De esta forma, dichas me-
didas preventivas se aplican con el fin de reducir las
posibilidades de utilizacién de préacticas corruptas

previniendo, asi, potenciales conflictos de intereses
desde estructuras administrativas guiadas por los
principios de transparencia e integridad33,

De entre las multiples alternativas administrati-
vas destacaremos las siguientes:

1.° Que el 6rgano decisor sea colegiado; esto se
debe traducir en una desconcentracién plural ad-

A. Estrategias anticorrupcién de indole
administrativo

Llegados a la conclusién de que la corrupcion de-
be ser atacada desde distintos frentes (normativo,

37. En concrelo, por citar algunas de las manifestaciones legislativas mas relevantes, destacamos el Convenio refative a la proteccién
de los intereses financieros de ?as Comunidades, de 26 de julic de 1995 (DOCE C, n.2 316, de 27 de noviembre de 1995) y su primer
Profocolo {DOCE C, n.2 313, de 23 de octubre de 1996}, que entraron en vigor en octubre de 2002, y que inciden sobre cualquier ac-
cién v omisién dolosa en la que medie documentacion falsa, inexacta o incompleta que menoscabe el presupuesto comunitario asi como
el desvic de fondos o fraude de subvenciones.

El Convenio sobre la lucha contra actos de corrupcién en los que estén implicados Funcionarios de las Comunidades Europeas o de los
Estados miembros de la Unién Europea, aprobado el 26 de mayo de 1997 {DOCE C, n.2 195, de 25 de junio de 1997).

La Resolucién (97) 24, adoptada por el Comité de Ministros el 16 de noviembre de 1997, acerca de los veinte principios rectores de
la lucha conira la corrupcién.

El Plan de Accién de la Comisién Europea conira el fraude 2001-2003, para coordinar las politicas y la normativa de los Estados
miembros en esta materia [COM (2001) 254 final].

Desteeca, asimismo, el Corpus luris de disposiciones penales para la proteccion de los infereses financieros de lee Comunidad Europea
de 1997 y su segunda versién, el Corpus Juris 2000, que tipifica ocho delitos, entre ofros, fraudes a los intereses financieros de las Co-
munidades europeas, blanqueo, corrupcién (arficulo 5), malversacién, abuso de funciones, revelacién de secrefos, ete. Pratende una ar-
monizacién fotal del Derecho penal especial en materia de fraudes comunitarios y corrupcién; contempla sanciones a personas juridicas,
a sus directivos, castiga la imprudencia in vigilando u omisién de controles por las personas encargadas de hacerlos, y recoge el princi-
pio de territorialidad europea en orden a los problemas de aplicacion de la ley penal en el espacio.

Igualmente, y por lo que se refiere a la profeccién de los intereses financieros de las Comunidades, se cres la Oficina Europea de Lucha
Anlifraude {OLAF, susfituyendo o la UCLAF creada en 1998) por la Decision de la Comisién 1999/352, de 28 de abril de 1999 (DOCE
L 17.9 136, de 31 de mayo de 1999) que se alza, de esta manera, como el interlocutor directo de las Instituciones comunitarias con las au-
toridades policiales y judiciales nacionales en casos de corrupcién y lucha contra el fraude que afectan « ofros intereses financieros.

En relacién con la corrupcién en el sector privado, el Consejo de Europa adopté el 22 de julio de 2003 la Decisién marco relativa a
la lucha contra la corrupcién en el sector privado (DOUE L, n.2 192, de 31 de julio) que sustituye a la Accién Comin de 22 de diciem-
bre de 1998 {DOCE L, n.2 358, de 31 de diciembre de 1998).

En el marco de las Naciones Unidas, destaca la Resolucién 53/176, de enero de 1999, para hacer frente a sobormos y comisiones ile-
gales en transacciones internacionales, en la que se contempla la asistencia mutua e intercambio de informacién tributaric, contable y
bancaria sobre actividades de funcionarios y personas fisicas o juridicas; asimismo, merece recordarse el Convenio contra la delincuen-
cia organizadla iransnacional, adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas el 15 de octubre de 2000; cabe destacarse, igual-
mente, la entrada en vigor del Convenio de Palermo sobre lo lucha contra la delincuencia organizada, el 29 de septiembre de 2003, y
la conclusian de la Convencién contra la corrupeién que se adopté por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 31 de octubre
de 2003 en Nueva York y que se ha abierto a la firma por parfe de los Estados Miembros en Mérida [México) en diciembre de 2003
(hitp:/ /weww.unode.org/unode/en/crime_convention_corruption.html)

Resultan, asimismo de interés, la Convencién civil sobre Ey corrupcién, que aprobbd el Comité de Ministros del Consejo de Eurapa el 4
dt? novu'ambre de 1998, y la Convencién penal sobre la corrupcién, aprobada por este mismo érgano el 27 de enero de 1999, y que en-
iré en vigor el 1 de julio de 2002 (hitp://www.greco.coe.int). La Convencién penal sobre la corrupcién, incluye, en sus articulos 2 al 13
un fotal de'trece delites relacionados con la corrupcién; acentta la relevancia del sector privade como impulsor y beneficiario directo de
estas précticas, asi como del trafico de influencias, la creacién de registros falsos, inexactos e ilegales.

También hemos de resefiar lo Convencién Inferamericana contra la corrupcién, aprobada por la Organizacién de los Estados Ameri-
canos el 29 de marzo de 1996 y la Convencién de lo Unidn Africana para prevenir y combatir o corrupcién, aprobada por los Jefes de
Estado y de Gobierno de la Union Africana de 12 de julio de 2003.

38. Yéose P. GARCIA MEXIA, los conflictos de infereses y lo corrupcién contempordnea, Aranzadi, Elcano (Naovarra), 2001; L.
MARTIN-RETORTILLO BAQUER, “Lo pitblico y la accién administrativa: el fantasma de la corrupcién” dentro de la obra Den Luis Jorda-
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ministrativa. En definitiva, que la decisién no se
concentre en una sola persona y en un momento
procesal inico y que sea susceptible de revision je-
rarquica, especialmente en asuntos de gran calado
econémico3?. Esta exigencia es un simple deriva-
do del principio de divisién de poderes y compen-
sacién reciproca entre ellos40,

2.° Reducir el margen de discrecionalidad de los
responsables piiblicos que han de tomar decisio-
nes importantes de materia econdmica; pues, aun-
que es bien sabido que la discrecionalidad no sig-
nifica arbitrariedad, ésta debe estar limitada por
razén de su exclusion, total o parcial, del control
judicial?!, Para ello, conforme a un escrupuloso
respeto al principio de legalidad, deberdn preci-
sarse de antemano los criterios de toma de deci-
siones siendo éstos publicos, objetivos y transpa-
rentes; igualmente, se requiere motivacién de
aquellas decisiones que se tomen en virtud de po-
testades discrecionales#2, articuldndose, con todo
ello, un amplio abanico de posibilidades que per-
mitan detectar, investigar y superar la gran difi-
cultad del descubrimiento de précticas corruptas:
auditorfas, intervenciones publicas, control y ren-
dicién estricta de cuentas, tratando, en conjunto,

D o ¢c t rin a

-

nistrativas a los fines publicos que le son enco.
mendados, se ha desarrollado a través de la ingg.
tucién de la desviacion de poder®3,

Seglin el articulo 83.2 de la Ley de la Jurisdiccign
Contencioso-administrativa, Ley 29/1998, de 13 de
julio, la desviacién de poder supone “el ejercicio de
potestades administrativas para fines djstintos de
los fijados por el ordenamiento juridico”. B} aspec-
to central, por lo tanto, de la desviacién de poder es
que las autoridades ptiblicas se alejan de los objeti-
vos fijados por el ordenamiento, lo cual nos lleva a
pensar que la desviacion de poder es una forma de
corrupcién®, aunque bien es cierto que no todos
los actos de corrupcién constituyen un ejercicio
desviado de potestades administrativas#3,

3.° Reforzar la imparcialidad e independencia
en el seno de las instituciones ptblicas.

La regulacién sobre incompatibilidades y las
técnicas de la abstencién y recusacion estan orien-
tadas a evitar la injerencia de intereses privados
en la gestién ptiblica y, asi con ello, reducir las po-
sibilidades de actuaciones corruptas. Es por ello
que, con esta normativa se intenta prevenir la pro-
duccién de posibles conflictos de intereses que lle-
guen a desviar a los funcionarios, altos cargos o

uno de los pilares bésicos —junto con la contrata-
cién publica— de los cambios legislativos que tu-
vieron lugar a principios de los afios noventa para
combatir 1a corrupcién en Espafia4?.

Se debe seguir insistiendo, asimismo, en la ne-
cesidad de regular los conflictos de interesests; y
obligar, finalmente, a una declaracién anual o pe-
rigdica del patrimonio, susceptible de compara-
cién antes de tomar posesién del cargo y después
de abandonarlo, puesto que la idea de “responsa-
bilidad” en el puesto —especialmente de polfticos,
funcionarios (o empresarios significativos)—, ha-
ciéndose efectiva mediante la exigencia de rendir
cuentas en el ejercicio de sus cargos a los ojos de
la opinién publica, resulta fundamental en la lu-
cha contra la corrupcioén?,

4° Remuneracién satisfactoria a empleados pii-
blicos, previa seleccién de acuerdo a criterios
constitucionales de mérito y capacidad>0,

5.° En conexién con lo hasta aquf dicho, ha de
potenciarse el establecimiento de cédigos de con-

ducta para la vida piiblica que devuelva la con-
fianza ciudadana en las instituciones mediante el
establecimiento de principios bdsicos de actua-
cién como son los citados en el Informe Nolan: ca-
pacidad de asumir el interés publico, integridad,
objetividad, responsabilidad, transparencia, ho-
nestidad y capacidad de decisién3!.

