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1. INTRODUCCION

Cuando hablamos de corrupcion, es inevitable enfocar el problema desde un
punto de vista globalizado. Si bien es cierto que las practicas mas comunes
y la intensidad del problema varian de unos paises a otros, lo cierto es que
la existencia de redes clientelares y sistemas de corrupciéon que generan sus
efectos y actian en varios paises de forma simultanea y organizada hacen que
la corrupcién necesite ser abordada desde una perspectiva global, constitu-
yéndose asi en uno de los principales problemas a los que debe hacer frente
la comunidad internacional.!

En este sentido, en la Ley contra Practicas Corruptas en el Extranjero
(FCPA) se encuentra el germen en la materia y antecedente inmediato de
toda la legislacion anticorrupcion internacional actual.? De hecho, segin al-
gunos investigadores, las raices de la convencién de la OCDE se encuentran
intimamente ligadas al FCPA, que como hemos dicho, constituy6 la pri-
mera iniciativa moderna de lucha contra la corrupcion. Y es que el FCPA

Doctor en derecho, Universidad de Castilla-La Mancha.
Lizcano Alvarez, J., “El horizonte internacional de la corrupcion”, Temas para el Debate,
nam. 183, 2010, pp. 42-44.
2 Williams-Elegbe, S., Fighting Corruption in Public Procurement: A Comparative Analysis of
Drisqualification or Debarment Measures, Oxtord and Portland, Hart Publishing, 2012, p. 17.
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recibi6 copiosas criticas basadas no s6lo en que era incapaz por si solo de
hacer frente a la corrupciéon internacional, sino en que lejos de mejorar los
intereses de Estados Unidos, result6 ampliamente dafiina para las empresas
norteamericanas que pretendian afrontar negocios en el exterior, al dificul-
tar el pago de sobornos y otros actos corruptos, lo que las situaba en una po-
sicion de desventaja con respecto a las empresas del resto de paises.” Debido
a esta situacion, Estados Unidos realizé fuertes presiones a la OCDE para la
implantacion de algin tipo de norma o politica global anticorrupcion, que
concluy6 finalmente en la aprobacion de la Convenciéon de la OCDE contra
la Corrupciéon en 1997.*

Ya en la década de los noventa, el denominado Informe Nolan, reali-
zado por un comité de expertos britanicos a peticiéon de su primer ministro
a finales de 1994, tuvo un gran impacto en las politicas nacionales e inter-
nacionales en la materia, convirtiéndose en un referente para cualquier go-
bierno o instituciéon que quisiera avanzar en materia de ética puablica. En el
citado informe se elaboraban unas normas de conducta para la vida publica
que pretendian acabar con “un clima generalizado de degeneracion ética,
en el que los escandalos de tipo econdémico, politico y sexual aparecen mez-
clados”, y en el que se daban recomendaciones para guiar a los gestores y le-
gisladores hacia la creaciéon de codigos de conducta, programas educativos
o auditorias independientes, y se ponia especial énfasis en la transparencia,
el control de los conflictos de intereses o la responsabilidad del empleado
publico.’

Debido a éstas y otras iniciativas, desde el altimo lustro del siglo XX, y
especialmente desde la entrada en el nuevo siglo, la comunidad internacio-
nal ha dado un paso al frente en cuanto a lucha anticorrupcion se refiere,
y un considerable nimero de organismos internacionales han emprendido
diversas iniciativas para tratar de sofocar el que representa uno de los ma-
yores problemas de la sociedad actual.®

3 Bielgelman, M. T. y Bielgelman, D. 1., Foreign Corrupt Practices Act: Compliance Guidebook,

Nueva Jersey, Wiley, 2010.

* Szarek-Mason, P, The European Union’s Fight Against Corruption: the Evolving Policy Towards
Member States and Candidate Countries, Cambridge, Cambridge University Press, 2010.

5 Martinez Barguefio, M., “Informe NOLAN (Normas de conducta de la vida puabli-
ca)”, Gestion_y Andlisis de Politicas Piblicas, nms. 5y 6, enero-agosto de 1996, p. 209.

6 Ademas de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, cuyo impacto
y relevancia se desarrolla a continuacién, podemos sefialar otras medidas e iniciativas que
se llevaron a cabo durante el primer lustro del siglo XXI, y que de una forma mas o menos
directa abordan el tema de la corrupciéon como son las siguientes: la Extractive Industries
Transparency Initiative (2002), los Principios del Ecuador para las Instituciones Financieras
(2005), los Wolfsberg Anti-Money-Launderning Principles for Private Banking (2000), el FI-
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II. LA CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS
CONTRA LA CORRUPCION

La Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion representa el ma-
ximo exponente legislativo a nivel internacional, y se conforma como el prin-
cipal marco legal para la prevencion y la lucha contra la corrupcion, asi como
una referencia de apoyo y de base para las regulaciones nacionales y regio-
nales en materia anticorrupcion.” Hoy en dia la Convencion ha sido firmada
por 140 paises y ratificada por 178, lo que supone una inmensa mayoria de
los paises que componen el tercio terrestre de nuestro planeta.® El proyecto
fue aprobado por el Comité Especial el lo. de octubre de 2003, y aprobado
por la Asamblea General el 31 de octubre de 2003,” y fue presentado a su vez
a la conferencia politica de alto nivel organizada por el gobierno de México,
que tuvo lugar en Mérida los dias 9 a 11 de diciembre de 2003, y en la que
95 paises firmaron la Convencion.'” Espana, por su parte, lo firmé el 16 de
septiembre de 2005;!" por tanto es considerado parte del ordenamiento juri-
dico interno en virtud del articulo 96, CE. La Convencién entr6 en vigor el
14 de diciembre de 2005, y se constituy6 en el primer instrumento realmente
global y vinculante para prevenir y luchar contra la corrupcion, basado en un
amplio consenso internacional que ha tenido en cuenta las legislaciones y los
sistemas legales de un gran nimero de paises alrededor del globo.'?

DIC Code of Ethics and Business Integrity Management System (2002), los Business Princi-
ples for Countering Bribery, o el World Economic Forum’s Partnership Against Corruption
Initiative (2004).

7 UNODC. Action Against Corruption Economic Fraud & Identity Related Crime (2012-2015),
United Nations Office on Drugs and Crime (UNODC), 3 de septiembre de 2012, p. 7, dis-
ponible en: http://www.unode.org/documents/corruption/ T hematic_Programme/ T hematic_Program-
me_on_Corruption_-2012-2015_sept12.pdf (fecha de consulta: 23 de noviembre de 2015).

8 Disponible en: https://www.unode.org/unode/en/treaties/ CAC/ signatories. himl.

Medina Arnaiz, T., “EU Directives as Anticorruption Measures: Excluding Corrup-
tion-Convicted Tenderes from Public Procurement Contracts”, en THAI, K. V. International
Handbook of Public Procurement, Florida, 2009, pp. 105-130.

10" Ibidem, p. 4.
11

9

Instrumento de ratificacién de la Cionvenciéon de las Naciones Unidas contra la co-
rrupcion, hecha en Nueva York el 31 de octubre de 2003.

12 Nufiez Garcia-Sauco, A., “La Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrup-
ci6n”, en Rodriguez Garcia, N. y Fabian Caparrés, E. A., La corrupcién en un mundo globalizado:
andlisis interdisciplinar, Salamanca, Ratio Legis, 2004, pp. 13 y 14. Véase a su vez Rodriguez
Garcia, N., “La necesaria flexibilizacién del concepto de soberania en pro del control judi-
cial de la corrupcién”, en Rodriguez Garcia, N. y Fabian Caparroés, E. A., La corrupcion en un
mundo globalizado: andlisis interdisciplinar, Salamanca, Ratio Legis, 2004, p. 254.
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A pesar de las limitaciones a las que se enfrentaba la Convencién por
su propia naturaleza de regulacion internacional, como son la soberania de
los Estados, las diferencias legales, socioculturales y politicas entre los dife-
rentes Estados parte, etcétera, pronto se configuré como un instrumento
armonizador, funcional, eficaz y efectivo, que tiene en cuenta las multiples
facetas del fenémeno de la corrupcién, y que establece un lenguaje y unas
guias comunes para la homogeneizacion de la legislacion internacional so-
bre el tema,' estableciendo un equilibrio entre las indispensables medidas
de prevencion y las no menos necesarias medidas de retribucion del delito a
través de la tipificacion de conductas irregulares.'*

Se trata de un texto notablemente ambicioso, que trataba de homoge-
neizar y guiar la lucha contra la corrupciéon a nivel mundial en una deter-
minada direccién, proporcionando los medios y las bases, especialmente
a aquellos paises en los que las leyes y medidas anticorrupcién se encon-
traban en una fase mas arcaica, y creando un clima internacional de coo-
peracion hacia el impedimento de la corrupcion.” Ademas, la CNUCC
hace una importante innovacién para la época, al considerar la lucha con-
tra la corrupciéon como una politica de Estado que debe ser desarrollada por
los gobiernos, ya que su articulo 5o0. afirma que los Estados “formularan,
aplicaran y mantendran en vigor politicas coordinadas y eficaces contra la
corrupcion”.'®

Conviene sefialar como una observacion interesante el hecho de que la
Convencion no recoja un listado o enumeracion de los principios legales y
morales en que se inspira, aunque analizando su articulado si podemos en-

3 Olivares Tramén, J. M., “Democracia, buena gobernanza y lucha contra la corrup-

cién en el derecho internacional”, en Romero Guzman, J. J. et al., Buen gobierno y corrupcion:
algunas perspectivas, Santiago, Ediciones UC, 2009, pp. 313-340; Argandona, A., La Convencién
de las Naciones Unidas contra la Corrupeion y su impacto sobre las empresas internacionales, IESE Busi-
ness School-Universidad de Navarra, 2006, p. 5, disponible en: Attp://wwuw.iese.edu/research/
pdfs/DI-0656.pdf.

