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I. INTRODUCCION

La construccién del Estado democréitico de Derecho tiene, entre sus
fundamentos, que los servidores piblicos, de todas las categorias, obren al
servicio del interés general, que actien con imparcialidad y objetividad vy,
por tanto, bajo una taxativa interdiccion de la arbitrariedad. Estos principios,
constitucionalizados en los articulos 9, 117.1 y 103, son la base de todo el
marco normativo que debe prevenir y castigar cualquier forma de corrupcion.
Porque, en efecto la corrupcién, con mayor intensidad la delictiva, es
precisamente la negacién de estos principios, la subversién de la funcién
publica democrética en cuanto, ademds de violar la ley, antepone el interés
particular al piblico. Como ha dicho el profesor Calsamiglia, la corrupcion
es, sobre todo, un acto de “deslealtad” del servidor piiblico hacia los valores
constitucionales y decia “la corrupcién pone de manifiesto la falta de aceptacion
de reglas importantes de la democracia”'. La aceptacion de esas reglas
exige que estén perfectamente definidas y que sean imperativas de modo
que su incumplimiento genere responsabilidad y una forma u otra de sancién.
Es necesario que el Estado disponga de defensas juridicas eficaces frente a
sus propios servidores que, a diferencia de otros infractores, se amparan en
las normas para quebrantarlas,

Porque la corrupcidn, lejos de ser la expresién de un comportamiento
desviado individual, surge desde dentro del sistema e incluso el propio
sistema lo genera. Entendiendo como sistema al poder politico en su mds

*

Jefe de la Fiscalia General Anticorrupcién de 1995 s 2003. Conferencia dictada en
el Aula de Estudios Furfdicos Luis Portero (Granada).
! A. CALSAMIGLIA, Cuestiones de lealtad, Paidos, 2000.
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amplio sentido. Precisamente por el cardcter estructural de la corrupcién,
por su magnitud y por su trascendencia econdémica ha ido creciendo la
preocupacién internacional ante ella. Asi lo reflejan instrumentos
internacionales que han ido aprobdndose en el curso de los dltimos afios.

En todos ellos se expresa la necesidad de que los abusos cometidos por
los servidores piiblicos deben evitarse y sancionarse en cuanto comprometen
la confianza de los ciudadanos en la Administracién Piblica. Por ello, advierten
que ningtin sistema de gobierno y ninguna administracién estdn a salvo de
la corrupcién. Basta repasar los predmbulos de la Resolucién 51/59 de la
Asamblea General de las NN.UU de 12.12.1996, de medidas contra la
corrupcidn, del Convenio del Consejo de Europa de 27.1.1999 y de Ia
Convencion de NN.UU contra la corrupcion de 31.10.03. Por todas ellas,
basta recordar los términos de la dltima Convencién: “Preocupados por la
gravedad de los problemas y las amenazas que plantea la corrupcién para
la estabilidad y seguridad de las sociedades, al socavar las instituciones y
los valores de la democracia, la ética y la justicia y a comprometer el
desarrollo sostenible y el imperio de la ley”. Haciendo un llamamiento para
crear una cultura de rechazo de la corrupcién?. Asimismo la Convencién
seflala como el fenémeno de la corrupcién se ha internacionalizado y ha
adquirido una relevante trascendencia econémica que perjudica la economfa
de todos los paifses y en especial de aquellos que tienen economias de
transicion en cuanto representa una desviacién de fondos piiblicos, una
reduccién de la inversién y un directo perjuicio al desarrollo econdmico.
No es de extrafiar por tanto, que plantee rigurosamente la recuperacién de
activos obtenidos ilegalmente. La magnitud de la corrupcién ha quedado
reflejada en numerosas ocasiones por la Oficina contra la droga y el delito
de NN.UU. Cada afio, se pagan en el mundo sobornos por valor de mds de
un billén de délares. Por ejemplo, en Africa, la corrupcién y otras conductas
ilicitas han contribuido a la fuga de capitales desde ese continente por valor
de 400.000 millones de délares. Hacer inversiones en un Estado relativamente
corrupto puede ser un 20% mds costoso que un pais sin corrupcién. Segin
Transparencia Internacional las cifras son del mismo alcance, concluyendo,
entre otros aspectos, que el resultado(de la corrupcién),particularmente en
la construccién, es el aumento del coste y la reduccién de la calidad de las
infraestructuras con consecuencias de gran alcance que describe como “el
dinero se malgasta, los paises caen en bancarrota y la gente muere™. Ante
este panorama, es justificable la preocupacién internacional por un fenémeno
social y delictivo que exige una reaccién institucional y normativa adecuada.

i) 5 . .. . . .
: Para una mejor comprensién del problema ver el “Informe explicativo del Convenio

del Consejo de Europa”, El Gobierno de Espafia ha firmado el convenio del Consejo de Europa
el 10.5.05 y el Consejo de Ministros, aprobé cl 6.5.05 la firma de la Convencién de NN.UU,
} Ver Informe global de la corrupcién 2.005
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Las Autoridades que asuman la persecucidon de la corrupcién deben
estar especializadas y dotadas de instrumentos juridicos capaces de penetrar
en el entramado empresarial y econémico de la corrupcién y, sobre todo,
debe estar garantizado “que puedan desempefiar sus funciones con eficacia
y sin presiones indebidas” (Art. 36 Convencién NN.UU). Ciertamente no es
imposible penetrar en ese entramado y perseguir efectivamente la corrupcion
pero no pueden negarse las dificultades existentes y las graves carencias
que todavia subsisten. Valgan, al efecto, dos precisiones. En primer lugar,
es significativo que la Convencién de NN.UU (Art. 40) haga expresa referencia,
como condicién de una investigacién eficaz, a la necesidad de que en “el
ordenamiento juridico interno disponga de mecanismos apropiados para salvar
todo obstdculo que pueda surgir como consecuencia de la aplicacién de la
Legislacién relativa al secreto bancario”

El secreto bancario, pese a estar ya privado de su valor como instrumento
de proteccidn de los clientes frente a la Administracién, contimia representando
una importante barrera en la investigacion. Por ello no es de extrafiar que
en las conclusiones de Tampere se haya dicho que, con independencia de
las disposiciones sobre la confidencialidad aplicables a la actividad bancaria,
las autoridades judiciales y las Unidades de Informacién Financiera deben
tener derecho, bajo control judicial, a recibir informacién cuando ésta resulte
necesaria para investigar el blanqueo de capitales.

Pero subsisten serias dificultades en la cooperacidn internacional en la
medida en que la confidencialidad bancaria estd presente en muchos
ordenamientos europeos, en materia fiscal, confidencialidad que termina
por proyectarse también en el dmbito penal. Ciertamente, algunos avances
se han producido, la Directiva 2.004/56/CE y su incorporacidn al ordenamiento
espafiol a través del Real Decreto 161/2005, de [I de febrero, representa un
avance en la cooperacién europea mediante el intercambio de informacién
tributaria pese a que se mantienen restricciones graves como la posible
oposicién del Estado que facilita la informacidn a que ésta pueda ser revelada
en el curso de un proceso penal. Pero, en todo caso, las dificultades siguen
presentes. Asi se desprende con toda evidencia de la Directiva comunitaria
2003/48/CE, de 3 de junio de 2003, sobre fiscalidad del ahorro. Constata
que son frecuentes los casos de residentes que consiguen eludir toda tributacién
en su Estado de residencia por los intereses percibidos en un Estado distinto
al de su residencia. Reconoce que estos movimientos de capital originan
“distorsiones que son incompatibles con el mercado interior”. Y admite que
“mientras Estados Unidos, Suiza, Andorra, Liechtenstein, Ménaco, San Marino
y los territorios dependientes y asociados pertinentes de los Estados miembros*
no apliquen todos medidas equivalentes o idénticas a las previstas en la
presente Directiva, la fuga de capitales hacia dichos pafses y territorios
podria hacer peligrar el logro de sus objetivos™. La Unién Europea ya habia

4 “Islas del Canal, Isla de Man y los territorios dependientes o asociados del Caribe”.
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reconocido la realidad de los paraisos fiscales en el Tratado constitutivo de
las Comunidad Europea (articulos 182 a 188), pero esta Directiva no solo
reconoce explicitamente su condicidén de territorios privilegiados para la
fuga de capitales y la evasidn fiscal, sino que reconoce también su condicién
de pafses no cooperantes en el suministro de informacién relevante relacionada
con la actividad bancaria.

