Control de la administracion publica por los tribunales
de justicia (en el ambito penal)

I. INTRODUCCION

Los factores desestabilizadores del sistema cans-
titucional se manifiestan tanto en el orden politico
como econdmico. Y, como veremos, consisten sus-
tancialmente en abusos de poder que fesionan valg-
res esenciales del Estado social y democrético de
Derecho.

En el ambito de la funcidn publica, los abusos de
poder, cuando adquieren cierta gravedad y relevan-
cia, son expresiones de corrupcién. En la actividad
gconcmica, lesionan el orden economico constitu-
cional y perjudican a los consumidores, es decir, al
conjunto de los ciudadanos.

Cualquiera que sea el concepto y la determina-
cion de los rasgas esenciales de la corrupcion, hay
ya una coincidencia global de que pone en cuestion,
en peligro, el propio sistema democratico, entendido
como el conjunto de instituciones gue conforman el
arden constitucional. Podemos aceptar un concepto
de corrupcidn para afrontar el problema, el de Nye
“aquella conducta que se desvia de los deberes
normales de una funcién o cargo pablico a causa de
ganancias perscnales, pecuniarias o estatus o gque
conculca reglas orientadas a combatir ciertos logros
de influencia particular"’, La corrupcién dice el Con-
seja de Europa es “sobre todo, un abuso de poder o
una falta de probidad en la toma de decisiones”.
Asimismo afirma: “La corrupcidn comprende las
comisiones ocultas y cualquier ofra actuacién que
persanas investidas de funciones publicas o priva-
das llevan a cabo con viglacién de los deberes que
les corresponden, a fin de obtener ventajas ilicitas
de cualquier naturaleza ya para si ya para terceros”.

La incidencia gravemente negativa de la corrup-
cion, y en particular de la delictiva, sobre el Estado
democratico es contemplada también desde la doc-
tfrina espafola sobre la materia. Asi, entre ofros,
Garzdn Valdes sefiala que “la corrupcion se vuelve
posible y prospera cuando los decisores abandonan
el punto de vista interno y actian deslealmente con
respecto al sistema normativo”, cifrando la gravedad
de la corrupcidn en la ruptura de la feaftad demo-
crafica como “tuestion central de la democracia
actual”. Al concepto de deslealtad también se refiere
el trabajo de A. Saban: “el componente animico de
la conducta corrupta es la desleaftad, entendida
ésta como la actuaciéon en contra de los intereses
cuya defensa nos viene canfiada...". Y mas recien-
temente, A. Nieto la definia como “el uso desviado
de los poderes publicos en beneficio particular”, Y
en la Memcria de 1995 y la Instruccion 1/96 del Fis-

' Pablo Garcia Mexia. Los conflictos de intereses y la corrup-
cion contempordnea. Editorial Aranzad: Pag. 59
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cal General del Estado se perfila también un con-
cepto de corrupcidn delictiva. Este criterio es el gue,
referido expresamente a la corrupcidén en el dmbito
publico, asumid expresamente el Tribunal Supremo
en la sentencia de 20.09.1990 cuando la definid
como “una traicidn fundamental de los deberes de
lealtad, probidad y fidelidad inherentes a la funcién
publica”.

Decimos cuanto antecede para destacar, por en-
cima de cualquier otra consideracion, que la lucha
contra la corrupcidn es una exigencia fundamental
del Estado social y democratico de derecho, Por una
parte, todo el poder publico, en sus variadas mani-
festaciones, estd sometido al Derecho. Asi lo esta-
blece 1axativamente con caracter general el articulo
9 de la Constitucién. “Los ciudadanos y los poderas
publices estan sujetos a la Constitucion y al resto
del ordenamiento |uridico”, sometimiento paralelo a
‘la interdiccidn de la arbitrariedad de los poderes
publicos”, imperativo constitucional que tan clara-
mente se perfild en las Sentencias del Tribunal
Constitucional de 20.07.81 y 03.08.83. Comple-
mentando dicho principio general, es exigido con
caracter especifico para el Gobierno en el articulo
97, para la Administracion Puablica en el articulo
103.1 y para los jueces en el articulo 117.1, previ-
siones, particularmente la de servir "con abjetividad
a los intereses generales”, que pretenden mantener,
como expreso la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 77/85, de 27 de junio, a los servicios publicos a
cubierlo de toda colision entre intereses particulares
e intereses generales.

Es, asimismo, un rasgo especifico del Estado de
Derecho, que fundamenta también el deber de
cuantos integran la Administracidn de “servir con
objetividad los intereses generales” y actuar con
“imparcialidad en el gjercicio de sus funciones”,
norma fundamental para la prohibicidn v la sancién
penal de las conductas corruptas.

Pero, también el abuso de poder econdmico es
manifiestamente contrario a la Constitucidn. La defi-
nicion del Estado como “sociai® obliga a entender
gue el reconocimiento de la "economia de mercado”
¥y la “libertad de empresa" estd complementado con
previsicnes en orden a garantizar no sélo las obli-
gaciones propias de un Estado prestacional, sino la
posibilidad “de transitar a formar superiores de soli-
daridad y convivencia™ para realizar el valor cons-
titucional de la “justicia™.

En efecto, la Constitucion establece un determi-
nado modelo de “orden socioecondmico”, el que
esta comprendido baja el concepta, con origen en la

# V. Angel Garrorena Morales. El Eslado espariol como Estado
social y democrélico de Derecho. Tecnos. P4g. 91.



Constitucidn de Weimar, de Constitucion econdmica
que no es otra cosa que “el marco y los principics
juridicos de la Ley fundamental que ordenan vy re-
gulan el funcionamiento de la actividad econtmica”
{S. Martin Retortillo) v que ya asumio el Tribunal
Constitucional, S. 1/82, de 28 de enero, al decir: “En
la Conslitucion espanola de 1978, a diferencia de lo
que solia ocurrir con las Constituciones liberales dei
siglo XIX, y de forma semejante a lo que sucede en
las mas recientes Constituciones europeas, existen
varias normas destinadas a proporcionar el marco
juridico fundamental para la estructura y funciona-
miento de la actividad econdmica; el conjunto de to-
das ellas compone lo gque suele denominarse la
Constitucién econdmica formal. Este marco implica
la existencia de unos principios basicos del orden
economico que han de aplicarse con caracter unita-
rio, unicidad ésta reiteradamente exigida por la
Constitucidn, cuyo Preambulo garantiza la existen-
cia de «un orden ecoendmico y social justo:.”