" Nufiez Garcia-Sauco, A., “La Convencién de...” op. cit., p. 14.

15" En su articulo lo., la Convencién expone sus propios objetivos, diciendo lo siguiente:

a) Promover y fortalecer las medidas para prevenir y combatir mas eficaz y eficientemente
la corrupcion;

b) Promover, facilitar y apoyar la cooperaciéon internacional y la asistencia técnica en la
prevencion y la lucha contra la corrupcién, incluida la recuperacion de activos;

c) Promover la integridad, la obligacién de rendir cuentas y la debida gestiéon de los asun-
tos y los bienes publicos.

16 Lépez, J., “Normas y politicas internacionales contra la corrupcién”, Probidad, CREA
Internacional de El Salvador y Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo Internacio-

nal, 2003, p. 17, disponible en: Attp://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic3_repdom_normas.pdyf.
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contrar referencias a diferentes principios, como el de eficacia (articulo 70.),
integridad, transparencia o la rendicién de cuentas (articulos 70.y 10)."7

1. Obligaciones a los Estados parte

Fiel a los principios de universalidad sobre los que se cred, en su articu-
lo 70. la CNUCC establece que cada estado firmante tendra libertad para
adoptar las medidas anticorrupcion de caracter preventivo que considere
oportunas. No obstante, ello no significa que la norma de la ONU deje
totalmente al arbitrio de los Estados parte la elaboracion de las medidas
anticorrupcion. Asi, en primer lugar, cabe destacar que en su articulo 6o.
se insta a los Estados parte a garantizar la existencia de un drgano u drganos, segin
proceda, encargados de prevenir la corrupcion, algo que en el caso de Espana no
ocurri6é hasta 2008, siendo una de sus regiones y no el Estado quien se eri-
gi6 como pionera en el cumplimiento de este mandado que, por otra parte,
es de caracter vinculante para los Estados. Asi, la primera norma que dio
cumplimiento al citado articulo fue la Ley catalana 14/2008, del 5 de no-
viembre, de la Oficina Antifraude de Catalunya.'®

Asimismo, la norma establece una serie de principios y requisitos mi-
nimos que deben seguir los Estados a la hora de desarrollar una politica
anticorrupciéon efectiva; por ejemplo, en su apartado l.a), como ya se ha
mencionado, establece el respeto a los principios de eficiencia y transparen-
cia. De igual manera, se hace hincapié¢ en consolidar una forma adecuada,
basada en la meritocracia, de acceso a los cargos publicos vulnerables a
la corrupcién (articulo 7.1.b) y 7.2), en su correcta remuneracion (articulo
7.1.c)) y profesionalizacion (articulo 7.1.d)), asi como en promover la trans-
parencia y a prevenir conflictos de intereses (articulo 7.4).

Otro punto interesante de las medidas preventivas de la CNUCC es el
recogido en su articulo 7.3, relativo a la transparencia en la financiaciéon de
los partidos politicos y otras candidaturas a cargos electos, un aspecto clave
en la lucha contra la corrupcién que esta norma ya regulaba en 2003 —que,
recordemos, tenia aplicacién efectiva en nuestro pais desde 2005—, pero al
que en Espana no se ha dado la debida atencion hasta afios recientes, tras
diversos escandalos sobre financiaciones irregulares de partidos politicos.
Pues bien, la CNUCC ya advertia a los Estados parte sobre la necesidad de

7" Argandofia, A., “La Convencion de...” gp. cil., p. 5.
18 Capdeferro Villagrasa, O., “Nuevas respuestas judiciales a la corrupcién publica. Ané-
lisis desde el derecho administrativo y el derecho penal”, Revista Juridica de Catalunya, nam. 4,

2013, p. 34.
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“adoptar medidas legislativas y administrativas apropiadas... para aumen-
tar la transparencia respecto de la financiaciéon de candidaturas a cargos
publicos electivos y, cuando proceda, respecto de la financiacion de los par-
tidos politicos” (articulo 7.3).

También regula la CNUCC los cédigos de conducta de los funcionarios
y cargos publicos (articulo 80.), incluyendo medidas como la publicidad de
su patrimonio, y medidas disciplinares; el deber de tomar medidas dirigidas
a preservar la integridad en areas particularmente criticas, como el sistema
judicial y el ministerio publico (articulo 11); la prevencion del blanqueo de
dinero (articulo 14); o las medidas de prevencion en el sector privado (ar-
ticulo 12); y el papel de control y participaciéon que debe tener la sociedad
civil en la lucha contra la corrupcion (articulo 13), con la necesaria transpa-
rencia para que aquella sea efectiva (articulo 10).