Es evidente la finalidad fiscal que pretende la Directiva, como también
es evidente que la cooperacién que se pretende exige el intercambio de
informacién acerca de la identidad de los beneficiarios de los intereses y de
sus cuentas bancarias. Pues bien, debido a lo que se denomina‘“divergencias
estructurales”, que no es otra cosa que el secreto bancario, se otorga un
aplazamiento para la aplicacién de la Directiva a Austria, Bélgica y
Luxemburgo, que asi obtienen un trato de favor. En definitiva, se subordina
la politica fiscal europea a las decisiones finales, casi un veto, de los paraisos
fiscales y de los Estados de que dependen. La naturaleza fiscal de la Directiva
no puede impedir reconocer que constituye un pésimo precedente, incluso
en el dmbito penal, en la fucha contra la corrupcién.

En la cooperacién penal internacional, los problemas derivados del
secreto bancario son evidentes. El problema era tan grave que el Consejo
de la Unién Europea, el 4 de abril de 2001, emitié un Informe que sefialaba
las dificultades para conseguir la identificacién de las cuentas bancarias y
el seguimiento de sus movimientos. Con seguridad, dicho informe, fue el
detonante del Protocolo del Convenio de asistencia judicial en materia penal
de 21 de noviembre de 20015,

El Protocolo se fundamenta en [a necesidad de adoptar medidas adicionales
para combatir “la delincuencia organizada, el blanqueo de capitales y la
delincuencia financiera”, Para ese fin, los Estados miembros se comprometen
a cumplimentar solicitudes de informacién sobre la titularidad de cuentas
bancarias, sobre transacciones y a garantizar el control, durante un periodo
determinado, de las operaciones realizadas las cuentas que son objeto de
investigacién. El resultado es que, casi cuatro afios después, el protocolo
s6lo ha sido ratificado por nueve Estados, incluido Espaiia, con las
significativas ausencias de Reino Unido e Italia, un signo mds de la resistencia
que ofrece la Comunidad Europea para abordar el control de la banca como
cauce y participe de la delincuencia econémica y de la corrupcion.

En segundo lugar, ya en el dmbito del ordenamiento procesal espafiol,
resulta preocupante que el Art.282 bis no incluya los delitos de corrupcidn,
esencialmente los comprendidos en los Titulos XIX y XIX bis del Cédigo

5 Diario Oficial CCEE n* C 326, p. 0002-0008. El Protocolo sélo es aplicable a
infracciones penales sancionadas con una pena o medida de seguridad privativa de libertad “de
una duracién mdxima de al menos cuatro afios en el Estado requirente y de al menos dos afios
¢n el Estado requerido”, a las mencionadas en el articulo 2 del Convenio Europol y las
incluidas en el Convenio PIF y los Protocolos de 1996 y 1997,
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Penal, entre los que pueden cometerse a través de formas de delincuencia
organizada. Es grave, en cuanto expresa un planteamiento restrictivo de la
corrupcién delictiva, desoyendo los enfoques de la corrupcién de todos los
instrumentos internacionales. Y, ademds, porque impide aplicar a estos delitos
técnicas especiales de investigacion para su descubrimiento como el “agente
encubierto” o, como se precisa en la Convencién de NN.UU. (Art. 50.1), 1a
“vigilancia electrénica” y las “operaciones encubiertas”.

II. ANTE LA CORRUPCION: ;CODIGOS DE CONDUCTA?

El tratamiento de la corrupcién no debe incurrir en el error de centrar
la respuesta exclusivamente en el Cddigo Penal. Si los hechos son
indiciariamente delictivos es evidente que deberd actuarse penalmente pero
no puede ni debe renunciarse a los “instrumentos extrapenales como los
administrativos, mas eficaces e intervencionistas™® que deben garantizar la
primera y mds eficaz respuesta preventiva contra la corrupcién. Es sabido
que ante determinadas conductas ilfcitas, el legislador, sobretodo en la fase
de la conminacién penal, acude al criterio de las que se han llamado Leyes
activistas “con las que se suscita en la sociedad la confianza de que se estd
haciendo algo frente a problemas irresueltos””, en definitiva, una “huida al
derecho penal” atribuyendo al Cédigo penal efectos mas simbdlicos que
reales. Porque, en efecto, el Derecho penal, por si solo, no podrd a.frontar
un problema tan complejo ni podrd sustituir las soluciones que radwfm.en
la propia estructura politica. Como ya se ha dicho, la corrupcién dehctnia
no es un fenémeno individual ni aislado, es un hecho estructural y por mas
que se quiera no podrd ocultarse tratando de plantearse como qx se tratara
de meros comportamientos individuales®. As{i resulta con clarldgd c.ie la
investigacién llevada a cabo por el Instituto Andaluz interuniversitario dc?
criminologia sobre el urbanismo en la Costa del Sol, donde, como se vera
mis adelante, se describe un dmbito donde la confluencia necesaria de la
potestad publica y de la iniciativa privada y la necesidad de. c}:onciliar intere.sf:s
piblicos y privados favorece la irrupcién de la corrupcién y su conexion
con la criminalidad organizada’.

6 MERCEDES GARCIA ARAN, “Ef retroceso de las ideas en las reformas penales
del 2.003”, Revista juridica de Catalunya nim. 2, 2.005, p. 46. . »

7 El derecho penazl simbdlico y los efectos de la pena. En obra co'lecnvn .Crm?a y
justificacién del derecho penal en el cambio de siglo. Coleccién de estudios. Universidad
Castilla la Mancha Cuenca. 2.003. o . .

8 GARCIA ARAN, “;Hasta dénde la criminalizacién de lo piblico?”, Crisis del
sistema politico, criminalizacién de la vida piiblica e independencia judicial, CGPJ. 1.998 pp.
262 y 263. - . o

o “Urbanismo, corrupcién y delincucncia organizada en la Costa del S‘ol Selm.marxo
que estudié esa problemdtica y cuyos resultados se publicaron en la obra “Pricticas ilicitas en
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El reforzamiento de las potestades de la Administracién es un presupuesto
necesario de cualquier enfoque de la corrupcién. La (rascendencia de Ia
respuesta administrativa quedé de manifiesto cuando el pleno del Congreso
de Diputados, el 23.4,2002, aprobd una mocién instando al Gobierno a la
reforma del sistema de incompatibilidades. Y en el debate mantenido en el
Congreso el 8.2.05, con motivo de la discusién de una proposicién de ley
sobre dicha materia, la portavoz socialista dijo que compartia “la
profundizacién en los valores éticos que deben presidir el ejercicio de la
actividad piblica, que son necesarias medidas para regenerar el ejercicio de
la democracia, que es necesaria la mdxima eficacia en la prestacién de los
servicios y la transparencia en sus procedimientos”!?. Sin embargo, continda
sin afrontarse globalmente la reforma del marco normativo para la prevencién
de la corrupcién. Porque la iniciativa emprendida por el Gobierno
recientemente, aprobando un Cédigo de Buen Gobierno para los miembros
del Gobierno i Altos Cargos, no es la medida necesaria ni garantiza eficacia
en el control de la observancia del sistema vigente. En efecto, el Gobierno,
por Orden APU/516/2005, de 3 de marzo, ha aprobado bajo esa denominacién
un conjunto de “Principios éticos” y de “Principios de conducta”, sefialando
en su predmbulo que tienen como finalidad afiadir a las disposiciones vigentes,
que se denomina “bloque de legalidad”, aquellos principios a modo de
“valores de referencia” que constituyen una “garantia adicional” para la
aplicacién de una “eficaz polftica de prevencién y gestién de conflictos”.
Cada uno de dichos principios consiste en la enunciacién de una pauta de
comportamiento. Asi, entre otros, “se abstendrdn de todo tipo de negocios
y ractividades financieras que puedan comprometer la objetividad de la
Administracién en el servicio a los intereses generales”, “sus actividades
publicas relevantes serdn transparentes”, “la adopcién de decisiones perseguird
siempre la satisfaccidén de los intereses generales y se fundamentard en
consideraciones objetivas orientadas hacia el interés comin”, “el desempefio
de los altos cargos exige plena dedicacién” y, entre otros, “administrardn
los recursos piiblicos con austeridad”. Finalmente, se dice que en caso de
incumplimiento de dichos principios, “el Consejo de Ministros adoptard
las medidas oportunas™ que no se especifican. Estamos ante una prdctica
que, seglin el predmbulo estd inspirada por la OCDE pero tiene otros
precedentes més relevantes!!. En todo caso, no pasan de ser “patrones de

la actividad urbanistica”. Un estudio de la Costa del Sol. Tirant “Criminologia y educacién
social”, Serie mayor, Valencia 2.004,