Criterio que detine la linea de un “orden socio-
econdmico”, caracteristico del Estado social de De-
recho, en el gue, por 1anto, el reconocimiento de “la
Ibertad de empresa en el marco de la economia de
mercado” (art. 38 CE.}) como eje del sistema eco-
ndmico esta sujelo a un amplio conjunto de pres-
cripciones constitucionales, como la funcidn social
de la propiedad privada (art. 33.2) que, como acer-
tadamente sostiene Diez Picazo, no sdio “preserva
a la propiedad en un sistema econdmico gue conti-
nda siendo capitalista” sinc que “origina deberes
para el propietario en funcion de intereses distintos
y del interes publico general” (véase la Sentencia
del Tribunal Constitucional 37/87, de 26 de marzo,
sobre utilidad individual y funcién social de la pro-
piedad privada), Ia subordinacion de toda la riqueza
del pais al interés general (art. 128.1), la planifica-
cion de la actividad econdmica para atender a las
necesidades colectivas, equilibrarlas y armonizar el
desarrollo regional y sectonal y estimular ef conjunto
de la renta y de la rigueza y su mas justa distribu-
cion (art. 131.1) y, finalmente, por imperativo del ar-
ticulo 9.2, el compromiso de los poderes publicos
de promover ia efectiva y real iguaidad y libertades
de los ciudadanos medante la remocion de los
obstaculos que se opongan a ello. Con ello la Cons-
titucion define un sistema social y econémico, esen-
cialmente dinamico, que se traduce en la funcion
promocional del orden social que expresan los pre-
ceptos constitucionales segin los cuales los Pode-
res Publicos deben promover, garantizar y asegurar
los derechos que se integran en “los principios rec-
tores de la politica social y econdmica’”.

Desde este marco fundamental, podria sostener-
se que el sistema esta configurado por la libertad
econdmica, cuyo nucleo es [a empresa y el merca-
do {art. 38), completado por una ordenacion de la
actividad econémica por los poderes puabiicos con el
fin de “promover el progreso... de Ia economia para
asegurar a todos una digna calidad de vida"
{Preambulo de la Constitucidn) que se concreta en
los articulos 40, 45, 50, 54, 130, 131, etc., precep-
108 que no persiguen otra cosa sino equilibrar el de-
sarrollo econémico. Pero, en todo caso, debe reco-

nocerse que la economia de mercado no sdlo no
excluye la intervencion de los Poderes Publicos en
la reguiacion de la misma sinc que, como ha expli-
citado la STC. 88/86, de 1 de julio, el propio mante-
nimiento del mercado v la garantia de la competen-
cia impone aquella intervencion publica. Asi lo
reconoce formalmente la Ley 3/91, de 10 de energ,
reguladara de la competencia desleal al referirse en
la Exposicién de Motivos a los valores gque han
cuajado en nuestra “Constitucién econdmica” para,
a continuacién, regular especificamente las con-
ductas de competencia desieal.

Estamos, pues, ante un sistema de “orden so-
cioeconomico” que el legislador debe amparar vy
proteger frente a aquellas conductas que lo pertur-
ban gravemente.

Y, desde luego, desde este régimen de conviven-
cia y sistema de valores, la actividad publica o eco-
ndmica necesita de iimites de caracter punible y los
ciudadanos como sujeto colective de derechos y
necesidades deben ser protegidos penalmente
frente a conductas que, como las corruptas, lesio-
nan © ponen en peligro gravemente sus intereses y
los del propio sistema.

Pero, ademas y con anterioridad a ia reaccion pe-
nal frente a ios abusos, el ardenamiento juridico de-
be garantizar un marco de garantias tendentes a
prevenirlos o, inclusoe, impedirlos. Es lo que se ha
llamado estrategia en orden a reducir la vulnerabili-
dad de las instituciones publicas ¢ privadas y que
permitan la deteccion y la neutralizacion de los abu-
s0s en el gjercicio del poder. Estrategias que todos
los analistas centran, entre otras exigencias, en la
transparencia de la Administracién Publica y el
efectivo funcionamiento de los mecanismos de con-
trol interno y, en la actividad econémica, en una re-
glamentacion rigurosa que evite el dominio mong-
polistico del mercade y la proteccion de los
cansumidares.

El somero analisis de estos mecanismos es el
objeto de esta exposicion.

Es evidente que consideramos necesario no s6i0
gue el Estado tipifique y sancione penalmente las
conduclas abusivas graves en cada uno de estos
ambitos —regulacién penal que hoy, globaimente,
podemos considerar satisfactoria— sino su eficaz
persecucion.

Pero ei Estado también debe garantizar unas me-
didas preventivas bdsicas, por varias razones. En
primer lugar porque la intervencion judicial penal
sdlo debe producirse en momentos de crisis de los
controles preventivos. En segundo lugar, para evitar
lo que se ha denominade “huida al Derecho Penal”
que, sancionando conductas individuales con penas
mas o mengs simbdlicas, no hace sino aceptar y
consentir la desviacién del sistema. Asi lo resumia
la penalista Garcia Aran, “el caracter simbdlico de
una norma penal no esta tanto en su propio conte-
nido como en la ausencia de otros mecanismos ex-
trapenales que eviten el recurso al Derecho Penal™.