2. Los principios de la contratacion piblica en la CNUCC

En cuanto a la contrataciéon publica, en su articulo 9o0. la CNUCC es-
tablece, en primer lugar, que si bien las legislaciones nacionales en contra-
tacion publica se basaran en los principios fundamentales de cada Estado
parte, en todo caso dichas regulaciones deberan respetar los principios de
transparencia, competencia y eficacia (articulo 9.1), para a continuacién es-
tablecer una serie de premisas bésicas que deberan cumplir las normativas
de contratos publicos en aras de un proceso de contrataciéon integro:

a) La difusion publica de informacion relativa a procedimientos de contrata-
ci6n publica y contratos, incluida informacién sobre licitaciones e informacion
pertinente u oportuna sobre la adjudicaciéon de contratos, a fin de que los lici-
tadores potenciales dispongan de tiempo suficiente para preparar y presentar
sus ofertas;

b) La formulacién previa de las condiciones de participacion, incluidos
criterios de seleccion y adjudicacion y reglas de licitacion, asi como su publi-
cacion;

c) La aplicacion de criterios objetivos y predeterminados para la adopcion
de decisiones sobre contratacion publica a fin de facilitar la ulterior verifica-
cion de la aplicacion correcta de las reglas o procedimientos;

d) Un mecanismo eficaz de examen interno, incluido un sistema eficaz de
apelacion, para garantizar recursos y soluciones legales en el caso de que no
se respeten las reglas o los procedimientos establecidos conforme al presente
parrafo;

e) Guando proceda, la adopcion de medidas para reglamentar las cuestio-
nes relativas al personal encargado de la contrataciéon publica, en particular
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declaraciones de interés respecto de determinadas contrataciones publicas,
procedimientos de preseleccion y requisitos de capacitacion.

Como se puede observar, la CNUCC logra con considerable éxito sin-
tetizar en unas pocas lineas los componentes basicos de los que debe partir
una legislacion de contratacion publica para lograr ser una reglamentacion
integra y eficaz, mostrando a los Estados parte determinadas lineas de ac-
tuaciéon en materia anticorrupcion, que van desde la publicidad y la trans-
parencia durante todo el procedimiento de adjudicacion del contrato, hasta
las declaraciones de interés para evitar conflictos de interés en contratos
mas vulnerables, pasando por unos pliegos y especificaciones técnicas claros
y detallados, que permitan una decision objetiva, o unas adecuadas medidas
de control durante el proceso de licitacion.

3. Rendicion de cuentas y métodos de control de cumplimiento

En una segunda parte, el articulo 9o. se centra en las bases para construir
un sistema de responsabilidad, rendicién de cuentas, y buena gobernanza,
para que las actuaciones de las administraciones puedan ser controladas y
juzgadas a fin de detectar con mayor facilidad los casos de corrupcion. Un
sistema que el legislador europeo ha tardado, como se vera a lo largo del
estudio, casi diez aflos en exigir a los contratos publicos europeos. Las me-
didas que se proponen son las siguientes:

a) Procedimientos para la aprobacién del presupuesto nacional; b) La pre-
sentacion oportuna de informacién sobre gastos e ingresos; ¢) Un sistema de
normas de contabilidad y auditoria, asi como la supervision correspondiente;
d) Sistemas eficaces y eficientes de gestion de riesgos y control interno; y e)
Cuando proceda, la adopciéon de medidas correctivas en caso de incumpli-
miento de los requisitos establecidos en el presente parrafo.

La Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupciéon supone
un salto cualitativo en la lucha contra la corrupcion a nivel internacional,
que, como se ha senalado, es el primer instrumento global vinculante anti-
corrupcién que auna medidas de penalizacion, y sobre todo de prevencion
contra las irregularidades, marcando un antes y un después en la esfera in-
ternacional anticorrupcion desde su aprobacion.

Pero a pesar de sus virtudes, la CNUCC padecia determinadas dolen-
cias, que tampoco debemos pasar por alto. Una de las principales viene sin
duda marcada por sus propios objetivos de Convencién como norma inter-
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nacional perseguidora de universalidad, y es que algunos de los articulos
contienen un lenguaje impreciso, lo que da lugar a diferentes interpretacio-
nes ambiguas.'? Probablemente esta ambigiiedad fue en parte intencionada
por parte del Comité encargado de su elaboracién, con el objetivo de que
la Convencion pudiera ser adoptada por el mayor nimero de Estados po-
sibles, estableciendo tnicamente determinadas lineas generales y requisitos
basicos que practicamente todo Estado pudiera cumplir, y que pudieran ser
interpretados de una forma u otra, de manera conforme a las Constitucio-
nes y los principios fundamentales de cada Estado que se adhiriese. Pero lo
que es cierto, fuera intencionada o no, es que la vaguedad de determinados
articulos de la Convencién resta eficacia a la norma y tiende a facilitar la
impunidad o su inaplicacion efectiva.