Asimismo, cabe destacarse que la Asamblea Ge-
neral de Naciones Unidas aprobé el 12 de diciem-
bre de 1996, la Resolucién 51/59, titulada “Medi-
das contra la corrupcién” que incluye un Cédigo
Internacional de Conducta para los titulares de
cargos publicos, y que la Organizacién para la Co-
operacién y el Desarrollo Econémico (OCDE) pu-
blicé un estudio sobre la Etica en el servicio pt-
blico que ahonda en la necesidad de acudir a
principios éticos de actuacién publica que limiten
comportamientos corruptoss2,

6.° Eliminar Ia desgravacién fiscal que pueda
favorecer los sobornos a funcionarios extranje-
ros. Este mecanismo proporciona a las empresas

de reforzar el sistema de certificacién. cargos electivos del interés ptblico que los vincu-
En el Derecho administrativo los requisitos del 1a46; asf las cosas, no resulta extrafio que la nor-
control de la adecuacién de las decisiones admi- mativa sobre incompatibilidades se erigiera como

na de Pozas, creador de ciencia adminisirativa en la coleccién "Maestros complutenses de Derecho, Servicio de Publicaciones de la Fo-
cultad de Derecho y Fundacién BSCH, Madrid, 2000, pags. 79-91; J. MIGUEL ZARAGOZA, “Respuestas juridicas a la corrupcién”, Bo-
latin de Informacion. Ministerio de Justicia e Interior, nm. 1699, 1994, pags. 104-117; L. MORELL OCANA, “El principio de objefivi-
dad en la actuacisn de la Administracion Poblica”, en la obra colectiva La proteccién juridica del ciudadano {Frocedimiento administrative
y garantia jurisdiccional). Estudios en homenaje al profesor Jesis Gonzélez Pérez, Tomo |, Civitas, Madrid, 1993, pégs. 147-160; R. Ri-
VERO ORTEGA, “Instituciones juridico-administrativas y prevencién de la corrupcién”, en la obra colectiva L corrupcidn: Aspsclos juri-
dicos y econémicos, op. cit., pags. 39-43.

39, Algunos afiaden, en materias econémicas y mercantiles, que el Estado no permita ques un solo funcionario actie can pader de mer-
cado y se beneficie ilicitamente de posiciones de monopolio, de manera que esa potestad debe ser distribuida entre varios funcionarios
o insfiluciones para generar “compefencia”  se elimine o reduzca entre ellos su poder de dominio o control sobre el mercado, cfr., F.
RODRIGUEZ LOPEZ, “Introdluccién al andlisis econémico de la corrupcion”, La corrupcidn: aspectos juridicos y econdmicos, op. cit., 2000,

ag. 21.
i 40. Medidas de esta naturaleza son denominadas por W. HASSEMER de “prevencion operativa o técnicd”, tratando de incorporar ins:
trumentos efectivos, no normatives, ni siquiera propiamente pencles o de exasperacién de lus sanciones que con mas frecuencia que la
deseable, sélo se reducen en una agravacién de la responsabilidad o en la introduccién de métodos de investigacién adn mds restricti-
vos para los derechos fundamentales. Por eso, acentia el profagonismo que deben revestir los instrumentos técnicos u organizativos co-
mo fraslados, separacion entre planificacién, supervisién y ejecucién, auditorias internas, efc., cfr. “Posibilidades juridicas, policiales y
administrativas de una lucha mas eficaz contra la corrupcién”, Pena y Estado. Revista Latinoamericana de Politica Criminal, n2 1, 1995,
ags. 150-152.
P ?ﬂ, Bl Tribunal Supremo ha definido la discrecionalidad como “/a capacidad de opcién, sin posibilidad de control jurisdliccional, en-
tre varias soluciones, fodas ellas igualmente vélidas por permitidas por la Ley" o también como “concesidn de posibilidades de actuacién,
cuyo desarrollo efectivo es potestativo y queda en manos de la Administracién”, en R. PARADA VAZQUEZ, Derecho Adminisirativo. Par-
te General, Tomo |, Marcial Pons, 13.2 ed., Madrid, 2002, pag. 101.

42. Arficulo 54.1.f) de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mon, modificada por la Ley 4/1999, de 13 de enero,

43. C. CHINCHILLA MARIN, La desviacién de poder, Civitas, Madrid, 2.2 edicién, 1999.

44. ], MALEM SENA La corrupcién. Aspectos éticos..., op. cit., pég. 25.

45. A, NIETO GARCIA, Corrupcién en la Espaiia democrética, Ariel, Barcelona, 1997, pag. 79

46. ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Poblicas; Ley 12/1995,
ds 11 de mayo, de Incompatibilidades de los Miembros del Gobierno de la Nacién y de los Altos Cargos de la Administracién General
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del Estado. El régimen de incompatibilidades de los miembros de las Comunidades Auténomas se regula en sus respectivas leyes de Go-
bierno y Administracién y, también, en especificas Leyes de Incompatibilidades. Por su parte los miembros de las Entidades locales, da-
do su caréeter de cargos electivos, encuentran su régimen especifico sobre incompatibilidades en la legislacion electoral, Ley Orgénica
5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General.

Las écnicas de la abstencion y de la recusacién se encuentran recogidas en los articulos 28 y 29 de la Ley dle Régimen Juridico de las
Administraciones Poblicas y del Procedimiento Adminisirativo Coman, Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

47. Véase el Debate del Estado de la Nacién del 19 y 20 de abril de 1994 (BOCG, Congreso, Serie E, n.2 55, de 21 de abril de
1994)

48. En la bosqueda de un concepta de conflicto de intereses, vid. P. GARCIA MEXIA Los conflictos de infereses..., op. cit., 2001, pags.
97 y 98. La Recomendacién (2000) 10, acerca de los codigos de conducta para los agentes poblicos, adoptada por el Comité de Minis-
tros del Consejo de Europa el 11 de mayo de 2000, incorpora un articulo dedicado en su infegridad a los conflictos de intereses {arficu-
lo 13). Su apartado primero establece que “un conflicto de intereses nace de una situacién en la que un agente piblico tiene un interés
personal que influya o aparente influir sobre el ejercicio imparcial y objetivo de sus funciones publicas”. Su apartado segundo consagra
una nocién amplia de conflicto de intereses, que rebasa la estrictamente [ucrativas, pecuniarias o en especie, para abrirse o aspectos en
general personales del agente piblico y que dice as: “El interés personal del agente piblico engloba toda ventaja para si mismo/a o
favor de su familia, parientes, amigos y personas allegadas, o de personas u organizaciones con las que tenga o haya fenida relaciones
de negocios o politicas. Engloba igualmente toda obligacién financiera, o civil a la que el agente publico esté sujeto”. {articulo 13.2) {El
fexto que manejamos esid en francés, pero la traduccién del mismo se puede encontrar en P. GARCIA MEXIA los conflictos de intere-
ses..., citado con anterioridad).

Merece, igualmente destacarse que la OCDE adopté en junio de 2003 una Recomendacién que contiene las directrices para gestio-
nar los conflictos de intereses en la Administracion Poblica (OECD “Guidelines for Managing Conflict of Interest in the Public Sector”) y
que se puede encontrar en hitp://www.oecd.org

49. R, BUSTOS GISBERT, “La corrupcién de los gobernantes: responsabilidad polifica y responsabilidad penal, La corrupcisén: aspec-
tos juridicos y econdmicos, op. cit., 2000, pags. 33 a 38. ,

50. F. LAPORTA “La corrupcion politica”, en La corrupcién politica, op. cit, 1997, pags. 27-32; N. LOPEZ CALERA “Corrupcién, &fi-
cay...”, en la corrupcidn politica, op. cit. 1997, pégs. 132y ss.