! (Hasta dande la criminalizacion de lo publico?, en la obra
colectiva Crisis del sisterna publico, criminalizacion de ia wida
publica e independencia judicial. Consejo General del Poder
Judicial.
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Debe ser un objetivo previo a la sancion penal la
eliminacién de zonas oscuras o de impunidad que,
en cuanto deficiencias del sistema, favorecen toda
clase de abusos. Y, en tercer |ugar, porgue “no es
mision del Derecho Penal la erradicacion de la co-
rrupcion™ que, ademds, exigiria para ser realmente
eficaz una armonizacion internacional de los orde-
namientos juridicos y una mejera sustancial de la
cooperacion penal internacional.

El planteamiento que exponemos no responde
fundamentalmente a la necesidad de aplicar a la
Adminisiracién y a la actividad empresarial los prin-
cipios de una ética publica, como han expuesto al-
gunos autores, sino sencillamente es una derivacion
de la rigurosa aplicacion del principio de legalidad
democréatica a las instituciones publicas y a la so-
ciedad civil.*

Il. EL CONTROL DE LA ADMINISTRACION
PUBLICAY DE LA FUNCION PUBLICA

En los ultimos afos hemos asistido a un incre-
mento de las normas que tratan de procurar, como
freno a la corrupcidn, una mayor transparencia en la
actuacion de la Administracion y mayores limites a
la discrecionalidad en las decisiones administrati-
vas, con el propdsito de evitar la subordinacién del
interés general al interés privado. Examinaremos
brevemente el alcance y consecuencias de algunas
de ellas.

1. Los partidos politicos

La regulacién de la financiacion de los mismos es
manifiestamente insuficiente pese a la trascenden-
cia de su funcion en el sistema democratico.

La Conslitucién espafiola los sitia en el Titulo
Preliminar —el mismo en que se define a Espafia
como una “Estado social y democratico de Dere-
cho’- proclamando en el articulo 6 "Los partidos
politicos expresan el pluralismo politico, concurren a
la formagion y manifestacidn de la voluntad popular
y son instrumento fundamental para la participacién
politica”. Preceptos que han llevado al Tribunal
Constitucional a afirmar: “La colocacion sistematica
del articulo de la Constilucidn espanola expresa la
importancia que reconoce a los partidos politicos
dentro del sistema constitucional y la proteccion que
de su existencia y de sus funciones hace no sdélo
desde la dimension individual del derecho a consti-
tuirles y participar activamente en ellos, sino tam-
bién en funcion de la existencia del sistema de par-
tidos como base esencial para la actuacién del
pluralismeo politico” (STC 85/86).

En similares términos se expresaba el Tribunal
Supremo en la sentencia de 28 de octubre de 1997

J. Gonzdlez. Corrupcidn y jushicia democradtica. Editorial
Clamores.
* Ubaldo Niato. Etica de Gobiemo. Economia y Corrupcidn,
pags. 24-33. Editorial Universidad Complutenss.
. Gonzdlez Pérez. La éhca en la Adnmunistracion Publica.
Cuadernos Civitas.
Adela Cortina. Elica de la empresa. Editorial Trofta.
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sobre el caso FILESA: "Dicha norma —la Ley Electo-
ral General- limila los gastos electorales de las dis-
tintas candidaturas con un doble fundamento cons-
titucional, evilar la distorsion de la publicidad
abusiva en detrimento de la sana formacién de fa
opinioén publica base del Estado democrético, y evi-
tar también la vulneracién del principio de igualdad
como uno de los inspiradores del ordenamiento ju-
ridico”.

Las razones expuestas justifican que el Estado
haya asumido una parte importante de la financia-
cién de los parlidos mediante sl sistema de sub-
venciones que se regula en varias disposiciones
legales.

Desde esta perspecliva, cabra singular importan-
cia como se produce la financiacién de los mismos
por dos razones. Primera, porque el crecimiento de
los costes de la politica derivado sobre todo de las
modernas campainas electorales ha impuesto a los
partidos politicos una exigencia de recursos eco-
némicos que no podia ser satisfecha por los parti-
dos politicos por la via de la cuota de sus militantes.
En consecuencia, la obtencién de dinero se conver-
tfa en un objetivo politico en si mismo.

Y, en segundo lugar, porque las aportaciones
econdémicas privadas pueden generar una desi-
gualdad econoémica entre los partidos que rompe
el principio de igualdad de oportunidades llegando
a afectar a la representatividad de los mismos y al
propio fundamento del principio del pluralismo po-
litico.

Ante una problematica tan relevante es compren-
sible que el Consejo de Eurgpa se plantee el estu-
dio de la criminalizacion de las formas mas graves
de financiacidn irregular de los partidos politicos y
las campafas electorales.

La financiacion esta regulada en Espafa por la
Ley Orgéanica 3/87, de 2 de julio, sobre financiacion
de los partidos politicos y por la Ley Orgdnica 5/85,
de 19 de junio, de Régimen Electoral General. La
Ley de 1987 va se refiere a los presupuestos ante-
riormente mencionados.

El sistema de financiacion privada y el de finan-
ciacion electoral carece de normas de control efec-
tivo y de sancion eficaz como ha puesto de mani-
fiesto en repelidas ocasiones el Tribunal de
Cuentas. Es mas, el articulo 134.2 de la Ley Electo-
ral General otorga al Tribunal de Cuentas la facultad
de proponer cuando se violen [as restricciones es-
tablecidas en materia de ingresos y gastos electo-
rales “la no adjudicacion o reduccion de la subven-
cion estatal al partido, federacién o agrupacién de
gue se tratg”, sin que nos conste el uso que se ha
hecho de esta facultad.

Normas similares sobre el control de la contabili-
dad elecloral se encuentran en los articulos 121 y
132 a 134 de la Ley Electoral General que atribuye
a la Junta Electoral Central y a las Provinciales la
facultad de recabar de los adminisiradores eleclo-
rales y de las entidades bancarias las informaciones
contables que estimen necesarias para el cumpli-
miento de su funcion fiscalizadora. Se contempla
incluso la prevision (art. 132.4) de que "si de sus in-
vestigaciones resultasen indicios de conductas



constitutivas de delitos electorales lo comunicara al
Ministerio Fiscal...", sin perjuicio de |a facultad san-
cionadora de las Juntas Provinciales conforme a lo
dispuesto en el articulo 153 de la Ley.