A la indeterminacion del lenguaje utilizado hay que anadir el hecho de
que determinadas conductas, aun calificadas como delito de corrupcion en
el texto de la propia Convencién, no son de obligatoria tipificaciéon para los
Estados parte. Y es que en la CNUCC se debe distinguir entre disposiciones
en las que “cada Estado parte adoptard”, “debera adoptar”, “considerara
la posibilidad de adoptar”, o “puede adoptar”. Esta falta de obligatoriedad
en cuanto a la tipificacién de delitos de corrupcién afecta, por ejemplo, a
conductas como el soborno pasivo de un funcionario publico extranjero,
el trafico de influencias, el abuso de funciones publicas, el enriquecimiento
ilicito, el soborno y la malversacion en el sector privado, o la corrupciéon en
la financiacién de los partidos politicos.?

Otro punto débil de la CNUCC viene dado en lo relativo a su puesta en
practica, debido, en primer lugar, a la ausencia de mecanismos sancionado-
res para aquellos casos en que un pais que ha ratificado la Convenciéon no
cumpla con lo que en ella se exige, y en segundo lugar, a la deficiencia en los
sistemas de monitorizacién y seguimiento del cumplimiento de la norma.?'

Sin embargo, no son pocos los esfuerzos realizados de cara a su correcta
implementacion, y el impacto y la repercusion de la CNUCC no se detie-
ne en el propio texto. Asi, desde su aprobacién se han ido celebrando, de
manera mas o menos regular, conferencias internacionales de los Estados
parte de la Convencion en las que se han debatido temas y adoptado nue-
vos compromisos relativos a la correcta aplicaciéon de la Convencién. Hasta
ahora, las conferencias celebradas han sido las de Amman, Jordania (10-14
de diciembre de 2006), Nusa Dua, Indonesia (28 de enero-1o. de febrero de

19 Argandonia, A., “La Clonvencién de...” op. cil., p. 10.
20 Ihidem, p. 9.
2V Ihidem, p. 10.

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/yyg3zjsg
HERRAMIENTAS DEL DERECHO INTERNACIONAL... 169

2008), Doha, Dubai (9-13 de noviembre de 2009), Marrakesch, Marruecos
(24-28 de octubre de 2011), Panama (25-29 de noviembre de 2013) y San
Petersburgo, Rusia (2-6 de noviembre de 2015).

No debemos ser especialmente criticos con la falta de aplicacién efec-
tiva de la CNUCG a corto plazo, pues como ha ocurrido con otras ambi-
closas normas internacionales, para su correcta aplicacion se necesita una
impregnacién de los principios en todas las escalas y niveles de la poblacién
de un Estado, algo que en determinados lugares requiere de una reforma
en profundidad de las instituciones, la sociedad civil, el sistema legal y los
comportamientos ético-sociales.” Asi ocurrié con la Declaraciéon Univer-
sal de los Derechos Humanos; por ejemplo, que precisé del transcurso del
tiempo para que las medidas adoptadas de manera gradual por los Estados
firmantes fueran, poco a poco, haciéndose visibles.

La CNUCC ha tenido importantes beneficios para la lucha contra la
corrupci6én a nivel internacional, al sentar las bases para el desarrollo de
legislaciones regionales y nacionales mas precisas a partir de las premisas
recogidas en su articulado, y ejerciendo en especial una importante labor
garantista y de guia en aquellos paises menos desarrollados en materia de
integridad que no disponian atn de una legislacién anticorrupciéon propia-
mente desarrollada. La penalizacién de la corrupciéon tanto activa como
pasiva —desde la vertiente publica y la privada—, la combinacién de medi-
das de represion con medidas preventivas, o el sistema de recuperacion de
activos supusieron una importante novedad en la comunidad internacional
de la época en cuanto a lucha contra la corrupcion se refiere.

III. LA CONVENCION DE LA OCDE
CONTRA LA CORRUPCION

Aunque la CNUCC es hoy en dia el principal referente global en materia de
lucha contra la corrupcion, lo cierto es que no fue la primera norma inter-
nacional en la materia. En este sentido, podemos considerar a la OCDE, en
cierto sentido, como pionera cuando aprobo, en 1997, la Convencién para
Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones
Comerciales Internacionales. Y es que, en efecto, hasta la aprobacion de la
CNUCC la Convencién de la OCDE suponia el documento anticorrupciéon
internacional de mayor proyeccion.?

22 Mungiu-Pippidi, A., Contextual Choices in Fighting Corruption: Lessons Learned, Oslo,
Noruega, Norwegian Agency for Development Cooperation (Norad), p. 16.
23 Fabian Caparroés, E. A., “La corrupcion de los servidores publicos extranjeros e in-

ternacionales (anotaciones para un derecho penal globalizado)”, en Rodriguez Garcia, N. y
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Como comentamos, la Convencién fue aprobada y firmada el 17 de
diciembre de 1997; su entrada en vigor se retrasé hasta el 15 de febrero
de 1999.%* Basada por un lado en los Principios Rectores Aplicables a las
Empresas Multinacionales de 1976,% y recogiendo los avances en la inves-
tigacion y prevencion de la corrupcion que la propia OCDE habia llevado
a cabo en los anos anteriores a través de mecanismos de soff law, y por otro,
en el FCAP americano, la Convencion de la OCDE se convirtié, como
decimos, en el primer documento internacional vinculante con verdadero
alcance en materia de lucha contra la corrupcion.”