51. El Informe Nolan sobre las normas de conducta en la vida poblica se encuentra publicado por el INAP. Documentos INAP, n2 9,
octubre de 1996. Sobre el Informe Nolan, resulta de interés, L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, “Reflexiones de urgencia sobre el ‘Infor-
me Nolan'”, Revistar Aragonesa de Administracién Poblica, nom. 11, diciembre 1997, pags. 149-163 y M. MARTINEZ BARGUENO, “Etj-
ca, corrupcién y funcion pblica”, Actualidad Administrativa, julio-agosto 2000, ref. XLV. Con carécter general, véase J. GONZALEZ PE-
REZ, la ética en la Administracién publica, Civitas, Madrid, 29 ed., 2000, que considera que la corrupcion es uno de los més graves
atentados a la Fica en que puede incurrir un servidor publico, aunque no sea el tnico, pag. 35; J. RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, “La
éfica en la modernizacién de las Administraciones Poblicas”, Actualidad Administrativa, 1999, ref. IX; también de este mismo autor “Los
principios éficos en el proyecto de Estatuto bésico de la funcién publica”, Actualidad Administrativa, nom. 38, 1997, ref. LI,

52. “El denominado ‘déficit de confianza’ ha venido alimentado por escandalos muy aireados por los medios de comunicacién, que
abarcan desde actos indebidos de los funcionarios hasta casos de auténtica corrupcion”, OCDE, La ética en el servicio publico. Cuestio-
nes y prdcticas actuales, Ministerio de Administraciones Publicas — Ministerio de la Presidencia, Madrid, 1997, pag. 27.
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exportadoras de esos Estados una ventaja desleal,
tanto respecto de los competidores orientados al
mercado nacional como respecto de las empresas
de otros Estados miembros en los que no se auto-
rice dicha desgravacién33. La Ley estadounidense
sobre Practicas Corruptas Internacionales de
1977 (Foreign Corrupt Practices Act), en cone-
xién con la seccién 162 Internal Revenue Code,
excluye expresamente a las empresas norteameri-
canos asi como a cualquiera de sus filiales la
posibilidad de deducir fiscalmente los pagos rea-
lizados en calidad de clientes, socios o consumi-
dores a funcionarios de Gobiernos extranjeros
cuando los mismos sean ilegales34. En el mismo
sentido se manifesté la Recomendacion del Con-
sejo de la OCDE relativa a la deducibilidad tribu-
taria de los sobornos a funcionarios piiblicos ex-
tranjeros en transacciones comerciales de
cardcter internacional.

A pesar de lo dicho, hay que concluir este apar-
tado afirmando que tras la Recomendacién de la
OCDE de 1996 y la Comunicacién de la Comisién
de 1997, todos los Estados miembros de la Unién
Europea que todavia permitfan o toleraban la des-
gravacién fiscal de los sobornos a funcionarios
ptblicos extranjeros han modificado su legisla-
cién con objeto de prohibir esta posibilidad3s.

7.° Excluir la participacidn en procedimientos
de contratacién ptiblica a aquellos agentes econd-
micos condenados por delitos relacionados con la
corrupcion.

La contratacién publica es uno de los sectores,

e

es por ello que las medidas preventivas contra 1a
corrupcién debieran centrarse, igualmente, en es-
te campo, y no sélo por la importancia econémica
que este sector tiene para la economia europea
(los contratos publicos representan aproximada-
mente el 14% del PIB de toda la Unién Euro.
pea’?), sino también porque una de las quiebras
de la confianza en lo publico tiene mucho que ver
con la contratacién publica.

La vigente normativa europea sobre contrata-
cién publicas8 obedece a la idea de establecer
unas normas comunes que disciplinen la fase de
formacién de los contratos piblicos —prepara-
cién y adjudicacién—, con el fin de garantizar, asi,
el respeto a los principios de transparencia, con-
currencia y no discriminacién que deben regir la
institucién contractual.

Pues bien, de acuerdo con estos principios —y
con la base en el interés piblico que esta presente
en todo el proceso de la contratacién—, la Admi-
nistracién tiene que seleccionar al coniratista a
través de determinadas actuaciones procedimen-
tales (procedimientos de adjudicacién abierto,
resiringido y negociado), y en virtud de una serie
de requisitos de capacidad, solvencia y ausencia
de prohibiciones de contratar, que determinan la
idoneidad de todo licitador que pretende conver-
tirse en contratista de la Administracién3?,

Es en el momento de la seleccién del contratis-
ta donde se produce el mayor nimero de irregula-
ridades60 y debiera ser también en este momento
donde se regulasen las medidas que permitan la

D o ¢ tr in a

publica, de aquellos agentes econémicos que hu-
bieren perpetrado delitos relacionados con practi-
cas corruptasél.

A este respecto debe tenerse en cuenta que las
Directivas comunitarias sobre contratacién puabli-
ca recogen, bajo el epigrafe “criterios de seleccion
cualitativa”: que podrd ser excluido de la partici-
pacién en el contrato todo contratista: ¢) que ha-
va sido condenado en sentencia firme por cual-
quier delito que afecte a Ia moralidad profesional
del contratista’®?, lo cual incluye a la corrupcién.
No obstante, se prevén cambios legislativos en
breve, puesto que, entre las Directivas en proceso
de elaboracién se encuentra la Propuesta sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudica-
cién de los contratos publicos de suministro, de
servicios y de obras®? que, ademas de refundir la
legislacién comunitaria relativa a la contratacién
piblica en un solo texto4, refuerza los instru-
mentos para combatir la delincuencia organizada,
la corrupcién y el fraude, al introducir, entre los
citados criterios de seleccién cualitativa, un nuevo

apartado que prevé la exclusién obligatoria, por
un periodo de cinco afios, de la participacién en el
contrato de operadores econémicos que hayan si-
do condenados por sentencia firme por determi-
nados tipos delictivos, entre los que se encuentran
la participacién en una organizacién delictiva, el
fraude, el blanqueo de capitales y también la co-
rrupcionsds 66,

También debe destacarse que, con un conteni-
do practicamente idéntico al que acabamos de
sefialar, el art. 93 del Reglamento 1605/2002 del
Consejo, de 25 de junio de 2002, por el que se
aprueba el Reglamento [inanciero aplicable al
presupuesto general de las Comunidades Euro-
peas®?, excluye de la participacién en un contra-
to a aquellos candidatos o licitadores:

“e) que hayan sido condenados mediante sen-
tencia firme, con fuerza de cosa juzgada, por frau-
de, corrupcidn, participacién en una organizacién
delictiva o cualquier otra actividad ilegal que su-
ponga un perjuicio para los intereses financieros
de las Comunidades”.

establecido para la contratacién poblica de las obras « realizar en dicho organismo, abusando del sistema de adjudicacién directa, De
esta forma crecidio personalmente, con carécter previo a la formalizacién de los expedientes de contratacién, fas adjudicaciones de obras
de la Guardia Civil, que se convertian en una simple cobertura de una decisién ya adoptoda de antemano, exigiendo como contrapres-
tacion o las empresas constructoras, el pago de una comisién de un tanto por ciento del imporie de la adjudicacién.

61. La Comunicacion COM (97) 192 final, de 21 de mayo de 1997, sobre una politica de la Unién en materia de lucha contra la co-
rrepcion (pég. 10) y el Plan de Accién para luchar contra la delincuencia organizada, adoptado por el Consejo Europeo de 28 de abril

llamémosle sensible, a las précticas corruptasso; exclusién en los procedimientos de contratacién

53. Comunicacién a la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo sobre una politica de la Unién en materia de lucha contra la cor
rrupeidn, COM (97) 192 final, de 21 de mayo de 1997. . .

54. Chr. M2.J., VELARDE ARAMAYO, “Corrupcién y transparencia en el dmbito financiero internacional”, La corrupcidn: aspectos ju-
ridicos y econémicos, op. cit., 2000, pég. 61.

55. Vid. Comunicacién de la Comisién Una politica comdn de la UE contra la corrupcién, COM (2003), 317 final, de 28 de mayo de
2003, pag. 17.

56. En%sta misma idea se manifiestan autores como L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER “Lo poblico y la accién administrative: el fan-
tasma de la corrupcion”, op. cit., pag. 82; tumbién R. RIVERO ORTEGA “Insfituciones juridico-administrativas y prever)cién de la co-
rrupcién”, op. cit., pag. 42: “Dada la envergadura del volumen de recursos que se maneja en este sector, y su incidencia sobre el fun-
cionamiento del sistema econémico, es indiscutible que estamos ante una pieza bésica de lo regulacién preventiva del fantasma de la
corrupcion”.

57? Dato exiraido del Informe presentado por la Comisian de Asuntos Econémicas y Monetarios del Parlamento Europeo a la Propuesta
de Directiva sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los coniratos pblicos de suministro, de servicios y de obras.

58. Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de con-
tratos piblicos de servicias (DOCE L, n.2 209, de 24 de julio de 1992); Directiva 93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, so*
bre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de contratos poblicos de suministro (DOCE L, n.2 199, de 9 de agosto de 1993);
Directiva 93/37/CEE del Consejo de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos
poblicos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de las telecomunicaciones (DOCE 1, n.2 199, de 9 de agosto de
1993),

59. No nos referimos nicamente a la Administracién de carécter ferritorial, sino @ todos los poderes adjudicadores obligados al cum-
plimiento de la normativa contractual. )

60. Ejemplos de lo dicho, en nuestro pafs los encontramos en el Caso Ollero y Caso Urralbury; sin embarge, por su franscepdencm a
la opinién publica, el ejemplo mas claro es el Caso Roldén pues, come manifiestan los hechos probados de la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 21 de diciembre de 1999, durante su mandato como Director General de la Guardia Civil adulterd &l mecanismo legalmente
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de 1997 (DOCE C, n.? 251, de 15 de agosto de 1997, apartado decimotercero) sugerian estas medidas como una de las posibles he-
rramienfas preventivas contra la corrupcién,

d62. Articulo 29 de la Directiva 9$2/50/CEE; arficulo 20 de la Directiva 93/36/CEE y articulo 24 de la Directiva 93/37 /CEE [antes ci-
tadas).