Pues bign, tenemos serias dudas, ademas de la
manifiesta insuficiencia del régimen de financiacién
de los partidos, de que la administracién electoral
judicial ejercite las descritas facultades legales,
practicando las investigaciones conducentes al
control de la financiacidn electoral. Dudas que tie-
nen su fundamento en que tras veintitrés afos de
elecciones democraticas y pese a la desconfianza
gue suscita la financiacion de los partidos, tampoco
nos consta que seé haya aplicado el delito electoral
del articulo 149.1 de la Ley Electoral General que
sanciona el incumplimiento grave de las normas so-
bre contabilidad y cuentas electorales”.

2. La actividad econémica de la Administracién

En primer lugar, a causa de gue la economfa de
mercado exige que el Estado ejerza una funcion eco-
noémica correctora precisamente para garantizar y
preservar una dimensidn sccial inspirada en princi-
pios de justicia, el Estado “asume un importante pa-
pel en el gobierno de la sconomia” (C. Auger), como
la tributacién y el endeudamiento, las actividades
crediticias, la regulacidn urbanistica, expropiaciones,
privatizaciones y, sobre todo, inversiones directas en
cbras publicas o las que se producen a los concesio-
narios de obras y servicios publicos, terreng, sin du-
da, favorecedor de préacticas corruptas.

En efecto, la contratacién publica es, quizds, el
ambito que mejor debe preservarse de la corrup-
cién, en cuanto representa una participacion indi-
recta en el ejercicio de funciones publicas. El
predmbulo de la Ley 13/95, de 18 de mayo, ya [0
precisaba con claridad: “Una de las mas importan-
tes ensenanzas de la experiencia es la necesidad
de garantizar plenamente la transparencia de la
contratacion administrativa como medio para loegrar
la objetividad en la aclividad administrativa y el res-
peto a los principios de igualdad, no discriminacion
¥ libre concurrencia”. Y para el logro de estos objeti-
vos dice la Exposicion de Motivos que se han in-
cluido medidas conducentes a ello como la publici-
dad de la licitacion y adjudicacion, la regulacién de
las causas de la prohibicién de contratar y de sus-
pensién de fa clasificacion y el registro de contratos
y, en efecto, hay constancia formal en la Ley del de-
sarrollo de estas medidas.

Pero, es oportuno recordar aqui que precisamente
la Sentencia de 24 de julic de 1997 de la Sala Civil y
Penal del Tribunal Suprema de Justicia de Baleares,
haciendo suye un texto de Garcia de Enterrfa ar-
gumenta, como uno de los fundamentos para ab-

* Articulo 149.1 de la Ley Electoral General.

Los administradores generales y de las candidaturas de los
partides, federaciones, coaliciones o agrupaciones de electores
que falseen las cuentas, reflejando u omitendo indebidamente
en las mismas aportacionss o gastos o usando de cualquier ar-
tificio que suponga aumsnto o disminucién de las parbdas con-
tables, seran castigados con la pena de prisién menor y multa
de 30.000 a 300.000 pesetas.

solver a Cafellas del delito de prevaricacion de que
era acusado por el Ministerio Fiscal, el reconoci-
miento a la Administracion en la Ley de Contratos
del Estado de “un ambito de apreciacion bastants
extenso” en la adjudicacion de obras.

Precisamente, por elle, la garantia dftima de una
contratacion publica ajustada a dichos principios es
la actuacidn rigurosa y extremadaments vigilante de
las Juntas Consultivas de Contratacion Administrati-
va, de las Juntas de Contratacion —sujetas al deber
de abstenerse conforme a los articulos 28 y 29 de
la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun— y del Tribunal de Cuentas u drgano de fiscali-
zacion de las Comunidades Autonomas en el gjerci-
cio de sus facultades que se derivan del articulo 58
de la Ley.

En el marco de la contratacion publica fue ejem-
plar la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
enero de 1997 (caso Pujana alcalde de Hospitalet)
que condend por trafico de influencias y prevarica-
cion, fundamentando la desviacién de la resolucion
en que en el proceso de adjudicacion de la cons-
truccion de aparcamientos subterrdneos aquélla se
hizo a través de un “trafico de influencias en cade-
na”, a favor de una empresa gue no ofrecia garan-
tias de solvencia econdmica, técnica y profesional,
ni cumplfa el requisito de clasificacion obligatoria
para centratar con la Administracion, ademas de di-
versas irregularidades formales.

La contratacion publica es, un dmbito, donde en
efecto las autoridades y funcionarios pueden patri-
menializar el poder publico en beneficio propio o de
terceros.

Ciertamente, entre las prohibiciones para contra-
tar, contenidas en el articulo 20 de |la Ley, manteni-
das y actualizadas por el Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junig, sigue exigiéndose como
primera causa de prohibicidn la de haber sido “con-
denado mediante sentencia firme" por los delitos
que s& mencionan, exigencia introducida por la Ley
9/96, de 15 de enero, dado que en el primer texto
bastaba, como estimo gque era mas acertado, estar
inculpado o procesado por los respectivos delitos
para no poder contratar con la Administracion, re-
quisito que, en todo caso, seria de menor entidad
que otros pravistos en la Ley’.

También es una norma relevante la prohibicion de
contratar {(art. 20.e} impuesta a determinadas autorida-
des y funcionarios y su circulo més cercano de familia-
res para evitar en términos e R. Parada Vazquez, cual-

" Real Decreto Lagisiativo 2/2000, de 16 de junio, por el que
se aprueba el Textc Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas.