10 Diario de sesiones n® 68. Proposicién de ley del grupo lzquierda Unida-Izquierda
Verde-Iniciativa per Catalunya, sobre la eficacia del régimen de incompatibilidades de los
miembros del Gobierno y altos cargos de la administracién general del Estado.

i Cdédigo Internacional de conducta para los titulares de cargos publicos de 12,12.96
de NN.UU citado como referencia obligada en el articulo 8.3 de la convencién contra la
corrupcion.
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deseabilidad”!? que no sélo son de escasa o nula eficacia sino que pueden
servir para ocultar la ausencia de reformas realmente efectivas. La propia
generalidad, imprecisién y ambigtiedad de los principios hace que sdlo puedan
tener un valor orientativo en cuanto no generan responsabilidad individual
ni estd prevista sancién en caso de incumplimiento, con independencia de
la dificultad que entrafiaria determinar el incumplimiento de meros valores
indicativos de conducta. Ciertamente, en otros Estados, como Reino Unido
y EE.UU. rigen Cédigos de conducta semejantes pero aqui parecen
completamente superfluos en un ordenamiento que, por mandato constitucional,
ya dispone de normas precisas, aunque insuficientes, para asegurar “la
transparencia, eficacia, y dedicacién plena a las funciones piblicas”. En
todo caso, el Cédigo aprobado trasluce una concepcién restrictiva y
conservadora de la corrupcién, como si ésta fuera una desviacién individual
cuando, como ya se ha dicho, es un fenémeno politico estructural.

Para valorar en su conjunto el marco normativo que tiene como finalidad
la prevencién de la corrupcion se abordard cuanto se refiere a la financi?tcic’)n
de los partidos politicos, a la actividad econémica de la Administracién y
a los conflictos de intereses.

[II. LOS PARTIDOS POLITICOS

La Constitucién espafiola los sitda en el Titulo Preliminar —el mismo
en que se define a Espafia como una “Estado social y democritico de
Derecho”— proclamando en el articulo 6 “los partidos politicos expresan el
pluralismo politico, concurren a la formacién y manifestacAién de la vo{u'nta,fi
popular y son instrumento fundamental para la participacion polltlc.a’.
Preceptos que han llevado al Tribunal Constitucional a afirmar: “La colocaqun
sistemdtica del articulo de la Constitucién espaiiola expresa la importancia
que reconoce a los partidos politicos dentro del sistema constitucional y la
proteccién que de su existencia y de sus funciones hace no s6lo desde la
dimensién individual del derecho a constituirlos y participar activamente en
ellos, sino también en funcién de la existencia del sistema de partidos como
base esencial para la actuacién del pluralismo politico” (S.T.C. 85/86).

Las razones expuestas justifican que el Estado haya asumido una parte
importante de la financiacién de los partidos mediante el sistema de
subvenciones piiblicas que se regula en varias disposiciones legales.

Desde esta perspectiva, cobra singular importancia cémo se produce la
financiacién de los mismos por varias razones. Primera, porque el crecimiento
de los costes de la politica derivado sobre todo de las modernas campafias
electorales ha impuesto a los partidos politicos una exigencia de recursos

12 M.VILLORIA, Etica piblica y corrupcién, Tecnos, p. 176.
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econdémicos que no podfa ser satisfecha por los partidos politicos por la via
de la cuota de sus militantes. En consecuencia, la obtencién de dinero se
convertia en un objetivo politico en si mismo.

Y, en segundo lugar, porque las aportaciones econdémicas privadas pueden
generar una desigualdad econémica entre los partidos que rompe el principio
de igualdad de oportunidades llegando a afectar a la representatividad de
fos mismos y al propio fundamento del principio del pluralismo politico.

Pero la admisién de la financiacién privada ha generado una situacién
compleja y de evidentes riesgos. Esencialmente el endeudamiento de los
partidos y su dependencia de la gran banca. Consecuentemente en muchos
casos ha hecho crisis la independencia de los partidos frente a los grupos
econémicos poderosos y la transparencia en la gestién de los fondos asi
obtenidos. La consecuencia ha sido devastadora. Basta repasar algunos
ejemplos con trascendencia publica de financiacidén irregular de los partidos
politicos. En Francia: Emmanuelli, del Partido Socialista; Juppé del RPR;
Méhaignerie, de la UDF; Hue del PCF; Leotard del PR. En Italia: Forlani
de la Democracia Cristiana; Craxi del PSI; y Berlusconi de Forza Italia. En
Alemania, primero el democristiano Spith, luego Johanes Rau del SPD y
finalmente Helmut Kohl. En Bélgica, el exsecretario general de la OTAN,
Willy Claes; y en Espafia, los casos Gil, Naseiro, Caiiellas, Filesa y otros
pendientes judicialmente que afectan a Unién Democrdtica de Cataluiia.

Las soluciones planteadas han sido diversas, todas en la perspectiva de
restringir o suprimir la financiacién privada y su sustitucién por la financiacién
publica. En todo caso, dada la escasa afiliacion a los partidos, el objetivo
debe ser que no queden “a merced de las grandes empresas” (J. Malem) al
constar de forma cierta que el dinero es un factor relevante de influencias
ilicitas y de corrupcién. Por tanto, de mantenerse la financiacidn privada,
debe someterse a exigencias de publicidad, y a un régimen de control interno
y externo que evite la opacidad a través de la doble contabilidad y de la
constitucién de fundaciones a través de las que se captan fondos que no
pueden ser fiscalizados. Es, pues, inadmisible la admisién de donaciones
andnimas que “ayudan a ocultar la compensacion ilicita y facilitan los esfuerzos
para desviar fondos para uso personal”!?. Naturalmente que no toda financiacién
es ilegal ni siquiera la ilegalidad de las donaciones es sinénimo de corrupcién
delictiva. Pero, todas pueden conducir a un sistema de contraprestaciones
econdmicas o de otro signo a favor del donante que convierte al partido en
un instrumento de grupos de presion,

El punto de partida de esta reflexién se sitda, obviamente, en el estudio
del sistema de financiacidén en Espaifia, regulado por la Ley Orgdnica 3/87,
de 2 de julio, sobre financiacién de los partido politicos y por la Ley
Orgénica 5/85, de 19 de junio, de Régimen Electoral General.

3 Ver SUSAN ROSE-ACKERMAN, La carrupcion y los gobiernos, Siglo XXI, pp.
174 ss.
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La Ley de 1987 ya se refiere a los presupuestos anteriormente
mencionados,

Asi lo expresé con toda claridad el Predmbulo de la misma al afirmar:
“El articulo 6 de la Constitucién de 1978 configura los partidos politicos
como instrumentos fundamentales para la participacién politica. Existe asi
un reconocimiento expreso en nuestra norma fundamental de la relevancia
de los mismos, en tanto son expresién del pluralismo y concurren a la
formacién y manifestacién de la voluntad popular”. Sigue diciendo el
Predmbulo que “la presente Ley tiene como objetivo fundamental establecer
el marco normativo bdsico que discipline, con arreglo a principios de
suficiencia y publicidad, la actividad econémica (de los partidos politicos)”.
Y, afiade, “en materia de financiacién privada se recoge, como normal general,
la licitud de las aportaciones financieras (...) con las limitaciones necesarias
que se derivan de los principios de publicidad e independencia, especial en
relacién con las aportaciones andénimas™.