Ademas, como sefiala Rodriguez Garcia, la relevancia de este instrumen-
to juridico radica, en parte, en que los paises firmantes conforman los prin-
cipales exportadores de bienes y servicios del mundo, y muy probablemente,
de corrupcion.”” Hoy en dia la Convencion se encuentra firmada y ratificada
por 41 paises: todos los miembros de la OCDE vy siete Estados externos a la
Organizacién: Argentina, Brasil (en adhesiéon y cooperacion reforzada), Bul-
garia, Colombia, Letonia, Rusia (candidato a la adhesion), Sudafrica (en ad-
hesion y cooperacién reforzada).?® Espafia, por su parte, ratifico la Conven-
cion el 14 de enero de 2000, casi un ano después de su entrada en vigor, dos
dias después de la publicacion en el BOE de la Ley Organica 3/2000, del 11
de enero, de modificacion de la Ley Organica 10/1995, del 23 de noviem-
bre, del Codigo Penal, en materia de lucha contra la corrupcion de agentes
publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales, y por
la que se vienen a introducir en nuestro sistema normativo las conductas
delictivas tipificadas en la Convencién de la OCDE,* es decir, el soborno
de agentes ptblicos extranjeros por parte de empresas y personas espanolas.

Fabian Caparroés, E. A., La corrupcion en un mundo globalizado: andlisis interdisciplinar, Salamanca,
Ratio Legis, 2004, p. 227.
2 Disponible en: hitp://www.oecd.org/corruption/vecdantibriberyconvention. him.
2 Otero Gonzalez, P, “La corrupcién en los negocios tras la reforma penal por LO
1720157, Cuadernos Penales José Maria Lidén, nam. 12, 2016, p. 204.
26
27
28

Fabian Caparrés, E. A., “La corrupciéon de...” op. cit., p. 227.

Rodriguez Garcia, N., “La necesaria flexibilizacion...” op. cit., p. 255.

Disponible en: http://www.oecd.org/corruption/vecdantibriberyconvention.htm (fecha de con-
sulta: 26 de febrero de 2016).

29 Articulo lo. de la Convencién de la OCDE: “Cada parte tomara las medidas que sean
necesarias para tipificar que conforme a su jurisprudencia es un delito penal que una perso-
na deliberadamente ofrezca, prometa o conceda cualquier ventaja indebida pecuniaria o de
otra indole a un servidor publico extranjero, ya sea que lo haga en forma directa o mediante
intermediarios, para beneficio de éste o para un tercero; para que ese servidor actie o se
abstenga de hacerlo en relacién con el cumplimiento de deberes oficiales, con el propésito de
obtener o de quedarse con un negocio o de cualquier otra ventaja indebida en el manejo
de negocios internacionales.”

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/yyg3zjsg
HERRAMIENTAS DEL DERECHO INTERNACIONAL... 171

Adicionalmente, la Convencién recoge otras importantes medidas
como la responsabilidad de las personas juridicas (articulo 20.), y, a diferen-
cia de lo que ocurria con las Convenciones de las Naciones Unidas, cuenta
con unos estrictos procedimientos de supervision del cumplimiento, a través
de procedimientos de evaluaciéon continua (articulo 12).%

Asi, la Convencién supuso un gran avance en la lucha contra la corrup-
cién, al obligar a los Estados parte a expandir las miras en cuanto a lucha
anticorrupcion se refiere, y exigirse a los Estados no solo prestar atencion a
los sobornos a sus cuerpos publicos, sino también a los sobornos realizados
por sus ciudadanos en el extranjero, tres afios antes de que lo hiciera la Con-
vencion de Palermo de la ONU. Fue la confirmacion de que la corrupcion
no suponia un problema nacional, sino un mal que trascendia cualquier
frontera, y que debia ser combatido desde una perspectiva global.

IV. INSTRUMENTOS REGIONALES

1. Las actuaciones del Consejo de Europa

A nivel regional europeo, el Consejo de Europa creé en 1994, en Malta, el
Grupo Multidisciplinar sobre la Corrupcion, a partir de cuyos trabajos en
1999 se aprobaron dos convenciones: el 27 de enero la Convencion penal
contra la corrupcion, y el 4 de noviembre la Convencién europea sobre De-
recho Civil contra la corrupcion.