63. Propuesta de Directiva del Parlomento Europec y del Consejo sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los
contratos piblicos de suministro, de servicios y de obras, COM {2002} 236 findl, (DOCE C, n.2 203 E, de 27 de agosio de 2002).

64. A salvo, claro estd, de los contratos realizados en los llamados sectores especiales —agua, energia, transportes y servicios posta-
les— que tienen una regulacién independiente en la Propuesta de Directiva COM (2000) 276 final/2, (DOCE C n.2 29°E, de 30 de ene-
ro de 2001 y su Propuesta modificada COM (2002) 235 final (DOCE C n.2 203 E, de 27 de agosto de 2002),

85. El art. 46 de la Propuesta modificada de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre coordinacién de los procedimien-
tos de adjudicacian de los contratos publicos de suministros, de servicios y de obras COM (2002) 236 final (DOCE C, n.2 203 E, de 27
de agosto de 2002): “Quedara excluido de la participacion en un contrato pblico todo aquel candidato o licitador que haya sido con-
denado en sentencia firme, de la que tenga conocimiento el poder adjudicador, por uno o varios de los mativos que a confinuacién se
enumeran:

a) Participacién en una organizacién delictiva, tal y como se define en el apartado 1 det arficulo 2 de la Accién Comin de 21 de
diciembre de 1998,

b} Corrupcién, tal y como se define, respectivamente, en ¢l arficulo 3 del Acto del Conssjo de 26 de mayo de 1997 y en el apar-
tado 1 del articulo 3 de la Accion Comin de 22 de diciembre de 1998,

<} Fraude, segin el articulo 1 del Convenio relativo a la proteccién de los intereses financieros de las Comunidades Europeas, es-
tablecido por Acto del Consejo de 26 de julio de 1995.

d) Blanqueo de capitales, tal como se define en el articulo 1 de la Directiva 91/308/CEE del Consejo, de 10 de junio de 1991, re-
lativa o la prevencién de la ufilizacien del sistema financiero para el blanqueo de capitales, modificada por la Directiva
2001/97/CEE del Parlamento Europeo y del Consejo de 4 de diciembre de 2001,

66. Por lo que concierne a este tipo de medidas, el Comité de las Regiones considera muy positiva la propuesta de la Comision para
endurecer la lucha contra las actividades delictivas de los operadores econémicos, pues en propias palabras del Comité, “no se debe per-
mitir l participacion en los procedimientos de adjudicacion piblica de operadores informales”. Dictamen del Comité de las Regiones o
la Propuesta de Directiva sobre coordinacién de los procedimientos de acﬁudicccién de los contratos poblicos de suministro, de servicios
y de obras [DOCE C, n.2 144, de 16 de mayo de 2001).

87. DOCE L, n.2 248, de 16 de septiembre de 2002,
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Por su parte también, y haciendo una breve re-
ferencia a la legislacién espafiola sobre contrata-
cién publica, el Texto refundido de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Ptblicas, aprobado
por Real Decreto 2/2000, de 16 de junio, recoge
una previsién similar en su articulo 20.2)68, cuan-
do prohibe contratar con las Administraciones
Piiblicas a quienes hayan “sido condenadas me-
diante sentencia firme por delitos de falsedad,
contra el patrimonio y contra el orden socioeco-
noémico, cohecho, malversacién, trafico de in-
fluencias, revelacién de secretos, uso de informa-
cion privilegiada, delitos contra la Hacienda
Piblica y la Seguridad Social, delitos contra los
derechos de los trabajadores o por delitos relati-
vos al mercado y a los consumidores”.

8.° Establecimiento de listas blancas y negras
para identificar empresas, funcionarios, banque-
ros, abogados u otros prolesionales, sospechosos
o condenados por corrupcion®®. En relacién con
la herramienta anterior, la elaboracién de estas
listas facilitaria la aplicacién de medidas tales co-
mo las prohibiciones de participacién en una lici-
tacién publica, de obtencién de subvenciones, etc.
Junto a ello y con cardcter general las empresas
involucradas en corrupcién deberdn soportar me-
didas confiscatorias de los instrumentos del delito
y otras de ganancias ilicitas, publicacién de la sen-
tencia condenatoria o difusién de estas noticias en
los medios de comunicacién70,

También se contempla la negativa de visados,
como ha hecho Estados Unidos respecto de mds
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de treinta funcionarios corruptos de Paraguay,
Guatemala y Nicaragua; pero no deja de resultar
si no cinico cuando menos irénico que en multi-
ples ocasiones Estados Unidos no ha dejado en-
trar a personas corruptas pero sf a dinero corrup-
to por medio de banqueros que actian como
complices.

9.° Perfeccionar la exigencia de responsabilj-
dad civil, tanto a servidores piiblicos como a
empresas implicadas en corrupciéni!. Precisa-
mente, la ya citada Convencidn civil sobre la co-
rrupcidn, aprobada por el Consejo de Europa el
4 de noviembre de 1999, contempla acciones ci-
viles a los Estados, dirigidas a reclamar la in-
demnizacién de los dafios materiales emergen-
tes, el lucro cesante y los perjuicios morales,
causados por los agentes publicos en el ejercicio
de sus funciones.

10.° Reformar el ordenamiento juridico mercan-
til a efectos de paliar los fraudes y abusos generali-
zados aprovechando la “desmaterializacién” de las
modernas transacciones contemporéneas, caracte-
rizadas por sustituir el dinero como medio de pago
por titulos valores, 6rdenes electrénicas internacio-
nales (brokers on line) que, sin demasiadas exigen-
cias informativas, mueven permanentemente las
inversiones y desinversiones de montantes fabulo-
sos, dificultando el origen y seguimiento del dinero,
Contrarrestar esta situacién pasa por la prohibi-
cion de los pagarés al portador y del anonimato en
el cobro de cheques y drdenes bancarias, asi como
la obligacién de formular cuentas anuales y deposi-

68, Este Real Decreto trae origen en la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Pablicas. En la elabora-
cién parlamentario de esta Ley —concrelamente en el Proyecto de ley del afio 1992 y despuss en el afic 1994— se puso de manifiesto,
en numerosas ocasiones, la necesidad de garantizar una mayor transparencia en el émbito de la contratacién piblica, y asi se recono-
cia que “este proyecto de ley -—creo que es algo evidente para todos— deberfa tener en su frontispicio dlgo esencial, algo que esté hoy
en dia en la sociedad y que la sociedad reclama de esta Camara: la lucha contra la corrupcion”, BALTASAR ALBESA (BOCG, Diario de
Sesiones del Congreso de los Diputados, IV tegislatura, n.® 237, de 10 de diciembre de 1992). Hasta tal punto esta afirmecién fue cier-
ta, que la doctrine llegé @ enumerar la lucha contra la corrupcién como uno de los motivos de la Lay, vid., J.A. SANTAMARIA PASTOR,
Principios de Derecho Administrativo, Volumen Il, Centro de Estudios Ramén Areces, 2.% ed., Madrid 2000, pag. 192; R. PARADA VAZ-
QUEZ Derecho Administrativo, Parte General, 13.2 ed., Madrid 2002, pag. 270; J.A. MORENO MOLINA Nuevo régimen de contrata-
cién administrativa, Comentarios al Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas tras el RDleg. 2/2000, de
16 de junio, La Ley, Madrid, 2.2 ed. 2000, pag. 35; J.A. RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ “Sobre la reforma de la Ley de Contratos de las
Administraciones Poblicas”, La Ley 2000-3, quien manifiesta que “el proceso de elaboracién y aprobacién de esta Ley estuvo presidido
por la urgencia de adoptar medidas que permitiesen un control més estricto en Ja contratacidn piblica, bajo la presion de los maltiples
casos de corrupcion”.

9. Tal y como se propuso en la Cumbre de Manterrey; dichas listas contenidas en ficheros automatizados poblicos, a través de un in-
tercambio de informacién, con limife del respeto a determinados derechos fundamentdles y bajo pardmetros de proporcionalidad y sub-
sidiariedad.

70. En el dmbita pendl, el articulo 127 CP espafial ha ampliado las medidas de comiso con relacion a las ganancias obtenidas de la
perpetracién de cualquier delito o falta dolosos. La importancia de lus medidas de comiso para la lucha contra la delincuencia fue pues:
fa de relieve en el Cansejo de Tampere celebrado el 15y 16 de octubre de 1999; e incluso en ef Corpus luris de disposiciones penales
para la proteccion de los intereses financieros de la UE, se contempla como una pena.

71. Sobre ello, P.T. NEVADO BATALLA MORENO “Responsabilidad de los servidores publicos: rendimiento como garantia a la lega-
lidad de la actuacion poblica”, La corrupcién: aspectos juridicos y econémicos, op. cit, 2000, pégs. 45-50. En esta materia, el articula
146 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Poblicas y del Procedimiento Administrative
Comim, se ha modificade por Ley 4/1999, de 13 de enero.
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para desincentivar al contraste de motivaciones
derivado de un célculo econométrico coste-benefi-
cio?5. Junto a ello, debe estudiarse detenidamente
sobre la conveniencia polftico-criminal de ampliar
el circulo de sujetos activos; por ejemplo, en el de-
lito de cohecho, no sélo a funcionarios en sentido
estricto sino también a particulares que, aun no
siendo formalmente funcionarios, ejercen de he-
cho funciones piblicas en empresas estatales mo-
nopélicas; esto estd presente muy especialmente
en los procesos de privatizacién material o en la
gestion, puesto que en numerosos casos el Estado
ostenta de algin modo la gestioén, el control, su-
pervisién de un servicio piiblico prestado por una
empresa privada por medio de conciertos, conce-
siones o arrendamientos?; por eso estos procesos
quizds merezcan la necesidad de una adaptacién
del Derecho penal. Incluso se ha contemplado la
figura del cohecho en el sector privado?7.