La financiacién piblica, la “financiacién privada” y las “obligaciones
contables” son los ejes de dicha Ley.

Con respecto a la financiacién privada el articulo 4.1 establece que
“los partidos politicos podrdn recibir aportaciones no finalistas dentro de
los limites y con arreglo a los requisitos y condiciones establecidos en la
presente Ley”. Sin embargo, establece las siguientes restricciones en el
apartado 3 de dicho precepto al establecer que los partidos no podrdn aceptar
o recibir directa o indirectamente las siguientes aportaciones:

“a) Aportaciones anénimas, cuando la cuantfa total de las recibidas en
un ejercicio econémico anual sobrepase el 5 por 100 de la cantidad asignada
en los Presupuestos Generales del Estado en ese ejercicio para atender la
subvencién piiblica a los partidos politicos prevista en el articulo anterior,

b) Aportaciones procedentes de una misma persona fisica o juridica,
superiores a la cantidad de 10.000.000 de pesetas al afio (60.060,60 euros).

¢) Aportaciones procedentes de empresas piblicas ni de empresas que,
mediante contrato vigente, presten servicios o realicen obras o suministros
para alguna Administracién Piiblica.”

Ademds establece la prohibicion de financiacién por parte de Gobiernos
y organismos piblicos extranjeros, sin perjuicio de las subvenciones de
funcionamiento establecidas por el Parlamento Europeo.

La norma parte, pues, de un principio limitativo para evitar la excesiva
dependencia de los partidos de la financiacién privada que se complementa
con otra exigencia legal, que dichos ingresos se abonen en cuentas de entidades
de crédito exclusivamente dedicadas a ese fin.

Ante el incumplimiento de las normas anteriores, la Ley s6lo contempla
una sancién de multa nada efectiva ni disuasoria ademds de que ha resultado
pricticamente inoperante. Sencillamente, es una norma vacia de contenido
real, puesto que no se ha desarrollado reglamentariamente y, por lo tanto,
resulta imposible precisar cudl es el procedimiento y el érgano sancionador.
La consecuencia es que el incumplimiento de las normas sobre financiacién
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privada, pese a las gravisimas consecuencias que puede generar en el
funcionamiento del sistema, no genera ninguna responsabilidad. Ni siquiera
se contemplan, al menos en el 4mbito administrativo, medidas més eficaces
como podrfan haber sido la no percepcién o devolucién de subvenciones
piiblicas. Aunque el vacio normativo en esta materia no es completo. El
articulo 134.2 de la Ley Electoral General otorga al Tribunal de Cuentas la
facultad de proponer, cuando se violen las restricciones establecidas en
materia de ingresos y gastos electorales “la no adjudicacidn o reduccidén de
la subvencién estatal al partido, federacién (...) o agrupacién de que se
trate”, si bien no nos consta el uso que se ha hecho de esta facultad.

Ya en el dmbito de las campaifias electorales, la Ley Electoral General
contiene una regulacién semejante comprendida en los articulos 128 y 129
de dicha Ley, precepto este ultimo que establece que “ninguna persona
fisica o juridica puede aportar mds de un millén de pesetas (6.060,60 euros)
a las cuentas abiertas por un mismo partido, federacién, coalicién o agrupacién
para recaudar fondos en las elecciones convocadas”

El Tribunal de Cuentas en el Informe correspondiente al ejercicio 2001,
ademds de criticas sobre serias deficiencias contables, hace constar graves
y preocupantes apreciaciones como, entre otras “... en la formacién politica
Partido Popular no consta, como se prevé en el art. 4.2 de esa misma ley
( L.O. 3/87) el acuerdo adoptado por el 6rgano social competente para las
aportaciones procedentes de cinco personas juridicas por un total de 50.485,01
euros”. Asimismo se dice: “en cuanto a las aportaciones andénimas, dada su
naturaleza, no se ha podido comprobar el cumplimiento del limite legal
establecido para las aportaciones privadas individuales”. Igualmente se hace
constar que la falta de respuesta o la remision de contestaciones incompletas
por parte de algunas entidades financieras ha constituido una limitacién
para verificar las operaciones bancarias formalizadas por las formaciones
politicas. Concretamente cuatro entidades de crédito no han remitido
informacidén sobre operaciones de partidos politicos pese a que la deuda de
éstos suma 7 millones de euros. Pero, sobre todo, el Tribunal de Cuentas
constata un dato de enorme gravedad, que el 90% de las donaciones a los
partidos son andénimas y opacas, habiéndose elevado en ese ejercicio a
2.521.353,42 euros al Partido Popular, 1.731.275,47 euros a Convergencia
Democritica y 1.683.002,18 euros a Unién Democritica y en mucho menos
alcance a los restantes partidos.

Recomendaciones reiteradas en el informe de 30.9.03, “a fin de que se
inicie con la mayor brevedad y con el mdximo consenso posible la reforma
de la Ley de Financiacién de partidos politicos”.

A pesar de tantos escdndalos, las fuentes reales de financiacién privada
de los partidos politicos contintian escapando a un control efectivo

Si es urgente regular las fuentes de financiacién, también lo es saber
cémo circula el dinero en los partidos. En primer lugar, porque estos carecen
de controles internos eficaces. Ademads, los partidos han creado en su entorno
diversas entidades que, por su naturaleza, no pueden ser fiscalizadas, como
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sociedades mercantiles con actividades inmobiliarias y Fundaciones que
resultan opacas a la fiscalizacién oficial. Ademds, los partidos obtienen
fondos de las entidades de crédito en forma de préstamos o créditos. Resulta,
cuando menos sorprendente, que ante determinados créditos que los partidos
no liquidan, los bancos no exijan su cumplimiento, que la banca condone
los intereses y hasta parte del capital de los prestamos otorgados, lo que
constituye una autentica donacidn, en eso consiste la renuncia por el banco
al cobro de las deudas. Manifiesto trato de favor que serfa inconcebible
para cualquier ciudadano y que nuevamente suscita la pregunta: jPor qué?
Porque, antes o después, los benefactores esperarén una respuesta que compense
ese trato tan favorable. Pero ya estin colaborando al mantenimiento de la
opacidad de las cuentas de los partidos. Es, sin duda, una forma irregular
de financiacién pero, sobre todo, es preocupante porque, puede generar una
relacién de dependencia de los partidos hacia los grandes poderes econc’m.ucos
y constituye una ofensa a principios basicos de igualdad y de soli'dandad.

Lo anteriormente expuesto ha determinado una creciente corrupcion en la
financiacién de los partidos politicos. Ya advertia de los riesgos de la financiacién
privada oculta a los partidos politicos el Documento emanado de la Asaml_)lea
de las Naciones Unidas: “debe admitirse que quienes benefician a los partidos
politicos esperan la contrapartida de ventajas financieras o personales
importantes”. Igualmente, son de destacar las consideraciones del Prqfesqr
M.P. Koening, de la Universidad de Estrasburgo en el marco del Seminario
sobre “Derechos del Hombre y Democracia verdadera” (02.01.1995): “La cuestién
esencial es saber porqué una sociedad o una empresa financia un part?do
politico. La respuesta 16gica es que el generoso donador busca en el par?tdo
y, por consiguiente, en los poderes piblicos que son ocupados por el part1q’o,
ventajas que, en otro caso, no habria obtenido. Actitud que sitda la cuestion
en el umbral del Derecho Penal, lo que conduce a una ruptura de la igualdad
en la posicién de los usuarios de cualquier servicio publico™.