Espana ha demorado en el tiempo de manera considerable su firma y
ratificacion. Asi, ninguna de las dos convenciones fue firmada por nuestro
pais hasta el 10 de mayo de 2005, su ratificacién se prorrogé hasta el 16 de
diciembre de 2009 en el caso de la Convencién civil, y el 28 de abril de 2010
para la Convencién penal; su entrada en vigor se produjo hasta el lo. de
abril de 2010, y el lo. de agosto de 2010, respectivamente.’’ Espafia se con-
virtié de esta forma en el pais —de entre todos los paises firmantes y que ha-
yan ratificado las convenciones actualmente— que mas tarde ha ratificado,
y en el que mas tarde han entrado en vigor las convenciones anticorrupcion
del Consejo de Europa.

Sin embargo, ambos documentos supusieron la constatacién de que la
corrupcién comenzaba a ser una preocupacioén central en las politicas in-

39" Rodriguez Garcia, N., “La necesaria flexibilizacion...”, cit. p. 255.

31 Disponible en: http://www.coe.int/en/web/conventions/ full-list/-/conventions/treaty/ 174/
signatures?p_auth=zmouhlF'YR, y en: http://www.coe.int/en/web/conventions/full-list-/conventions/
treaty/ 173 /signatures’p_auth=W7VdsO8L (fecha de consulta: 7 de marzo de 2016).
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ternacionales y regionales para un desarrollo econémico, intrinsecamente
democratico y sostenible.?” Tras la OCDE y la Organizacion de los Estados
Americanos, la implicaciéon del Consejo de Europa en la lucha contra la
corrupcion significod la prueba de que existia una comunidad internacional
comprometida con el principio de transparencia del Estado de derecho.

Asi, la Convencién penal contra la corrupcidn, en sus primeros articu-
los, establece como delito de corrupcion el cohecho de forma amplia. Otras
normas anticorrupcion internacionales de la misma época (por ejemplo, la
Convencion de la OCDE) se limitaban a exigir inicamente la tipificacion
de los sobornos a agentes publicos de otros paises —algo por otra parte
comprensible si tenemos en cuenta que su principal objetivo fue el de luchar
contra la corrupcién en el comercio y las transacciones internacionales—.
Pero la Convencion penal contra la corrupcion es mucho mas ambiciosa en
este sentido, al establecer en sus articulos 2-11 la tipificacién del cohecho
tanto activo como pasivo en el caso de los trabajadores pablicos y miem-
bros de las asambleas legislativas tanto nacionales como extranjeros, tra-
bajadores del sector privado, miembros de organizaciones internacionales,
de asambleas legislativas internacionales, y de jueces u 6érganos colegiados de
justicia y de cualquier trabajador publico de las cortes de justicia®™. Y lo que
es mas, tipifica no solo el soborno, sino el trafico de influencias de todos los
cargos anteriormente mencionados (articulo 12), el blanqueo de dinero pro-
cedente de actos corruptos (articulo 13), las falsedades contables destinadas
a ocultar la corrupcion (articulo 14), y la complicidad y el encubrimiento de
actos corruptos (articulo 15).%*

Por dltimo, cabe destacar que la Convencién recoge procedimientos y
medidas de cooperacion internacional entre paises —informaciéon, comuni-
cacion, etcétera— y lo que constituye uno de sus puntos mas importantes:
establece un sistema de monitoreo y control de la implementaciéon del Con-
venio, creando el Grupo de Estados contra la corrupcion (GRECO), que ha
realizado una importante actividad desde su creacién a través de informes,
codigos de conducta y recomendaciones a lo largo de su algo mas de una
década de vida.

32 (Castresana Fernandez, C., “Corrupcion, globalizacién y delincuencia organizada”, en
Rodriguez Garcia, N. y Fabian Caparrés, E. A., La corrupcion en un mundo globalizado: andlisis
interdisciplinar, Salamanca, Ratio Legis, 2004, p. 213.

3% Deop Madinabeita, X., “La lucha contra la corrupcion en el Conscjo de Europa”,
Revista Electronica de Estudios Internacionales (REEI), ntm. 2, 2001, pp. 3y ss.

3 De Benito Langa, J., “Coorrupcion: convenio penal sobre corrupcion, del Consejo de
Europa ratificado por Espana”, La administracion prictica: enciclopedia de administracion municipal,

ntm. 10, 2010, pp. 988-992.
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Por su parte, la Convencién civil contra la corrupcion presenta también
algunas importantes medidas como la obligatoriedad para los Estados de
reconocer acciones legales de reparacion a victimas y perjudicados por la
corrupcién, con un periodo para reclamar que no podra ser menor de tres
anos desde que se recibe el dano (articulos 30.-70.); la invalidez de los con-
tratos que contengan clausulas corruptas (articulo 8o.); la proteccion del de-
nunciante o whistle blower (articulo 90.); el establecimiento de procedimientos
de auditoria (articulo 10).%