En esta direccién se ha pronunciado la OCDE en
el Convenio contra la corripcidn de agentes piibli-
cos extranjeros en transacciones comerciales inter-
nacionales de 21 de noviembre de 199778, cuyo
acierto mds sobresaliente reside en la importancia
de colmar una laguna generalizada en las legisia-
ciones penales nacionales (asi como en la Conven-
cién General de la UE relativa a la lucha contra la
corrupcién en la que estdan implicados funcionarios

tarlas en el Registro mercantil, previo levantamien-
to del velo de las personas juridicas?2.

11.° Previsién de medidas legales gubernativas,
asistenciales, institucionales de orientacién victi-
moldgica, tendentes tanto a paliar los perjuicios
causados por episodios de corrupcién o extorsién
efectiva a los particulares cuanto contribuir a re-
sistir o denunciar tales hechos. Asi, la legislacién
italiana en materia de extorsién y chantajes ejer-
cidos contra comerciantes puso en marcha en
1992 el Fondo de sostenimiento para las victimas
de chantajes a favor de quienes en el ejercicio de
sus negocios se hayan negado a las demandas de
dinero o sobornos. También en Estados Unidos se
crea en 1990 la New York State Organized Crime
Task Force, para evitar la corrupcién y coacciones
que sufren las empresas de la construccién (ame-
nazas con causar retrasos en las obras, retribu-
cién de trabajos que en realidad no se han llevado
a cabo, pago de cantidades a sindicatos para que
garanticen un desarrollo rapido y sin incidentes
de las obras, acuerdos ilegales entre empresas en
procesos de adjudicacién, etc.)?3.

12.° Castigo efectivo a politicos y funcionarios
nacionales, extranjeros o internacionales que par-
ticipan en actos de corrupcion™, bajo la idea de
que las sanciones impuestas no sélo se cumplan,
sino que ademads sean lo suficientemente gravosas

72. F. CARBAJO CASCON, “Aspectos juridico-mercantiles de la corrupcién”, La corrupcién: aspectos juridicos y econémicos, op. cif,
2000, pags. 55-60.

73. Sobre ello, PAPA, M., “La nouvelle législation italienne en matiére de criminalité organisée”, Revue de Sciences Criminelles et de
Droit Pénal Comparé 1993, pag. 737; y H.J. SCHNEIDER “Recientes investigaciones criminolégicas sobre la eriminalidad organizada®,
Revista de Derecho Penal y Criminologia, 1993, pag. 736.

74. Con una referencia expresa, vid., articulo 19 del Convenio ONU Anticorrupcién. Alguna corriente doctrinal apuesta por la con-
veniencia politico criminal de exasperar lu responsabilidad criminal en esta materia, anticipande lo incriminaciéon al denominade dmbi-
to previo, equiparacién punitiva de la tenfativa y la consumacién, e incluso mantener un concepto unitario de autar a efectos punibles.

75. Sobre este particular, G. PECES BARBA “La corrupcién en las instituciones y en la sociedad civil”, op. cit. pég. 27 “{...} pueden
existir aplicaciones de técnicas econdmicas, como las técnicas del célculo de costes, que es una téenica que puede ser y que de hecho es-
16 siendo muy utilizada en la valoracién de las ventajas de la corrupcion o través del céleulo de costes. Esto se praduce cuando hay una
relacién de maximizacién que se produce con la utilidad personal que se obtiene de los beneficios econémicos de la corrupcién y sus cos-
tes morales y juridicos. En muchos casos estos costes son nulos (...}, Por consiguients, el célcule de costes en estos supuestos ha sido fa-
vorable a los que se han arriesgado a hacer la corrupeién. En otros casos, hay bajas posibilidades de sancién, y en atros sanciones muy
pequefias”,

76. 1. VALELE ALVAREZ, “Reflexiones sobre los conceptos pendles de funcionario pablico, funcién piblica y personas que desempe-
fian una funcién poblica”, Cuadernos de Politica Criminal, n.2 62, 1997, pags. 471 y ss.

77. la ley portuguesa 108/2001, de 28 de noviembre, modificé ef Codigo penal en materia de tréfico de influencias y corrupcién,
creando dos nuevos fipos penales —corrupcién penal y corrupcién administrativa— “en el sector privado” (articulos 41, B'y C). Sin em-
bargo, como sefiala A. NIETO MARTIN, atn resulta exirafio para nuestro Derecho penal tradicional tipificar la figura de la corrupcion
privada, cfr., “La corrupcién en el sector privado (reflexiones desde el ordenamiento espaiiol a ot luz del Derecho comparado}?’, Revista
Penal, n.2 10, 2002, pag. 55 y ss., apuntando que el Derecho comparado aborda esta problemética desde la éptica del Derecho del fra-

ajo y con relacién a la tutela de la competencia desleat, con una finalidad preventivo-general de sancionar los comportamientos perju-
diciales y las ineficiencias econémicas generadas en el mercado para los administrados o consumidores, Pero, a juicio de este autor, la
simple eficiencia del mercado o las reglas de fa buena fe que deben presidir fas relaciones comerciales no alcanzan el suficiente grado
de importancic para ser bienes juridico penales (pégs. 56-59). Sobre esta materia, recientemente, J.L. DE LA CUESTA ARZAMENDI e .
BLANCO CORDERO, “Los nuevos delitos de corrupcién en las transacciones comerciales internacionales”, Revista de Ciencias Penales,
vol. 4, 2001-2002, pags. 9-31.
78. En vigor desde el 15 de febrero de 2002.
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de las Comunidades Europeas o de los Estados
miembros de la UE (DOCE C, n.° 195, de 25 de ju-
nio de 1997), tendente a proteger intereses finan-
cieros de las CEE asi como en el sector privado), al
sancionar ahora la corrupcién de agentes o funcio-
narios publicos de otros Estados o de organizacio-
nes internacionales, puesto que numerosos fondos
comunitarios destinados a la cooperacién interna-
cional o a la ayuda al desarrollo son administrados
por funcionarios de terceros Estados o incluso de
ONG?79, La adhesién de Espafia a esta normativa el
30 de noviembre de 1999 obligé a introducir en el
Cédigo penal, por medio de LO 3/2000, de 11 de
enero, el articulo 445 bis que tipifica el delito de co-
rrupcién de agentes publicos extranjeros en las
transacciones comerciales internacionales. Desde
luego, puede contribuir a una aproximacion de las
distintas legislaciones y resolver problemas de do-
ble incriminacién en asuntos de extradiciéns0.

B. Medidas educativas, culturales y pedagégicas

Con una simple ojeada a la realidad actual, cual-
quier profano en la materia calificarfa a las medi-
das legales de orden administrativo y penal tan
necesarias como insuficientes para acabar con la
lacra de la corrupcién. Consecuentemente, ade-
mis de las actuaciones legislativas, se hace nece-
sario potenciar la implicacién de la sociedad civil
y estimular a los ciudadanos a la prictica de com-
portamientos propios de una ética valorativa, soli-
daria o comunitaria, insistiendo en terapias pibli-
cas pedagdgicas, campafias educativas y de
concienciacién social e interiorizacién en valores
de honradez, sin descuidar el dificil aspecto de la
redistribucién de oportunidades sociales8!. Todo
ello ademads, servird para legitimar el sistema de-
mocratico y los principios que lo sustentan.

Estas estrategias resultan muy interesantes si
tenemos en cuenta la intima vinculacién que man-
tienen las practicas corruptas con las concepcio-
nes culturales y las valoraciones geoantropolégi-
cas en una comunidad y un tiempo histérico
determinado; dicha conexién ha sido uno de los
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signos maés caracteristicos que ha rodeado a las dj-
versas mafias italianas, a las triadas chinas o a log
cérteles colombianos de narcotraficantes.

La presién de la opinién piblica puede servir
también de adecuado control social informal para
la exigencia de responsabilidades politicas, en or.
den a que las actuaciones de nuestros representan-
tes estén presididas por la legalidad y, en definiti-
va, para alcanzar una “moralizacién comun de Ia
vida politica”, una democratizacién material, real-
mente vivida, sin necesidad de mayores amenazag
normativas82. Una clase dirigente ejemplar es un
buen espejo de referencia sobre el que se puedan
reflejar cédigos morales de actuacién, consistentes
a veces en imagenes muy simples pero, al mismo
tiempo, muy pldsticas: no asignarse dietas despro-
porcionadas, ni costear con fondos piiblicos estan-
cias de lujo asidtico para celebrar una reunién de
trabajo, no abusar del uso de coches o residencias
oficiales para pasar las vacaciones familiares, etc.