Es el momento, pues, para que, sin mis dilaciones se proceda a la
reforma de la ley vigente. Las pautas esenciales de la reforma estdn contenidas
en la Recomendacién del Consejo de Europa (2.003) 4 que contiene un
elemento central: “Para asegurar la transparencia deben evitarse las donaciones
ocultas”. Asimismo, es una exigencia derivada de la Convencidn de Naciones
Unidas (art. 7.3) que recomienda “aumentar la transparencia en la financiacion
de los partidos politicos”

Ciertamente, fue un acierto que se garantizase y protegiese la pureza
del proceso electoral otorgdndosele la mdxima tutela mediante la tipificacidn
penal de aquellas conductas. Pero si graves son las citadas cond.uctas', tanto
o mds pueden serlo la de aquellos que, quebrantando la normativa vigente,
aportan fondos irregularmente a un partido politico, aportacién que no puede
tener otra finalidad que, con independencia de que se produzca o no, obtelller
una ventaja presente o futura, sobre todo cuando quien hace la aportacién
es una sociedad mercantil que ha sido o puede ser adjudicataria de una obra
o servicio publico o beneficiaria de una decisi6n urbanistica. Por otra parte,
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a nad1§ se le escapa que quien realiza aportaciones que por ser irregul
el partido tiene que ocultar mediante operaciones de simulacién ac‘clby fore
una posicidon de influencia, cuando no de dominio, sobre el a’nr ?mfire
partido y sobre sus dirigentes particularmente , parato del

Estamos pues ante conductas de contenido lesivo del orden constitucional
en cuanto alteran gravemente, por las razones descritas, los fundamento
las garantfas del pluralismo democrdtico, como bien decfa el Tribunal Su reS )
en la Sentencia del caso FILESA. Son conductas, diciéndolo en los térfni o8
del articulo 4.2 del Cédigo Penal “dignas de represién” y, por ell d*lralOS
tipificarse penalmente. P > feen
‘ El Estado no puede sustraerse por més tiempo a configurar como tltimo
mstrur.nento una reaccién de naturaleza penal ante hechos que, ademds de
revestlr' una evidente gravedad, estdn situados de lleno en el e’l’mbito He la
corrupcion piblica con los efectos devastadores que ya han sido denunciados
en repet.’idas ocasiones por el Consejo de Europa. Es una reaccién pena‘l'
Bro‘po.rcm'nada a la gravedad de la conducta, lo que se ha llamado la

cm-nunz\hzacién primaria”, y desde luego compatible con que se perfeccione;

I.C.)S msFrumentos preventivos respecto del control de la actividad econémico-
financiera de los partidos. Es una cuestién planteada y aceptada por quienes
ante cl_ equilibrio entre Estado de Derecho y Democracia “creen que los
mecanismos del proceso politico democrdtico no bastan, por sf solos, para
evitar los excesos de los gobernantes; y ello, en especial, cuando los; ’chm
de criminalidad gubernativa afectan al correcto funcionamiento de 1:1
democracia misma”'. Serfan dos formas claramente complementarias d;
defensa del orden constitucional. L

Y la Unién Europea parcce ir en esa direccién, tanto la Comunicacién
de 206.8.03, “una politica global de la U.E. contra la corrupcién”
(COM.2()O3(3 17) final), la Recomendacion del Consejo de Europa 1516(2()015
que invita al establecimiento de “sanciones signific‘ativas” y el Reglamentlo
del Consejo .Europeo, (CE) n® 2004/2003, que contiene numerosas prohibiciones
para garantizar la transparencia de los partidos. |

‘La penalizacion de tales conductas es la condicién necesaria para concebir
un sistema unitario y coherente de normas penales, ademds de las ya previstas
en }u Ley Electoral, para sin rebasar los lfmites de dltima ratio salvaguardar
la funcién que los partidos politicos estdn llamados a cumplir en el sistema
democritico,

IV. LA ACTIVIDAD ECONOMICA DE LA ADMINISTRACION

Ija'economla de mercado exige que el Estado ejerza una funcién
econdémica correctora, precisamente para garantizar y preservar una dimensién
14

Luis Marfa Diez-Picazo, La criminalidad de los gobernantes, p. 30,
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social inspirada en principios de justicia. El Estado asume un importante
papel en el gobierno de la economia como la tributacién y el endeudamiento,
las actividades crediticias, la regulacién urbanistica, expropiaciones,
privatizaciones y, sobre todo, inversiones directas en obras ptiblicas o las
que se producen a los concesionarios de obras y servicios piiblicos, terreno,
sin duda, favorecedor de practicas corruptas.

Sefialaba C. Auger que “el Estado moderno asume en todas partes un
importante papel en el gobierno de la economia, en el control indirecto
(Financiaciones-subvenciones) de bancos e industrias y en el control directo
si se trata de empresas piiblicas. Gobierno de la economia que elude sustancial
sino formalmente el control democritico y el control jurisdiccional™'s Asi,
el profesor Caciagli, analizando el caso italiano, afirmaba que estaba acreditada
“la propagacién del intercambio corrupto en todas las dreas de la intervencion
publica” en la economia vy, particularmente, en las obras ptblicas porque
los procedimientos burocréticos administrativos contenian factores
favorecedores de la corrupcién. En efecto, decia que el predominio sobre
otros criterios del de la eficacia recurriendo a adjudicaciones directas, ha
llevado a afirmar al autor Stefano Rodotd que “en mombre de una rdpida
decisién han sido atacados sistemdticamente los controles formales e
informales”!®. En efecto, dichas irregularidades han tenido y siguen teniendo
un efecto grave y perturbador en el funcionamiento de la Administracién'’.

En efecto, la contratacién publica es, quizds, el 4mbito que mejor debe
preservarse de la corrupcion. El predmbulo de la Ley 13/95, de 18 de mayo,
hoy R.D.Legislativo 2/2000, de 16 de Junio, ya lo precisaba con claridad:
“Una de las mds importantes ensefianzas de la experiencia es la necesidad
de garantizar plenamente la transparencia de la contratacién administrativa
como medio para lograr la objetividad en la actividad administrativa y el
respeto a los principios de igualdad, no discriminacién y libre concurrencia”.
Y para el logro de estos objetivos dice la Exposicién de Motivos que se han
incluido medidas conducentes a ello como la publicidad de la licitacién y
adjudicacién, la regulacién de las causas de la prohibicién de contratar y

15 “La justicia ante el fendmeno de la corrupeién”, Claves de razén prdctica, n* 56,
p. 40 .
16«8y algune ragioni istituzionali della corruzione”, L'economia della corruzione,
Laterza, Bari, pp. 26-27. Citado en la obra Cientelismo, corrupcién y criminalidad organizada,
de MARIO CACIAGLI, Ceniro de Estudios Constitucionales, n* 60, Cuadernos y Debates.

17 Valga como ilustracién el Informe de evaluacidn de la gestién del gobierno de CIU
en Catalunya, elaborado a iniciativa del actual Gobierno. En el apartado referente al proceso
de externalizacién y adjudicacion de los servicios informiticos de la Generalitat a favor de la
sociedad T-SYSTEMS se dice lo siguiente: “T_SYSTEMS va a subcontratar para los proyectos
AOC (Administracié oberta de Catalunya) un total de 56 millones de euros (71% del coste
total del proyecto), hecho que pone de manifiesto que ¢l contrato de T-SYSTEMS ha sido una
forma dc encargar parte de estos proyectos a lag empresas que se deseaba, eludiendo la tramitacion
de los correspondientes concursos y vulnerando de manera evidente los principios de publicidad
y concurrencia”,
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de suspension de la clasificacién y el registro de contratos y, en efecto, hay
constancia formal en la Ley del desarrollo de estas medidas.

La denuncia del llamado “3%”, hecha en sede parlamentaria por el
Presidente de la Generalitat, ha sido una oportunidad histérica para afrontar
el problema de la corrupcién que subyace en todo sistema democritico. Eg
de sobra sabido que el “3%” hace referencia al pago ilicito por los particulares
a la Administracién de una comisién que representa un porcentaje sobre ei
precio fijado en los contratos administrativos. Comisidn que se abona como
condicién para obtener la adjudicacidn, en perjuicio de los competidores o
como forma oculta de beneficiar al partido politico que controla esa esfera
de la Administracidn. Comisién que encarece injustificadamente la obra o
servicio contratada

Pero, es oportuno recordar aquf que precisamente la Sentencia de 24 de
julio de 1997 de la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de
Baleares, haciendo suyo un texto de Garcia de Enterrfa argumenta, como
uno de los fundamentos para absolver a Caifiellas del delito de prevaricacion
de que era acusado por el Ministerio Fiscal, el reconocimiento a la
Administracién en la Ley de Contratos del Estado de «un dmbito de apreciacién
bastante extenso» en la adjudicacién de obras.