Articulo 20.a).- Haber sido condenadas medianta sentancia
firme por delitos de falsedad, contra sl patrimonia y contra al
orden socioecondmico, cohecho, malversacién, trdfico de in-
fluencias, revelacion de secrstos, uso de informacion privilegia-
da, delitos contra la Hacienda Puablica v la Seguridad Social,
delitos contra los derechos de los trabajadoras o por delitos re-
lativas &l mercado y a los consumidores. La prohibicion da con-
tratar alcanza a las personas juridicas cuyos administradores o
representantes, vigente su cargo o representacion, se ancuen-
tren en la situacion mencionada por actuaciongs realizadas en
nombre ¢ a beneficio de dichas personas juridicas o en las que
concurran las condiciones, cualidades o relacionas qua requiera
la correspondiente figura de delito para ser sujelo active del
mismeo.
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guier “duda razonable de la fiabilidad” en la neutralidad,
objetividad e imparcialidad de la adjudicacion de los
contratos®.

3. Normas sobre el ejercicio de la funcién publica

Las mas importantes de ellas, como prevencién
de la corrupcian, 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.

Sin duda, la legislacion de incompatibilidades es
la mayoer garantia frente a lo que la doctrina moder-
na denomina, como fuente de corrupcidn, el con-
flicto de intereses. En un reciente trabajo sobre |a
materia ha sido definido asi:

— Primero, un elemento subjetivo necesario; al
menos un carge o funcionario poblico; y un ele-
mento subjetivo contingente: un tercero particular.

— Segundo, un elemento prescriptivo, encarnado
en el deber de servicio al interés general que
acompafa a todo cargo ¢ funcionario.

— Tercero, un elemento material, constituido por
el riesgo 0 —con arreglo a la jerga penalistica—
«peligro abstracto» de que, merced al abuso de po-
der, el interés general quede subordinade a intere-
ses particulares, «riesgo» que en si mismg supone
un quebranto del interés general.

— Cuarto, un elemento causal, representado por
un animo de provecho privado, consistente en el lu-
cro {pecuniario o en especie).’

El régimen de incompatibiidades para altos car-
gos esta regulado en la Ley 12/95, de 11 de mayo, ¥
para el personal al servicio de las Administraciones
publicas en la Ley 53/84, de 26 de diciembre.

El principio regulador de esta materia estd ex-
puesto en la Ley de 1984: “respetar el ejercicic de
actividades privadas que no puedan impedir 0 me-
noscabar el estricto cumplimiento de sus deberes ¢
comprometer su imparcialidad ¢ independencia”.

Sin embargo, el planteamiento real presenta se-
rias deficiencias.

En la Ley sobre Altcs Cargos —que alcanza
esencialmente a los que se cubren por libre desig-
nacién del Consejo de Ministros incluyendo a los de
las entidades de derecho publico vinculadas o de-
pendientes de la Administracién General del Esta-
do— el principio es el de “dedicacion absoluta™ con

' Articulo 20.¢).- Estar incursa la persona fisica o (os admi-
nistradores de la persona juridica en alguno de los supuestos de
la Ley 12/1995, de 11 de mayo, de inccmpatbilidades de los
miernbros del Gobierno de la Nacion de les altes cargos de la
Administracidn General del Estado, de la Ley 53/1984, de 26 de
diciernbre, de incompatibilidades del personal al servicic de las
Administraciones publicas o tratarse de cualquiera de los cargos
elsclivos regulados en la Ley Orgénica 5/1985, de 19 de junio,
del Régimen Electoral General, en los términos establecidos en
la misma. La prohibicion alcanza igualmente a los ¢onyuges,
personas vinculadas con analoga relacion de convivencia afect-
va y descendientes de las personas a que se reliere el parrafo
antarior, siempre que, respecto e los ultimos, dichas personas
ostenten su representacion legal. Las dispesiciones a las que se
retiere esle apartado seran aplicables a las Comunidades Auté-
nomas y a las entidades locales en los términos que respecli-
vamente les sean aplicables.

" Pablo Garcia Mexia, obra citada.
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las excepciones fijadas respecto de la actividad pri-
vada en el articulo 4 de la Ley.

Pero presenta carencias notables. La primera de
ellas es la que se deriva de una préctica tan habi-
tual hoy como es el acceso a la funcion publica
desde la actividad empresarial privada, sobre todo
si ésta esta relacionada con la competencia propia
del cargo a que se accede. Solo se establece que,
en este caso, "estén obligados a inhibirse del cono-
cimiento de los asuntos en cuyo despacho hubieran
intervenido o que interesen a empresas o socieda-
des en cuya direccion, asesoramiento o administra-
cién hubieren tenido alguna parte ellos, su conyuge
0 persona de su familia dentro del segundo gra-
do...”, norma que carece de eficacia ya que su in-
cumplimiento no genera consecuencia alguna.

Norma complementada por la del articule 5.1 de
dicha Ley que fija la obligacién de declarar, con mo-
tivo del acceso al cargo publico, “las actividades que
desempefien por 51 0 mediante sustitucion o apode-
ramiento...” con anterioridad, obligacién que tiene
comeo finalidad “el control, en su caso, de posibles
desviaciones en su actuacion a favor de personas
relacionadas con ellas™,

En todo caso, €8 una norma de alcance muy limi-
tado.

Ateniéndonos a la literalidad del precepto, no ga-
nera incompatibilidad alguna tener en dicha empre-
sa un interés tan directo como sl derivado de la
participacion accionarial propia o a través de los
familiares y, por qué no, a traves de personas inter-
puestas. Pero lo que es mas importante es que co-
mo ya decia D. Niceto Alcala-Zamora, en sus Me-
morias, quien abandona una actividad profesional
para acceder a un alto cargo en la Administracién o
una empresa publica, deja la puerta, mas que ce-
rrada, “entornada”, circunstancia que puede generar
practicas corruptas, en la medida en que mantenga
vinculos a través de otras personas con su anterior
actividad privada. Ello sin perjuicio de la aplicacién,
cuandc proceda, del tipo penal de las negociacio-
nes prohibidas del articula 441 del Codigo Penal.