Este mismo esquema de remoralizacién de la
sociedad civil como antidoto frente a la corrup-
cién puede trasladarse a distintos sectores profe-
sionales, de la economia privada y empresarial,
asumiendo voluntariamente la adopcién de medi-
das corporativas de autorregulacidn®?, cédigos
éticos de autocontrol con la participacién de agen-
tes privados y representantes estatales, basados en
el principio de lealtad, confianza y respeto a las
normas del mercado, y a una actuacién transpa-
rente que evite ademds empafiar el prestigio y la
imagen de un determinado sector.

C. Medidas de orden procesal-penal: apro-
ximacién de las legislaciones de los distin-
tos Estados e intensificacién de la coope-
racién judicial y policial

1.° Revisién de las estructuras del Derecho

penal y procesal cldsico.

La lucha contra la delincuencia contemporénea
sittia al Derecho penal ante importantes desaffos,

frente a los cuales los instrumentos clésicos de
neutralizacién del delito aparentan un cierto ca-
rhcter obsoleto. 8in embargo, bajo el pretexto de
conseguir una mayor eficacia (en numerosas oca-
siones mas ficticia que real), los tiltimos tiempos
son testigos de una excesiva expansién penal que
redunda en una peligrosa injerencia en las liberta-
des fundamentales de los ciudadanos. Frente a
ello, hemos de abandonar posiciones unilaterales
a favor de planteamientos que concilien las ten-
dencias preventivistas y garantistas; en cualquier
caso, no podemos aceptar los intentos de colmar
un déficit de seguridad por un déficit democrati-
co, a diferencia, precisamente, del talante exage-
radamente autoritario y represivo de algunas re-
formas procesal-penales promulgadas en el
Derecho comparado a partir de la década de los
afios ochenta y noventa; por ejemplo, se han pro-
ducido profundas revisiones sectoriales del mode-
lo de persecucién penal tradicional dando entra-
da, en el fondo, a un procedimiento excepcional
cuando el objetivo se dirige a desmantelar tupidas
redes de corrupciénd4, Se intenta de este modo fa-
cilitar la investigacién, el esclarecimiento y casti-
go de esta fenomenologfa criminal novedosa,
enormemente compleja y con entramados inter-
nacionales que hacen casi inaccesible la averigua-
cién del crimen y de sus autores, lo que obliga a
recurrir a cualesquiera de las modernas técnicas
de obtencién de pruebas: interceptaciones de co-
municaciones, cdmaras de videovigilancia, entre-
ga vigilada de droga, la figura del agente encu-
bierto y provocador, etc.85,

2.° Revision del principio de territorialidad, co-
ordinando a nivel internacional una eficaz perse-
cucién de delitos cometidos en el extranjero o de
delincuentes refugiados en terceros paises. De
acuerdo con este planteamiento, se han ratificado
diversos Convenios sobre procedimiento de extra-
dicién: el simplificado de 1995 y el europeo, fir-

mado en Dublin en 1996, que tratan de atenuar la
contradiccién existente entre la idea permanente
de potenciar un espacio europeo sin fronteras fisi-
cas ni técnicos y seguir manteniendo los inconve-
nientes y las limitaciones que presenta el principio
de territorialidad, al menos en lo que supone de
freno para la creacion del tan ansiado “espacio ju-
dicial europeo”, contemplado ademads en el Titulo
VI del Tratado de Amsterdam, sobre la base de su
articulo 29.

Un paso interesante en esta direccién lo consti-
tuye el mandato europeo de detencién y entrega
—conocido coloquialmente como Euroorden—
aprobado por el Consejo de Europa el 13 de junio
de 200286, que serd plenamente efectivo a partir
del 1 de enero de 2004, si bien una serie de paises,
entre los que se encuentran Espaiia, Alemania,
Reino Unido, Portugal, Bélgica o Luxemburgo,
han asumido el compromiso de adelantar un afio
su entrada en vigor8?. La Euroorden descansa so-
bre un procedimiento simplificado de entrega, ba-
sado en la confianza reciproca, entre autoridades
judiciales respecto de condenados o procesados
pertenecientes a alguno de los Estados miembros;
tendrd un dmbito de aplicacién de mds de treinta
y dos infracciones penales consideradas graves o
muy graves, castigadas con penas superiores a
tres afios de prisién; entre otras, delitos de co-
rrupcion, fraude, blanqueo, extorsién de fondos,
sobornos, estafa, inmigracién clandestina, etc.88.

Precisamente, también con el apoyo que permi-
te el articulo 29 del Tratado de Amsterdam, en
aras a reforzar la cooperacion judicial y policial
en relacion con tales delitos, perseguidos ahora
por la Europol, y dado que el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas carece de compe-
tencias penales, en el Consejo de Tampere, en el
marco del Programa Eurojust8?, se ha propuesto
crear la figura de un Procurador General Europeo
independiente, que tenga facultades para instar la

84, Manifestaciones de esta indole, permitiendo intervenciones ante meras sospechas o débiles presunciones, se han observado en la

79. CARRERA HERNANDEZ, “La persecucién penal de la corrupcion de la UE”, Cooperacién Juridica Internacional, op. cit., 2001,
pég. 216. Este avance es contemplado también, con acierto, por la Convencidn penal contra la corrupeisn, en el seno del Consejo de
Europa de 1999.

80. En 1999, el FMI recoge el llamado Cédigo de buenas précticas de transparencia en politica monetaria y de funcionarios.

81. El articulo 3 de la Convencién Interamericana contra la Corrupcién de 1996, alude a fortalecer el “correcto, honorable y adecua-
do cumplimiento de las funciones poblicas”.

82. N, LOPEZ CALERA, “Corrupcién, éfica y democracia...”, La corrupcién politica, op. cit., 1997, pag. 126, tiulando este apartedo
de su trabajo “menos corrupcién: la democratizacién no juridica”.

83, A. CORTINA ORTS, “Etica de la sociedad civil sun antidoto contra la corrupcion?, La corrupcién politica, op. cit,, 1997, pags. 253
y ss., especialmente pdg. 264; también de esta misma autora, “La regeneracién moral de la sociedad y de la vida politica”, Corrupcion
y éfica, op. ¢it., pbg. 35, “Si los ciudadanos no nos convencemos de que hay determinados modos de conducta que valen la pena por si
mismos (...} no hay leyes, controles y sanciones en el mundo capaces de resolver el problema®.

64

legislacién antimafia italiana desde 1982, en Alemania desde 1992 en narmas para la lucha contra el delito y, de forma muy radical,
algunos Decretos presidenciales en Rusia desde 1994 que conceden enormes prerrogativas a los érganos policiales, sin contral judicial,
ante simples sospechas de pertenencia a una banda criminal.

85, Sobre ello, vid., P.M, ROHE Verdeckte Informationsgewinnung mit technischen Hilfsmitteln zur Bekéimpfung der Organisierten Kri-
minalitdt. Zugleich eine rechisvergleichende Analyse der polizeilichen Abhérbefugnisse in den U.S.A., Frankfurt a.M. v ofros, 1998.

86. Se trata de la Decision Marco del Consejo de la Unidn Europea 2002/584/JA, de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de
defencién europea y a los procedimientos de enirega entre Estados miembros {DOCE L, n.2 190, dle 18 de julio de 2002),

87. Por lo que se refiere a Espafia, se han dictado dos leyes para dar cumplimiento a las obligaciones que establece la citada Deci-
sién marco, asf la Ley Orgénica 2/2003, de 14 de marzo, complementaria de la Ley sobre la orden europea de detencién y entrega y
la tey 3/2003, de 14 de marzo, scbre la orden europea de detencién y entrega [BOE n.2 65, de 17 de marzo de 2003), que entraron
en vigor al dia siguiente de su publicacién en el BOE.

88. Sobre ello, vid., recientemente el volumen monogréfico Cooperacion policiol y judicial en materia de delitos financieros, fraude y
corrupcién, ).C. FERRE OLIVE (Ed.), vol. IV, Salamanca, 2003.

89, Creado definitivamente en el Consejo JA/ 28 de febrero de 2002 “para reforzar la lucha contra las formas graves de delincuen-
cia”,
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apertura de procedimientos penales y que actiie
coordinadamente con jueces, fiscales y policias de
cada Estado miembro%, Las conclusiones de di-
cho Consejo de Tampere aprobaron, asimismo,
modernizar los métodos de persecucidn existente;
consagra el reconocimiento mutuo de sentencias,
flexibilizar las normas de extradicién, supresién
del principio de doble incriminacién (articulo 77)
y el de una magnitud determinada minima de la
pena a partir de la cual se permita la entrega del
extraditable.

3.° Articular medidas de proteccién de personas

que denuncian casos de corrupcion y determinar

la obligacion de denunciar el conocimiento de es-
tos hechos. De forma acertada, la Convencién de
Naciones Unidas contra la corrupcién, a la vista
de los resultados positivos que tales Programas
han tenido en el Derecho comparado contempla la
figura del testigo protegido en su articulo 329!. La
finalidad general que anima esta normativa con-
siste en asegurar el anonimato de las declaracio-
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nes, establecimiento de medidas de proteccign
personal y familiar, cambio de identidades, retri-
buciones econémicas, exencién del cumplimiento
de obligaciones penales y civiles, etc.