Precisamente, por ello, la garantia dltima de una contratacién piblica
ajustada a dichos principios es la actuacién rigurosa y extremadamente
vigilante de las Juntas Consultivas de Contratacion Administrativa, de las
Juntas de Contratacién —sujetas al deber de abstenerse conforme a los
articulos 28 y 29 de la Ley de Régimen Jurfdico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin— y del Tribunal de
Cuentas u 6rgano de fiscalizacién de las Comunidades Auténomas en el
ejercicio de sus facultades que se derivan del articulo 58 de la Ley.

En el marco de la contratacion ptblica fue ejemplar la sentencia del
Tribunal Supremo de 29 de enero de 1997 (caso Pujana Alcalde de Hospitalet)
que condend por trifico de influencias y prevaricacién, fundamentando la
desviacién de la resolucién en que en el proceso de adjudicacién de la
construccidn de aparcamientos subterrdneos aquélla se hizo a través de un
«trafico de influencias en cadena», a favor de una empresa que no ofrecia
garantias de solvencia econdmica, técnica y profesional, ni cumplia el requisito
de clasificacién obligatoria para contratar con la Administracién, ademds
de diversas irregularidades formales.

La contratacién piblica es un dmbito donde, en efecto, las Autoridades
y funcionarios pueden patrimonializar el poder piblico en beneficio propio
o de terceros, en cuanto favorezcan arbitrariamente, en perjuicio de otros,
a determinadas personas o empresas que han abonado comisiones
evidentemente ilegales. Los ejemplos son numerosos. Pero basta una referencia
que procede de un organismo tan solvente como Transparencia Internacional.
En el Informe ya citado, alerta que la construccidn es el sector donde se
produce mayor corrupcién, llegando a alcanzar anualmente “alrededor de
3,200 trillones de délares” citando seis supuestos, entre los que se encuentra
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la construccién de una planta incineradora de residuos en Colonia (Alemania)
donde se pagaron en concepto de sobornos 13 millones de dolares. Para
afrontar esta realidad,que castiga mas duramente a los paises no desarrollados,
reclaman “procesos de compras abiertos y competitivos™, la introduccidn de
“proyectos efectivos anticorrupcién en todos los procesos” de contratacion
administrativa, fijando unos estdndares minimos sobre contratacién piblica,
algunos de los cuales deberfan incorporarse inmediatamente a nuestro
ordenamiento.

Dentro de la actividad econémica de la Administracién, la gestion del
urbanismo se sitda como “piedra angular cuando se debate sobre la
corrupcion”'8, La proteccién del territorio y la defensa del urbanismo genera
una actividad piiblica decisoria sobre la calificacion o el uso del suelo que
constituye una indudable fuente de poder de grandes efectos econémicos.
Es particularmente significativo que en este ambito la corrupcion aparece
especialmente vinculada a formas de delincuencia organizada como se
desprende del estudio a que ya se ha hecho referencia sobre esta forma de
delincuencia en la Costa del Sol: “La construccién puede general beneficios
enormes especialmente en zonas turisticas donde existen fuertes presiones
sobre los politicos para cambiar la clasificacion del suelo, enajenar suelo
ptblico u otorgar licencias de obra. Las empresas constructoras constituyen
faciles tapaderas para aparentes empresarios y resulta sencillo contratar
inmigrantes ilegales para evitar el pago de impuestos y cotizaciones a la
Seguridad Social, estas précticas permiten a dichas empresas presentar ofertas
muy reducidas debido al bajo coste de 1a mano de obra a su vez, la contratacion
de inmigrantes ilegales estimula el trafico ilegal de personas y la falsificacion
de documentos. Por lo demds, las empresas concursantes pueden llegar a
ofrecer favores personales o pagos directos a los funcionarios a cambio de
decisiones favorables, sin excluir las pricticas violentas.”.

Ante esta realidad los autores del estudio reclaman como instrumentos
para reducir esas formas de delincuencia, informacién ciudadana, mayor
transparencia en los procedimientos administrativos y ciertas reformas legales
tendentes a garantizar un mayor control sobre decisiones de tanta importancia.

V. EL SISTEMA DE PREVENCION DE LOS CONFLICTOS DE
INTERESES

Las mds importantes de las normas con esta finalidad son las que regulan
el régimen de incompatibilidades, particularmente, de Altos Cargos y
funcionarios y las que contemplan otros deberes, como las declaraciones de
actividades y bienes y el deber de abstencidn.

18 El marco juridico de la corrupcién, A. Saban Godoy. Cuadernos Civitas Pdg. 38.
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Sin duda, la legislacién de incompatibilidades es la mayor garantia
frente a lo que la doctrina moderna denomina, como fuente de corrupcidn,
el conflicto de intereses.

El régimen de incompatibilidades para Altos Cargos estd regulado en
la Ley 12/95, de 11 de mayo, y para el personal al servicio de las
Administraciones Pidblicas en la Ley 53/84, de 26 de diciembre.

El principio regulador de esta materia estd expuesto en la Ley de 1984:
«respetar el ejercicio de actividades privadas que no puedan impedir o
menoscabar el estricto cumplimiento de sus deberes o comprometer su
imparcialidad o independencia».

Sin embargo, el planteamiento legal presenta serias deficiencias.

En la Ley sobre Altos Cargos —que alcanza esencialmente a los que se
cubren por libre designacién del Consejo de Ministros incluyendo a los de
las entidades de derecho publico vinculadas o dependientes de la
Administracién General del Estado— el principio es el de “dedicacién absoluta”
con las excepciones fijadas respecto de la actividad privada en el articulo
4 de la Ley.

Pero presenta carencias notables. La primera de ellas es la que se deriva
de una préctica tan habitual hoy como es el acceso a la funcidn piblica
desde la actividad empresarial privada, sobre todo si ésta estd relacionada
con la competencia propia del cargo a que se accede, Sdlo se establece que,
en este caso, “‘estin obligados a inhibirse del conocimiento de los asuntos
en cuyo despacho hubieran intervenido o que interesen a empresas o sociedades
en cuya direccién, asesoramiento o administraciéon hubieren tenido alguna
parte ellos, su cényuge o persona de su familia dentro del segundo grado...”,
norma que carece de eficacia ya que su incumplimiento no genera consecuencia
alguna.

Norma complementada por la del articulo 5.1 de dicha Ley que fija la
obligacién de declarar, con motivo del acceso al cargo ptiblico, *“las actividades
que desempefien por si o mediante sustitucién o apoderamiento” con
anterioridad, obligacién que tiene como finalidad “el control, en su caso, de
posibles desviaciones en su actuacién a favor de personas relacionadas con
ellag™!?.

En todo caso, es una norma de alcance muy limitado.

Ateniéndonos a la literalidad del precepto, no genera incompatibilidad
alguna tener en dicha empresa un interés tan directo como el derivado de
la participacién accionarial propia o a través de los familiares y, por qué
no, a través de personas interpuestas. Pero lo que es mds importante es que
como ya decfa D. Niceto Alcald-Zamora, en sus Memorias, quien abandona
una actividad profesional para acceder a un Alto Cargo en la Administracién
0 una empresa puiblica, deja la puerta, mis que cerrada, “entornada”,

19 J. GONZALEZ PEREZ, La érica en la Administracién Piblica, Cuadernos Civitas.
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circunstancia que puede generar précticas corruptas, en la medida en que
mantenga vinculos a través de otras personas con su anterior actividad
privada. Ello sin perjuicio de la aplicacién, cuando proceda, del tipo penal
de las negociaciones prohibidas del articulo 441 del Coédigo Penal.