Para los funcionarios plblicos se limita la incom-
patibilidad a las actividades privadas que guarden
relacion con los “asuntos en qué esté interviniendo”.

Si insuficiente es el regimen de quien pasa de la
actividad privada a la publica, mas lo es el de quie-
nes abandonan la Administracién, sea o no funcio-
nario publico, para ejercer la actividad privada, par-
ticularmente cuando se trata de actividades que
hayan sido beneficiadas por el alto cargo o funcio-
nario con subvenciones, ventajas fiscales, creditos
oficiales o contratos plblicos, inspecciones mas o
menos benévolas, etc. Dice A. Saban' que “lo mas
contradictoric del sistema de incompatibilidades es
el desconocimiento de 1a incompatbilidad por ex-
celencia”, con referencia a la regulacion de la exce-
dencia voluntaria. Si para el alta cargo se contempla
una leve limitacion —durante los dos anos siguien-
tes al cese no podrd realizar actividades privadas

J Gonzalez Pérez, La elica en ia Administracidn Publica.
Cuadernos Civitas.

" & Saban. Ef marco jundico de la corrupcidn Cuadernos
Civitas.



relacionadas con expedientes en los que haya dic-
tado resolucién— para los funcionarios, sobre todo
para los funcionarios cualificados como jueces, fis-
cales, inspectores de Hacienda, etc., nc hay previ-
sién alguna. En tode caso, es un vacio normativo
grave. ; Como puede sancionarse a quien, fuera de
la funcidn publica, favorece intercambios irregulares
entre la Administracion y los despachos y empresas
a los que sirve?

A continuacidon se exponen aquellas normas o
procedimientos, entendidas en un sentido muy am-
plio, que de alguna manera dificultan la persecucion
de los delitos, bien porque permiten la confluencia
de intereses contradictorios (los particulares de un
cargo publico y los generales que representa la
Administracion) de forma permanente bien porque
no permite imputar adecuadamente responsabilida-
des a los distintos titulares de los drganos de la
Administracién, al estar insuficientemente delimita-
da la competencia de las mismos o, sencillamenta,
porgue &l incumplimiento de normas procedimenta-
les, de registro o de documentacion impide compro-
bar la actuacion que, en su caso, pudiera haber sido
delictiva.

Con relacién al primero de estos temas, llama la
atencion el relativamente suave regimen de incom-
patibilidades de los alcaldes y concejales, en rela-
cién con el regimen de incompatibilidades del per-
sonal al servicio de las Administraciones Publicas
(Ley 53/84) y con &! estricto régimen de incompati-
bilidades de los miembros del Gobiernc de la Na-
cidn y de los altos cargos de la Administracion Ge-
neral del Estado (Ley 12/95). Es preciso realizar una
matizacién antes de continuar, De todo el grupo de
supuestos que puede dar lugar a incompatibilidad
para el desempefio de un puesto pablico, aqui sdlo
se tratan los que provengan de la realizacion de ac-
tividades privadas, en la medida en que el gjercicio
de éstas suponga en el cargo publico una pugna
con los intereses del servicie publico que pueda
comprometer su imparcialidad e independencia en
el desempenio de dicha cargo.

El cargo de concejal, segun el articulo 178 de la
Ley Organica 5/1985 de Régimen Electoral General,
y por lo tanto el de alcalde, sélo es incompatible
con: los abogados o procuradores gue dirijan o re-
presenten a partes en procedimientos judiciales o
administrativos contra la Corporacion; los directores
de Servicios, funcionarios y restante perscnal del
Ayuntamiento o de entidades y establecimientos
dependientes de él; los directores generales de las
Cajas de Ahorro Provinciales y Locales que actden
en el t€rmino municipal; los contratistas y subcon-
tratistas de contrates, cuya financiacién total o par-
cial corra a carge de la Corporacion municipal o de
establecimientos de ella dependientes.

Parece légico que este régimen de incompatibili-
dades contara con un precepto de cabecera de ca-
racter general, similar al establecido para les fun-
cionarios en el articulo 11 de la Ley 53/84, en el
sentido de que el puesto de concejal fuera incom-
patible con el ejercicio, por si o mediante sustitu-
¢ion, de actividades privadas, incluidas las de ca-
racter profesional, sean por cuenta propia o baje la

dependencia o al servicio de entidades o particula-
res que se relacionen directamente con las que de-
sarrolfe la Corporacion Municipal.

En todo caso, no parece muy logico que la orde-
nacion, gestion, ejecucion y disciplina urbanistica,
que quizas sea fa competencia mas importante de
los municipios, no genere ningun tipo de incompati-
bilidad para los concejales y alcaldes, maxime si a
ello le anadimos los valores econdmicos tan eleva-
dos que mueve la actividad inmobiliaria y el alto
grado de discrecionalidad de la actuacidon adminis-
trativa en materia de urbanismo.

Can la legislacidén actual, una persona puede de-
sarrollar una actividad econdmica de promocién in-
mobiliaria en un municipio y al mismo tiempa ser
alcalde o concejal del Ayuntamiento de dicho muni-
cipio, con competencias sobre urbanismo. Si como
consecuencia de dicha circunstancia se diera algun
supuesto de confluencia de intereses, la Unica obli-
gacidn gue le impone la Ley al miembro de la Cor-
poracion municipal es la de abstenerse de participar
en la deliberacidn, votacion, decisién y ejecucion,
que es, en nuestra opinion, notoriamente insufi-
ciente.

Otro de los mecanismos previstos, en este caso
solo respecto de los altos cargos y cargos politicos
electivos, para la prevencion de la corrupcion es la
declaracion de actividades y de bienes.

La norma méas significativa es la contenida en la
Ley 12/95. Comprende el deber de efectuar declara-
cion de actividades a que ya se ha hecho referencia y
“de aquellas que vayan a realizar una vez que hubie-
sen cesado en el desempefo de los cargos...".