4.° Potenciar los benelicios penolégicos que per-
miten las figuras del arrepentimiento activo, cay-
sas personales de levantamiento de la pena o las
excusas absolutorias a favor de quien denuncia
hechos de corrupcién®?. Estas figuras dogmaticas
estdn animadas por consideraciones fundamen-
talmente utilitarias y de oportunidad93, pues no
hay duda del importante papel que puede desem-
pefiar el arrepentido que colabora eficazmente
con la Administracion de Justicia para esclarecer
delitos cometidos o prevenir otros planeados en el
futuro y desarticular asi el entramado de redes ile-
pales9.

5.2 Inversién de la carga de la prueba y medidas
antiblanqueo de capitales.

La mayoria de los paises miembros de la Unién
Europea han tipificado el delito de blanqueo de

90. La potenciacién del papel que ha de jugar un Ministerio Fiscal a nivel nacional y europeo totalmente independiente del poder po-

litico es una medida muy recomendable en la lucha contra la corrupci

n: en este senfido, J.C. FERRE OUVE, “Corrupcién y fraude de sub-

venciones”, Fraude de subvenciones comunitarias y corrupcién, a cargo de J.C. Ferré Olivé, Salamanca 2002, pag. 18.

91. En Espaiia, ademas de castigar en el articulo 464 CP el empleo de violencia o intimidacién para influir direcia o indirectamente
en festigos, abogados, procuradores, peritos o intérpretes, se ha promulgada en 1984 la Ley de proteccion de testigos y perifos en cau-
sas criminales. El Consejo de Europa desde 1994 ha adoptado alguna decisién en este sentida al igual que la Resclucién no vinculante
de la UE en 1995 “relativa a la proteccion de testigos en el marco de la lucha contra la delincuencia internacional organizada”. En Es-
tados Unidos, se estima que unos diez mil criminales han sido condenados por los testimonios manifestacos por estos festigos especial-
mente protegidos, comparativamente el doble de sentencias condenatorias que las dictadas en procesos andlogos sin el régimen d:al sis-
fema de proteccién de testigos. Con més amplitud, vid. IGLESIAS RIO, “Panorédmica comparativa que presenta el fenémeno asociativo
criminal en la actualidad”, Las enfidades sin fin de lucro: estudios y problemas, op. cit., 1999, esp. pégs. 119 y ss.

92. Contemplado en la Convencién Interamericana Anticorrupcién de 1996; en la Comunicacién de la Comisién Europea ol Consejo
y al Parlamento de 21 de mayo de 1997 y en la Convencién civil contra la corrupcion de 1999, aprobada por el Consejo de Europa.

93. Y, precisamente, ésta es la razén por la cual crifica el Prof. F. MUNOZ CONDE que la htsqueda unilateral de eficacia “puede lle-
var a convertir la politica de cualquier Estado en un puro pragmatismo y, finalmente, en una cuestién de oportunismo politica”, que se
compadece mal con el principio de legalidad, cfr. “Los arrepentidos en el caso de la criminalidad o delincuencia organizada”, Lo crimi-
nalidad organizada anfe la justicia, F. Gutiérrez-Alviz Conradi (dir.), Sevilla 1996, pags. 144-147. '

94. los Cadigos penales europeos no ofrecen un ratamiento sistematico de estas figuras; dnicamente mantienen disposiciones fradi-
cionales, salpicadas a lo largo de la Parte general {arrepentimiento esponténeo, desistimiento voluntario en la tentativa, reparacion del
dafic, ete.} y en algunos delitos de la Parte especial (delitos contra la salud publica, contra la Administracién piblica, contra el mgdlo
ambiente, efc.). En ltafi, el comportamiento de los pentifi ha merecido importantes beneficios legales penclégicos (sintetizados en el ifer:
prision provisional para “hacer hablar” —arresto domiciliario-puesta en libertad~-), aunque sus declaraciones no hayan sido o sélo ape-
nas eficaces para la obtencién de pruebas en la lucha antimafia, siempre que demuestren haber roto con la asociacién criminal. Estos
medidas contribuyeron a partir de 1992 a detener a més de quinientas personas implicadas en organizaciones mafiosas, en forno ol de-
nominado proceso Tangentopoli, encabezade por los Magistrados milaneses Mani pulite, cfr., ZANCHETTA, P.L., ”Tungentopoh”;.asr‘
mismo, cabe citar en Itdlia la Ley 13 de febrera de 2001 de reforma della disziplina della protezione e del trattamento sanzionatorio di
colaro che collaborano con la giustizia nonché disposizioni a favore delle persone che prestano festimonianza; sobre ello, vid. la mono-
grafia Sequestro. Animafia e Amministrazione Giudiziaria. Consoglic Nazionale dli Dottori Commerzialjsti, Milano 2002. Entre perspec-
tiva politicas y soluciones judiciales”, Corrupcién y Estado de Derecho. El papel de la jurisdiccién, ed. P. Andrés Ibafiez, Madrid 1996,

4gs. 85-86.
P %\ nivel comunitario, después de algunos intentos fracasados anteriores, la presidencia italiana consiguié aprobar en 1996 lo Resolu-
cién del Consejo relativa a los colaboradores con la justicia en el marco de la lucha contra el crimen organizado (DOCE €, n210, 11
de enero de 1997) tratando de crear un estatus particular a favor de Jos “colaboradores”, consistente fundamentalmente en lo "‘ppﬂbﬂ,l,'
dad de no ser perseguidos o condenados, beneficiarse de reducciones de penas o tener un acceso prioritario o la libertad condicional”.
Estas estrategias, no representan desde luego, una solucién milagrosa porque la confesién sélo es un elemento més de prueba pero, por
si sola, no se convierte en un medio probatorio definitivo.

AH

capitales a lo largo de la.década de los afios no-
venta¥; incluso han anticipado el 4mbito de incri-
minacién a las denominadas formas de resolucién
manifestada, actos preparatorios de provocacion,
conspiracién y proposicién para delinquir, tal y
como dispone el articulo 304 CP espafiol.

Fl blanqueo de capitales constituye uno de los
métodos mds caracteristicos destinados a transpa-
rentar los ingentes beneficios econémicos obteni-
dos de las practicas corruptas?. Las libertades de
movimientos de capitales en el marco de la UE,
sumado a la posibilidad de rdpidas transacciones
bancarias electrénicas a nivel internacional acre-
cienta el problema y dificulta al mismo tiempo su
persecucién. Las estrategias de blanqueo permi-
ten al grupo criminal infiltrarse en los circuitos
econémicos con apariencia de total legalidad. Pe-
ro, precisamente, esta necesidad de regularizar los
importantes rendimientos delictivos, abre el cami-
no para rastrear el itinerario de su salida y llega-
da; se convierte en su punto débil, en su talén de
Aquiles?’.

La Unién Europea inicié en 1991 una decidida
campafia de persecucidn antiblanqueo después de
la aprobacién de la Directiva del Consejo de las
Comunidades Europeas “sobre prevencién de la
utilizacién del sistema financiero para el blan-
queo de capitales”, modificada parcialmente por
la Directiva 2001/97/CE con fecha de 4 de diciem-
bre de 200198, Ademds del levantamiento del se-
creto bancario, autoriza el acceso a cuentas co-
rrientes, y determina la obligacién bancaria de

comunicar aquellas operaciones sospechosas de
blanqueo o de identificacién de estos clientes?? y,
después de la modificacion de 2001, tales deberes
se amplian a otras determinadas actividades y
profesiones no estrictamente [inancieras que se
consideran “vulnerables” a las pretensiones de los
blanqueadores de capitales; entre ellas se incluyen
interventores de cuentas, agencias inmobiliarias,
notarios, profesionales del Derecho que efectian
operaciones financieras, asesores fiscales, tratan-
tes de piedras y metales preciosos, marchantes de
arte, transportistas de fondos o gerentes de casi-
nos. Estas Direclivas catalogan asimismo indica-
dores que fundan la sospecha en el blanqueo de
dinero, la clase de documentos y el tiempo que
han de conservarse as{ como el modo de acceso
central a las informaciones!00,

Uno de los mayores problemas que entrafia la
persecucién del delito de blanqueo de capitales y
del opaco entramado que rodea a la corrupcioén en
general, reside en su elevada dificultad probatoria.
Para paliar esta situacién y con una perspectiva
unilateral de busqueda de eficacia, son numerosos
los ejemplos legislativos recientes que contemplan
la inversion de la carga de Ia prueba o la introduc-
cién de presunciones de culpabilidad ante vagas
sospechas o indicios no muy sélidos que natural-
mente menoscaban el principio de culpabilidad y
de presuncién de inocencial0!; se ha producido asf
el abandono de algunos de los postulados garantis-
tas que tradicionalmente se venfan considerando
incuestionables, descalificados ahora por ser exce-

95, Estados Unidos inicié ya en 1970 las primeras versiones en este sentido @ través de la legisiacion RICO (Racketeer Influencied and
Corrupt Organizations Acf).

96, Las cifras que manejan las distintas fuentes consultadas no son verdaderamente coincidentes. La valoracién del Fondo de Garan-
fia Internacional en 1997 indica que la criminalidad organizada en sentido amplio mueve una economia anual entre 450 y 750 miles de
millones de délares que necesitan ser blanqueados. La mafia italiana lavé anualmente entre 21 y 24 billones de délares desde 1990.