Para los funcionarios publicos se limita la incompatibilidad a las
actividades privadas que guarden relacién con los “asuntos en que esté
interviniendo™.

Si insuficiente es el régimen de quien pasa de la actividad privada a la
publica, mds lo es el de quienes abandonan la Administracion para ejercer
la actividad privada, particularmente cuando se trata de actividades que
hayan sido beneficiadas por el Alto Cargo o funcionario con subvenciones,
ventajas fiscales, créditos oficiales o contratos ptblicos, inspecciones mads
o menos benévolas, etc. Dice A. Saban?® que “lo mds contradictorio del
sistema de incompatibilidades es el desconocimiento de la incompatibilidad
por excelencia”, con referencia a la regulacién de la excedencia voluntaria.
Si para el Alto Cargo se contempla una leve limitacién -durante los dos
afios siguientes al cese no podrd realizar actividades privadas relacionadas
con expedientes en los que haya dictado resolucién- para los funcionarios,
sobre todo para los funcionarios cualificados como Jueces, Fiscales, Inspectores
de Hacienda, etc., no hay previsién alguna. En todo caso, es un vacio
normativo grave. ;Cémo puede sancionarse a quien, fuera de la funcién
piiblica, favorece intercambios irregulares entre la Administracién y los
despachos y empresas a los que sirve?

Otro conjunto de normas, también dificultan la persecucién de las
conductas de corrupcién, sobre todo si son delictivas. En primer lugar,
porque permiten, cuando no favorecen, la confluencia de intereses
contradictorios o bien porque no permite imputar adecuadamente
responsabilidades a los distintos titulares de los 6rganos de la Administra'cic’m,
al estar insuficientemente delimitada la competencia de los mismos. Asimismo,
porque el incumplimiento de normas procedimentales, de registro o de
documentacién impide comprobar la actuacién que, en su caso, pudiera
haber sido delictiva.

Con relacion al primero de estos temas, llama la atencién el tolerapte
régimen de incompatibilidades de los Alcaldes y Concejales, en relacién
con el régimen de incompatibilidades del personal al servicio de las
Administraciones Publicas (Ley 53/84) y con el ya insuficiente régimen de
incompatibilidades de los miembros del Gobierno de la Nacién y de los
Altos Cargos de la Administracion General del Estado (Ley 12/95). Es
preciso realizar una matizacion antes de continuar. De tqdo el grupo de
supuestos que puede dar lugar a incompatibilidad o cuestiones de lealtad
para el desempeifio de un cargo publico, aquf s6lo se tratan los que provengan

20 A. SABAN, El marco juridico de la corrupcidn, Cuadernos Civitas.
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piiblico que pueda comprometer su imparcialidad e independencia en el
desempefio de dicho cargo.

El cargo de Concejal, segin el articulo 178 de la Ley Orgdnica 5/1985
de Régimen Electoral General, y por lo tanto el de Alcalde, sélo es incompatible
con el ejercicio de profesiones como las siguientes: la de abogados o
procuradores gque dirijan o representen a partes en procedimientos judiciales
0 ad'ministrativos contra la Corporacién; los Directores de Servicios,
funcionarios y restante personal del Ayuntamiento o de entidades y
establecimientos dependientes de él; los Directores generales de las Cajas
de Ahorro Provinciales y Locales que actiien en el término municipal; los
contratistas y subcontratistas de contratos, cuya financiacién total o pa,rcial
corra a cargo de la Corporacién municipal o de establecimientos de ella
dependientes.

Parece 16gico que este régimen de incompatibilidades contara con un
precepto de cabecera de cardcter general, similar al establecido para los
funcionarios en el articulo 11 de la Ley 53/84, en el sentido de que el
puesto de Concejal fuera incompatible con el ejercicio, por s{ o mediante
sustitucién, de actividades privadas, incluidas las de cardcter profesional,
sean por cuenta propia o bajo la dependencia o al servicio de entidades o
particulares que se relacionen directamente con las que desarrolle la
Corporacién Municipal.

' En todo caso, no es en modo alguno aceptable que la ordenacién, gestidn,
gecucién y disciplina urbanfstica, que quizds sea la competencia maés
importante de los Municipios, no genere ningin tipo de incompatibilidad
para los Concejales y Alcaldes, maxime si a ello le afiadimos los valores
econdémicos tan elevados que mueve la actividad inmobiliaria y el alto grado
de discrecionalidad de la actuacién administrativa en materia de urbanismo.

Con la legislaciéon actual, una persona puede desarrollar una actividad
econdémica de promocién inmobiliaria en un Municipio y al mismo tiempo
ser Alcalde o Concejal del Ayuntamiento de dicho Municipio, con competencias
sobre urbanismo. Si como consecuencia de dicha circunstancia se diera
algin supuesto de confluencia de intereses, la tinica obligacién que le impone
la Ley al miembro de la Corporacién municipal es la de abstenerse de
participar en la deliberacién, votacidn, decisién y ejecucién, que es, en
nuestra opinién, notoriamente insuficiente.

Otro de los mecanismos previstos, en este caso sélo respecto de los
Altos Cargos y cargos politicos electivos, para la prevencidn de la corrupcién
es la declaracién de actividades y de bienes y derechos patrimoniales.

La norma mds significativa es la contenida en la Ley 12/95. Comprende
el deber de efectuar declaracién de actividades a que ya se ha hecho referencia
y “de aquellas que vayan a realizar una vez que hubiesen cesado en el
desempefio de los cargos”. Complementada por el R.D. 1410/95 de 4 agosto,
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sobre Registros de actividades y de Bienes y derechos patrimoniales de los
altos cargos.

Asimismo se regula el deber de los Altos Cargos de declarar sus bienes,
derechos y obligaciones, al inicio y cese de su mandato y anualmente.
Presenta una doble insuficiencia. Primera, que la declaracién patrimonial
del cényuge es voluntaria, lo que puede determinar zonas oscuras de
informacién relevante, cuando es tan frecuente que el cényuge sea utilizado
como testaferro para ocultar la titularidad real de los bienes. Y, segunda,
que el registro sea “reservado”, excluyéndose a los ciudadanos del derecho
a acceder al Registro de Bienes y Derechos patrimoniales en que se refleja
aquella declaracién, limitacion contradictoria con el derecho que se proclama
en el articulo 35.h) de la Ley 30/92 de Régimen Juridico de las
Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo, en desarrollo
del articulo 105.b) de la Constitucién. En estos casos, la publicidad estarfa
justificada para asi garantizar mejor la integridad de las Instituciones. El
derecho a la intimidad de quien ocupa puestos tan relevantes en la
Administracién no puede ni debe amparar la ocultacién de dichos datos,
que resultan indispensables para la verificacién de su probidad y honradez.
No estarfamos ante un supuesto de “injerencia ilegitima”?'.

Ciertamente en el Informe previo a la referida Orden sobre el Cédigo
de Buen Gobierno se contemplaban previsiones muy avanzadas que finalmente
no se han aprobado. Asi, se decia que en el marco de la “actualizacién del
Régimen de incompatibilidades”, dichos Registros tendrian “cardcter piblico”,

2 En los pasados meses, diversos medios publicaron la noticia de que dieciséis altos
cargos del PP habfan incumplido la Ley de Incompatibilidades y no habian hecho la preceptiva
declaracion de bienes y actividades. Unos, no la hicieron al ocupar el cargo, otros, durante el
perfodo de permanencia en el mismo y otros al cesar. Los hechos son graves. Ese deber es una
de las formas de velar por la transparencia de la Administracién, que exige rendir cuentas
para, asf, detectar posibles enriquecimientos ilicitos. El Convenio de Naciones Unidas contra
1a Corrupcién (9.12.2003) establece, como norma esencial para los cargos piblicos, que
declaren cuanto se refiera a “actividades externas”, como “empleos, inversiones, activos y
regalos y beneficios importantes”.