Asimismo se requla 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 declaracion
patrimonial del cényuge es voluntaria, lo que puede
determinar zonas oscuras de informacion relevante,
cuando es tan frecuente que el cényuge sea utiliza-
do como testaferro para ocultar la titularidad real de
los bienes. Y, segunda, gue el registro sea “reserva-
do”, excluyéndose a los ciudadanos del derecho a
acceder al Registro de Bienes y Derechos patrimo-
niales en que se refleja aquella declaracion, limita-
cion contradictoria con el derecho que se proclama
en el articulo 35.h) de la Ley 30/92 de Reégimen Ju-
ridico de las Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo, en desarrollo del articulo
105.b) de la Constitucion. En estos casos, la publi-
cidad estaria justificada para asi garantizar mejor la
integridad de las Instituciones. El derecho a la inti-
midad de quien ocupa puestos tan relevantes en la
Administracion no puede ni debe amparar la aculta-
cién de dichos datos, que resultan indispensables
para la verificacién de su probidad y honradez. No
estariamos ante un supuesto de “injerencia ilegiti-
ma’”. Es una muestra, hay otras, de la falla de trans-
parencia de la Administracion.

Las leyes han previsto otras garantias como la
prohibicidn respecto de los altos cargos de partici-
par por encima del 10% del capital en la propiedad
de sociedades civies o mercantiles, siempre que
mantengan una relacion contractual con el sector
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putblico y, en el caso de los funcionarios, la prohibi-
cién ya mencionada, ademas de la de pertenecer a
la Administracion o desempefar cualquier otro car-
go an sociedades o empresas que estén directa-
mente relacicnadas con el Departamento en el que
el funcionario desempefe 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 Incom-
patibilidades de los Funcionarigs.

Asimismo se regula el deber de abstencién, pre-
visto con caracter general en el articulo 28 de la Ley
30/92, respecto de los asuntos en que la Autoridad
o funcionaric tenga un interés personal directo o in-
directo, deber que tiende a garantizar una neutrali-
dad objetiva, siempre con la dificultad de comprobar
las formas ocultas a través de las cuales la autori-
dad o funcionario publico mantiene vinculos con las
partes interesadas en un expediante administrativo.

Complementando las normas expuestas se esta-
blece un cuadro de infracciones y sanciones gue,
en el caso de los altos cargos, es particularmente
condescendiente con los infractores ya que la san-
cién mas grave se limita a la declaracion y publica-
cién del incumplimiento de la Ley en el Boletin Ofi-
cial de! Estado.

Ciertamente, se contempla la previsién de pasar
tanto de culpa a la Administracion de Justicia si las
infracciones constituyesen delito, como asi se hace
en el articulo 12 de la Ley 12/95 y en el 23 del Re-
glamento de régimen disciplinario de los funciona-
rios publicos, facultad que se ejercita de forma tan
excepcional que, si se ha hecho, son muy limitados
ios casos en que ello ha ocurrido.,

En todo caso, el control penal de la Administracién
Publica esta en gran parte condicionado a que las
Instituciones den rigurose cumplimiento al deber
que de forma especifica establece. Caben algunos
ejemplos en ambitos muy significativos.

En el principal érgano de fiscalizacién econdmica
del sector publico, el Tribunal de Cuentas, ya sa reco-
ge la compatibilidad de la jurisdiccion contable —so-
bre “los alcances de caudales o efectos publicos'
con la jurisdiccion penal (articulo 18 de la Ley Orga-
nica 2/82, de 12 de mayo).

En el ambito urbanistico, también se recoge el
deber de dar cuenta a [a jurisdiccién penal. En el
Real Decreto 2187/78, de 23 de junio, que contiene
el Reglamento de disciplina urbanistica, el articulo
56 establece que si de los expedientes se despren-
den indicios del caracter de delito o falta del hecha,
el dérgano competente “lo pondra en conocimiento
de los Tribunales de Justicia”.

Volvamos al principio de la exposicion. La sancion
penal solo tiene sentido y sera plenamente eficaz si
hay un efectivo regimen de controles previos que,
en este momento, nos parece insuficiente,

i, LOS ABUSOS DE PODER EN EL DRDEN
ECONOMICO
Deciamos mas arriba que también la actividad
ecanomica genera abusos que merecen un repro-

che, como asi es en g Cédigo Penal vigente, pero
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que, por las razones ya expuestas, resulta indispen-
sable su control previo, control que, por otra parte,
tiene efectos positivos en la lucha contra la corrup-
cion.

Naciones Unidas, en un Informe del Secretario
General sobre “Medidas contra la corrupcion y el
soborno” resumia comao causas de corrupcion las
siguientes;

12 Las “situaciones de monopolio y oligopolic en
las que un punado de empresas controla un merca-
do determinado”, lo que origina practicas corruptas
en la contratacion publica.

22 Concentracion de poder de quienes tienen una
gran capacidad de decisidn sin mecanismos de
control,

3% La falta de transparencia del poder econdmico
mediante el secreto bancario.

42 Las discrepancias, o asimetrias, antre los dis-
tintos sistemas juridicos como, por ejemplo, en el
régimen bancario o fiscal, asimetria que, a su vez,
dificulta el descubrimiento de las practicas corrup-
tas, en cuanto constituyen la base y el impulso de fa
fuga de capitales y el blanqueo.

Son conductas que pueden atentar contra los in-
lerases de la persona, en tanto gue consumidor,
como consecuencia de la perversion del funciona-
miento del mercado. El consumidor, como titular de
intereses y derechos, estd reconocido en la Cons-
titucion, articulo 51, que establece la obligacion de
los poderes publicos de garantizar "la defensa de
los consumidores y usuarios, protegiendo mediante
procedimientas eficaces, la seguridad, la salud y los
legitimos intereses economicos de los mismos™.