97. K. KOTTKE Schwarzgeld ~was tun?, Freiburg, Berlin, Miinchen 1997, passim,

98. Directiva 2001/97/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de diciembre de 2001, por la que se modifica la Direciva
91/308/CEE del Consejo relativa a la prevencién de la utilizacién del sistema financiero para el blanqueo de capitales {DOCE L, n.2 344,
de 28 de diciembre).

99. Scbre la conveniencia de estoblecer imperativamente deberes de informacién, preconiractuales o postcontractuales, en el ambito
de los relaciones de Derecho Privado, vid., J.R. GARCIA VICENTE, “Corrupcién y Derecho privado: notas generales”, La corrupcién: as-
peclos juridicos y econémicos, op. cit., 2000, pégs. 51-54.

100. En esta materia, resulta sobradamente conocida la Convencién de Naciones Unidas contra el tréfico ilicito de estupefacientes de
1988 que contempla medidas de comiso, asistencia judicial reciproca y prohibe la invocacion del secreto bancario; en una lines anélo-
ga discurre la Convencién del Consejo de Europa sobre el blanqueo, identificacién y comiso de los efectos econdmicos derivados del de-
lito en 1990, incriminando incluso modalidades imprudentes respecto de quien deberia haber presumido que los bienes sospechasos te-
nian origen delictivo. Se recoge igualmente en el art. 16 de la Convencidn Interamericana Anficorrupcién de 1996.

101. Por esta razén, reconoce H.C. SCHAEFER que las propuestas de inversion de la carga de la pruebe aunque puedan ser eficaces
"los dogméticos lo verén como un pecado mortal procesuﬁpend”, cfr. “Organisierte Kriminalitét aus Sicht der Justiz. Die unterschiedli-
chen Rellen von Polizei und Justiz in unserem rechtsstaatlichen Verfohrenssystem”, Kriminalistik, 1997 n2 11, pag. 30; RISCH, H., “Eu-
ropa und die innere Sicherheit. Ergebnisse eines Forschungsprojektes”, Kriminalistik 1997-2, pég. 84, en relacion con la inferceptacién
de las “ganancios ilegales”; por su parte, K.H. LENHARD considera “imprescindible” legislar en este senfido para hacer frente a la nue-

va cri]rgizolidcd, cfr. “Est ist finf vor zwalf. Zur Organisierten Kriminalitét und ihrer wirksamen Bekémpfung”, Kriminalistik 1989 n.® 4,
pag. .
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sivamente formalistas y hacer impotente al proceso
penal en materia de lucha anticorrupcién!®?, a cos-
ta, claro estd, de hacer “saltar determinados dog-
matismos en nombre de un rudo empirismo”103.

Con un car4cter abierto y meramente ejemplifi-
cativo pero suficientemente ilustrativo de esta ten-
dencia, baste mencionar el contenido del artfculo
28 del Convenio de Naciones Unidas contra la Co-
rrupcién que dispone que “el conocimiento, la in-
tencidn o el propdsito que se requieren como ele-
mento de un delito tipificado con arreglo a Ia
presente Convencién podrdn inferirse de circuns-
tancias fdcticas objetivas” (prueba de indicios);
entre los delitos a los que se refiere esta Conven-
cién se encuentra recogido, en su articulo 23, el
blanqueo del producto del delito,

Otra de las novedades de esta Convencién se di-
rige a la creacién del “delito de enriquecimiento in-
Justd”, obligando al funcionario piblico, agente de
la autoridad o al particular a que demuestre que
los regalos u otros efectos recibidos no guardaban
ninguna relacién con el desempefio de su funcién,
as{ como a aportar una explicacién convincente
del origen licito del espectacular incremento de su
patrimonio, cuando fuera el caso!®4. A nivel inter-
1o europeo, una presuncién de esta naturaleza ha
sido incorporada recientemente al Derecho portu-
gués por Ley 5/2000, de 5 de enerol93; destaca tam-
bién una Ley francesa antiblanqueo de 1996 cuyo
contenido se ha reflejado en el nuevo articulo
222.39.1 CP, tipificando la imposibilidad de de-
mostrar su elevado tren de vida respecto de sujetos
relacionados con el trafico de drogas y blanqueo
de capitales (disposicién andloga a la que ya exis-
tfa en el Ambito del proxenetismo).

deramente los problemas para su inmediata y efi.
caz aplicacién prictica. De un lado, porque se tra.
ta de fenomenologias criminales relativamente ng-
vedosas que plantean importantes desafios a los
instrumentos tradicionales de persecucién del de.
lito. De otro lado, porque nuestra moderma socie.
dad globalizada y del riesgo padece una criminali-
dad igualmente globalizada a la que hay que hacer
frente con medidas de cooperacién internacional y
de naturaleza multidisciplinar en diversos frentes,
sin descartar las tendentes a una sensibilizacién
cultural y de educacién ciudadana en valores ético-
sociales de honradez y de respeto a la ley.

Este panorama se ha traducido en una preocuy-
pante expansién del Derecho penal y en una trans-
formacién profunda de los criterios cldsicos de
imputacién procesal-penal, acentuando unilate-
ralmente finalidades preventivas y de eficacia que
tienen las connotaciones propias de una legisla-
cion de excepcién, con el correlativo menoscabo
del respeto a derechos fundamentales indeclina-
bles en el contexto material de un Estado de De-
recho. Las actuaciones deberan estar presididas,
por tanto, por criterios de subsidiariedad y pro-
porcionalidad frente a cualquier generalizacién
indiscriminada de tipificacién de conductas, En
definitiva, el objetivo reside en el punto de equili-
brio razonable entre la prevencion y la garantfa,
dado que el Derecho penal no puede concebirse
sélo como un instrumento represor, sino también
como protector de libertades individuales.

Sin embargo, la compleja sociedad contempo-
ranea no sélo estA amenazada frente a posibles
tentaciones abusivas o arbitrarias procedentes
de las instancias publicas, en el sentido liberal
decimonénico, sino también existen fuentes de
peligro enormemente desestabilizadoras y poten-
cialmente amenazantes para derechos y liberta-
des publicas e individuales que proceden de las
grandes multinacionales, mayorias ideol6gicas

Recapitulacién

Apuntadas todas estas posibilidades alternativas
de lucha contra la corrupcién, comienzan verda-

102. Algunas criticas sobre ello, en H-J. ALBRECHT “Organisierte Kriminalitét und nevere Strafprozessreformen in Dautschland”,
Festschrift fir Haruo Nishihara zum 70, Geburistag, A. Eser Hrgs., Baden Baden, 1998, pégs. 311y ss.

103. E. FASSONE, “La valoracién de la prueba en los procesos de criminalidad organizada”, 64 CPC 1997, pégs. 117-118. Tam-
bién, M. PAPA “La nouvelle législation italienne en matigre de criminalité organisée”, RSCDPC, 1993, pégs. 726-734.

104. En concreto, su articulo 20 castiga como enriquecimiento ilicito “ef incremento significativo del patrimonio de un funcionario pi-
blico respecto de sus ingresos legitimos que no pueda ser razonablemente justificado por ét'... Una variante complementaria a esta fér-
mula, era la propuesta por la Delegacion de Filipinas, “En estos casos, se presumiré que esos bienes se han adquirido ilicitamente”. Una
figura entendida en términos similares se ha incorporado al ordenamiento argentino por la Ley 16648, asf como fambién en la legislo-
cion de Costa Rica, Colombia o Chile, respecto del castigo @ funcionarios y empleados poblicos en caso de imposibilidad de demosirar
la procedencia del enriquecimiento después de acceder a su cargo, cfr., FERRE OLIVE, “Corrupcién E/ fraude de subvenciones”, Fraude
de subvenciones comunitarias y corrupeidn, op. cit., 2000, pags. 19-20; y, con una gran amplitud informafiva, la panorémica que ofre-
ce la Revista Penaln® 3, 1999, pags. 127 y ss.

105. Sobre ello, vid,, E. DAMASO SIMOES, “Principais instrumentos legislativos para a prevencao e represco da fraude e do cor
rrupsao en Portugal”, Fraude de subvenciones comunitarias y corrupcidn, op. cit.,, 2000, pég. 178. También la legislacién itafiana ha ex
perimentado recientes procesos de reforma a través de la Ley n. 409 de 23 de noviembre de 2001 y el Decreto Ley antiblanqueo de 22
de febrero de 2002.
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de gran influencia, mafias macrocriminales que
controlan la vida socio-politica y econémica en
determinados espacios territoriales, etc. Esta si-
tuacion se identifica recientemente con la expre-
sién “soberano privado supraestatal” que, opera
de hecho, como una mas de las fuentes formali-
sadas de poder y que obliga quizds a un replan-
teamiento de los postulados ilustrados y de los

pardmetros que enjuician las formas de legitima-
cién en la intervencién estatal; el coste pasarfa
por hacer compatible la renuncia a una pequefia
parcela de autonomia o libertad individual a fa-
vor de una proteccién del Estado, como mal me-
nor ante el mayor precio que quizds habria que
saldar frente a los grupos criminales organiza-
dos.
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