Es una exigencia razonable si se quiere prevenir el conflicto de intereses y, en
definitiva, la corrupcién. Es indispensable conocer la actividad desarrollada, sobre todo en el
dmbito empresarial, y los bienes muebles ¢ inmuebles de que se dispone cuando alguien
accede a la funcion piblica y también cuando cesa en elia. Sencillamente, para saber si cuando
se toman ciertas decisiones politicas y administrativas estd favoreciéndose a intereses particulares,
ajenos o contrarios al interés piblico. El problema es de extrema gravedad dado que, como ya
se ha dicho, segiin el Tribunal de Cuentas, el 90% de los donatives que reciben los partidas
son anénimos por lo que se desconoce quien es el donante y la relacién que pudiera mantener
con los politicos favorecidos y con la Administracién. Pues bien, la opacidad que preside la
financiacién de los partidos politicos se cxtiende a la declaracién de actividades, La consecuencia
es que se desconoce, a causa de la reserva legal, quiénes son los dieciséis altos cargos del PP
que han incumplido sus obligaciones legales. Pero es particularmente grave cuando el PP, en
el ejercicio 2001, percibid, en concepto de financiacién anénima 2.521.353,42 euros. Cabe
preguntarse si ha habido relacién entre esa financiacién y los dicciséis altos cargos del PP que
han ocultado a la Administracién datos tan relevantes.
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que el contenido de las citadas declaraciones de bienes y actividades se
publicarfan en el BOE y que los bienes que los altos cargos se administrarfan
en un fondo “ciego” sin conocimiento de los interesados. Pero, como hemos
visto, finalmente no se ha avanzado en esa direccién desaprovechdndose
una ocasién histérica para dar un giro en una materia tan importante como
el control sobre la probidad y la honradez de los altos cargos.

Las leyes han previsto otras garantias como la prohibicién respecto de
los Altos Cargos de participar por encima del 10% del capital en la propiedad
de sociedades civiles o mercantiles, siempre que mantengan una relacién
contractual con el sector publico y, en el caso de los funcionarios, la prohibicién
ya mencionada, ademds de la de pertenecer a la Administracién o desempefiar
cualquier otro cargo en sociedades o empresas que estén directamente
relacionadas con el Departamento en el que el funcionario desempefie sus
funciones (asi resulta del articulo 2.2 de la Ley de Incompatibilidades de
Altos Cargos y del articulo 12.1 de la Ley de Incompatibilidades de los
Funcionarios).

Asimismo se regula el deber de abstencién, previsto con cardcter general
en el articulo 28 de la Ley 30/92, respecto de los asuntos en que la Autoridad
o funcionario tenga un interés personal directo o indirecto, deber que tiende
a garantizar una neutralidad objetiva, siempre con la dificultad de comprobar
las formas ocultas a través de las cuales la autoridad o funcionario piiblico
mantiene vinculos con las partes interesadas en un expediente administrativo.

Complementando las normas expuestas se establece un cuadro de
infracciones y sanciones que, en el caso de los Altos cargos, es particularmente
condescendiente con los infractores ya que la sancién maés grave se limita
a la declaracién y publicacién del incumplimiento de la Ley en el Boletin
Oficial del Estado.

Por otra parte, tampoco estdn establecidos rigurosos controles para evitar
cualquier forma de enriquecimiento ilicito de los gobernantes durante su
mandato. Sin embargo, en esta materia los ordenamientos nacionales tendran
que avanzar tras la aprobacién de la Convencién de NNUU que tipifica
como delito dicha conducta, exactamente, “el incremento significativo del
patrimonio de un funcionario ptiblico respecto de sus ingresos legitimos
que no pueda ser razonablemente justificado por é1”

Todo el andlisis anterior debe conducir a una conclusién. La corrupcién
es incompatible con la democracia y, por tanto, aquella hiere gravemente a
los propios fundamentos del sistema. En la obra Democracia y Corrupcidn
en Europa, de Mény y Della Porta, se afirma: «la corrupcién pone en peligro
los valores mismos del sistema: la democracia es herida en el corazén; la
corrupcién sustituye el interés piblico por el privado, mina los fundamentos
del Estado de Derecho, niega los principios de igualdad y de transparencia
favoreciendo el acceso privilegiado y secreto de ciertos agentes a los recursos
pﬁinCOS».

Y, ciertamente, asi es. La respuesta no corresponde solamente al aparato
represivo del Estado, con ser muy importante, pese a las notorias limitaciones
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que padece; es decisivo, para prevenirla y detectarla el funcionamiento
efectivo de los controles internos de la Administracién. Pero todo ello no
serd suficiente si no se abre camino una nueva cultura politica que, ademds
de estar regida por una moral piblica y civica renovada, esté orientada
como plantea el Predmbulo de la Constitucién hacia una democracia avanzada,
es decir, que avance hacia un orden econémico y social justo, en el que
politicos y funcionarios lejos de patrimonializar el poder, actien exclusivamente

al servicio de los ciudadanos.
En definitiva, una recuperacién del valor de lo piiblico y del valor del
Estado por encima de la exaltacién de lo privado y del beneficio econémico.

RESUMEN:

La corrupcidn de los servidores pidblicos en el ejel‘c.icio dct su fux‘wi(’m constituye un
problema preocupante a nivel internacional. De ello es reflejo que instituciones tales como las
Naciones Unidas, el Consejo de Europa y la Uni6én Europea se hayan ocupado de (;:lal.)orur
textos dirigidos a combatirla. La via penal resulta insuficiente para l].lCh'dl‘ contra la.ls desviaciones
ilicitas del poder. Por otra parte, los codigos de conducta, tipicos de los sntemds anglo-
americanos, no han logrado buenos resultados en pafses como Espafia. La sujecion de la
financiacién de los partidos politicos, y de la circulacion del dinero en lprno a ellos, a un
control estricto, asf como ¢l establecimiento de un sistema de Iincompatibilldadcs de los a.ll‘os
cargos piiblicos, resultan piczas imprescindibles para luch.ar ﬁwnzmente co.ntra la c’o.n'upcmn.‘
De ahf 1a necesidad de adaptar la Ley Espafiola de Financiacién de los Partidos PO]lth.OSAﬂ las
Recomendaciones emitidas por el Consejo de Europa. Para prevenir y detectar 1z§s ‘desvx.af:lones
de poder resulta necesario establecer mecanismos de cont‘rol mter‘r‘lo de la ac!mlmstracul)g y, &
la vez, generar una nueva cultura politica basada en la idea de “democracia avanzada™ gue
proclama el Predmbulo de la Constitucién Espafiola.

Palabras clave: Funcionario piiblico - Corrupcion - Financiacion de partidos peliticos -
Incompatibilidades de los altos cargos - Control interno de la administracion.

ABSTRACT:

Corruption among civil servants in the exercise of their function.s const?tutes a \A(.orr)./ing.
problem at an international level, reflected by the fact that several mlemat}om\l institutions
such as the United Nations, the Council of Europe and the E‘.uropean. Union have \‘A{‘m’ten
documents in order to fight it. The criminal proceedings against cgn'ruptlon are qo_t sutl.xmem
to fight against the illegal deviation of public power. The cf)des of cc.mdu_ct, lI'ZlL!l‘[lOl‘lﬂl Il"l t}]f:
Anglo-American sysiems, have not obtained good rcsult‘s in C.Olll’lll'les like Spain. An sm'u.
control of the financing of the political parties and the circulation of money :Lll'ound them, .“15
well as the incompatibilities established in the high spheres of the adm.mlslratlon are thas?en‘timl
to fight effectively against corruption, That is the reason why the Spim.lsh law on fhc? Fman.c.nlljg
of the political parties (Ley Espafiola de Financiacion de los Partidos Polltu.los) ml:i.sl e
adapted to the Recommendations of the Council of Europe. In order to prevent ancl.to ¢ etek:.t
the deviations of power, it is necessary to establish internal mechanisms of conlfol in the
administration and, simultaneously, to generate a new political cultu.re based ?xl t.he idea of an
“advanced democracy” as proclaimed in the Preamble of the Spanish Constitution.
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high posts of the administration - Internal Mechanisms of Control in the Administration.
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