La defensa del consumidor constituye, en nuestro
ordenamiento constitucional y juridico ademas de
un principio general del Derecho una “norma de
actuacion” (Garrido Falla) que impone deberes de
canductas “garantizadoras” de un cierto estatus de
los ciudadanos en tanto que consumidores.

En cumplimiento de ese deber, ya se publicd en
5U dia la Ley 26/84, de 19 de julio, que ademas de
definir al consumidor, le confiere unos derechos
determinados, particularmente a la proteccidn ds
los legitimos intereses econémicos y sociales y a
una informacidn correcta sobre los productos y ser-
vicios, y, sobre todo, establece en el articulo 34 un
catalogo de infracciones, entre las que se encuentra
la prevista en el apartado 5 de dicho precepto, en
materia de fijaciéon de precios, sin perjuicic de la
responsabilidad penal, de prevalencia reconocida.

Segun sl articulo 1.2 d dicha Ley son consumido-
res o usuarios “las personas fisicas o juridicas que
adguieren, utilizan o disfrutan como destinatarios
finales, bienes muebles o inmuebles, productos,
servicios, actividades o funciones, cualquiera que
sea la naturaleza publica o privada, individual o co-
lectiva de quienes los producen, facilitan, suminis-
tran o expiden”.

Pues bien, pese a su papel fundamental en el
proceso econdmico se encuentran, maxime sn una
manifiesta situacion de desventaja que reconoce
explicitamente e} articulo 23 de dicha Ley cuando
insta a los poderes publicos a “suphr o equilibrar las
situaciones de inferioridad, subordinacion o indefen-



siom” en que aquellos pueden encontrarse. Porgue,
en electo, esta situacion es la que objetivaments fa-
varece conductas abusivas que pueden adquirir re-
levancia penal.

La posicion de debilidad del consumidor ha sido
destacada por & propio Tribunal Constitucional, co-
mo punto das partida para enfocar los deberes de los
poderes publicos en orden a procurar la igualdad de
los ciudadanaos (entre otras la Sentencia del Tribunal
Constitucional 80/1988, de 28 de abril}.Y, finalmen-
te, la Ley de Competencia Desleal ya se tefiere al
mismo “como parte débil de las relaciones tipicas
de mercado”.

Y, desde luego, la proteccion del consumidor es
un objeto de las Instituciones comunitarias, tal como
se reclama en el articulo 129.A del Tratado de la
Union Europea.

Fues bien, ante determinadas conductas que
afectan gravemente a “la fransparencia y correccion
de las prdcticas comerciales tanto en sus aspectos
econdmicos como en lo relativo a la naturaleza de
los objetos sobre los que tales practicas se raalizan”
(J.Terradillos), resulta precisa su incriminacion para
tutelar los derechos del consumidor, el interés co-
mun de los consumidores que se define como inte-
rés difuso en cuanto, ademas de supraindividual,
tiene como titular a amplios grupos sociales que re-
claman una proteccidn especifica en las relaciones
econdmicas de intercambio. En efscto, la sancién
penal de las conductas ahora tipificadas pretende
garantizar y protegsr unas relaciones de mercado,
donde la libertad de empresa no pueda dar lugar a
una compsatencia refida con los objetivos sociales
proclamados por la Constitucion.

Con esta finalidad leyes esenciales para el fun-
cionamiento de nuestra eccnomia han descrito
précticas que representan, segln dice la Exposicion
de maotivos de la Ley 16/89, de 17 de julio, de de-
fensa de la competencia —reformada por Ley 52/99,
de 28 de diciembre— tanto “ef efercicio abusivo def
poder econdmico camo aquelias conductas unilate-
rales que por medios desleales son capaces de fal-
sear sensiblemente la competencia”. Asi, se descri-
ben ‘acuerdos y prdcticas restrictivas o abusivas”

como la concertacidn para impedir, restringir o fal-
sear la competencia en el mercado, especialments,
en materia de fijacién de precios, la explotacion
abusiva por una o varias empresas de su posicién
de dominio an el mercado en la forma descritas en
el articulo. 6 de la Ley y se regulan las “concentra-
ciones econdmicas” o de empresas, ahora sujetas a
un mayor control administrativo por el Real Decreto
Ley 6/2000.

Ciertamente, las sanciones tienen un contenido
estrictamente econdmico pers la actitud firme y de-
cidida del Tribuna! de Defensa de la Competencia
sera fundamental ya que, como dice A. Saban, “La
lealtad en la competencia es uno de fos motores del
cuerpo sacial para reaccionar frente a propositos
corruptos”y ante abusos econémicos que ponen en
peligro el orden econdmico censtitucional.

As{ lo contempla expresamente el articulo 97 del
Decreto 538/1965, de 4 de marzo, que praviene que
en los supuestos de “practicas prehibidas contra la
competencia”, cuya existencia pueds ser constituti-
va de delito de “alteracian del precio de las cosas”,
la resolucidn “decidira pasar tanto de culpa a 1a ju-
risdiccion ordinaria, a los efectos de la exigencia de
la correspondiente responsabilidad criminal”.

lgual transcendencia tiene en el control del mer-
cado las previsionas contenidas en la Ley 24/1988,
de 28 de julio, del Mercado de Valcres. El articulo
96 ya admite la eventual concurrencia de la potes-
tad sancionadora administrativa con la concurrencia
de delitos.

Concluimoes, el orden penal, per si solo, no basta-
ra para afrontar el abuso del poder politico y eco-
némico, §i, como sostiene un especialista en la
materia, “la legalidad mercantil y administrativa pro-
pici?zn o consienten determinadas practicas corrup-
tas™”.

Per ello, nuestro interés en apelar al ordenamiento
administrativo y econdémico como condicion sine
qua non para la proteccidn de intereses juridicos y
sociales que no deben esperar al control judicial en
la via contenciosa ni a la respuesta penal. La prime-
ra barrera frente a cualguier clase de abusos debe
funcionar activamente.

® ). Gonzélez. Corrupcidn y justicia democrdtica. Edilorial

Clamores.
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