Algunas medidas, como la de la proteccion de los denunciantes, suponia
en aquella época una verdadera novedad en materia anticorrupcion, ya que
dichas medidas no estaban implantadas en la mayoria de los paises que pos-
teriormente firmaron la Convencioén, y hoy en dia, algunos, como Espafa,
siguen sin hacerlo. Al igual que la Convencién penal contra la corrupcion,
la civil plantea un monitoreo y control del cumplimiento que se realizard a
través del GRECO.*

Sin embargo, existe un tercer texto en materia anticorrupcién, anterior
a las dos convenciones, y que no depende de su ratificacion o no por parte
de los paises miembros para su aplicabilidad. Se trata de los Veinte Princi-
pios Rectores de la Lucha contra la Corrupcién, aprobados a través de la
Resolucion (97) 24 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, entre
cuyos principios se encuentran algunos de total actualidad hoy en dia, mas
de veinte afios después de su aprobacién.

Asi, por ejemplo, encontramos: tomar medidas para la prevenciéon de
la corrupcién y la concienciacion publica con el comportamiento ético (1);
asegurar la independencia e imparcialidad de aquellos que deben perseguir
y enjuiciar la corrupcion (3); limitar las inmunidades en los casos de corrup-
cioén (6); promover la especializaciéon y la profesionalizacién y dotar de me-
dios suficientes para que la lucha anticorrupcion sea efectiva (7); el principio
de transparencia y de acceso a la informacién como objetivos a seguir de
manera transversal en todas aquellas ramas juridicas que sean susceptibles
de corrupcién (9 y 16); la elaboracion de codigos de conducta para los tra-
bajadores ptblicos (10); fortalecer los procedimientos de auditoria (11 y 12);

35 Véase, a su vez, los comentarios de De Benito Langa, J., “Corrupcién: convenio civil

sobre corrupcion, del Consejo de Europa ratificado por Espafia”, La administracion prdctica:
enciclopedia de administracion municipal, nam. 5, 2010, pp. 492-494; Deop Madinabeita, X., “La
lucha contra...” op. cit., pp. 9y ss.

5 Montesinos Padilla, C., “Corrupcion y transparencia en Espafia: diagnostico a la luz
de las directrices del Consejo de Europa y la Unién Europea”, en Queralt Jiménez, J. y
Samanta Vega, D. M., Corrupcion piblica y privada en el Estado de Derecho, Valencia, Tirant lo

Blanch, 2017, pp. 79-100.
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tomar medidas anticorrupcién en cuanto a las formas de financiaciéon de los
partidos politicos (15).

Por ultimo, presenta para nuestro estudio una especial relevancia el
principio 14, que recoge que se deberan “adoptar las necesarias medidas de
transparencia en los procedimientos de contratacion publica”.

Aun no tratandose de preceptos de directa aplicacion sobre los Esta-
dos miembros, sino de meras guias o directrices a seguir, lo cierto es que, al
tratarse de un texto en vigor, los Estados miembros del Consejo de Europa
deben velar por su implementacién nacional a la hora de elaborar nuevas
leyes o politicas, y al mismo tiempo, para que las normas ya aprobadas sean
interpretadas con base en los mencionados principios.

2. La Convencion Interamericana Contra la Corrupcion

Aunque como resulta evidente, la Convencion Interamericana contra la
Corrupcion no es de aplicacion directa en Espaiia ni en la Uniéon Europea,
si consideramos conveniente hacer mencioén de la misma en nuestro estudio
de investigacion, pues se trata del primer instrumento juridico internacional
dedicado de manera monografica a la corrupcién, siendo aprobado por la
Organizacion de Estados Americanos en 1996 en una Conferencia Intera-
mericana Especializada en Caracas, Venezuela,” un ano antes de que lo
hiciera la OCDE.

El objetivo de la Convencién, similar al de los textos internacionales
estudiados en los apartados anteriores, fueron los de:

en primer lugar, promover y fortalecer el desarrollo, por cada uno de los Es-
tados Parte, de los mecanismos necesarios para prevenir, detectar, sancionar
y erradicar la corrupcion; vy, en segundo, promover, facilitar y regular la coo-
peracion entre los Estados Parte a fin de asegurar la eficacia de las medidas y
acciones para prevenir, detectar, sancionar y erradicar los actos de corrupcion
en el ejercicio de las funciones publicas y los actos de corrupcion especifica-

mente vinculados con tal ejf:rcicio.38

Como medida adicional, y de cara a su correcta implementacion, el 4
de junio de 2001, en el marco de la Asamblea General de la OEA, celebra-
da en San José, Costa Rica, se adoptd el Mecanismo de Seguimiento de la
Implementacién de la Convencién Interamericana contra la Corrupciéon

37 Organizacién de los Estados Americanos, disponible en: hitp://www.oas.org/juridico/
spanish/faq_ac_sp.htm (fecha de consulta: lo. de marzo de 2016).

3B Idem.
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(MESICIC), en los términos previstos en el denominado “Documento de
Buenos Aires sobre el Mecanismo de Seguimiento de la Implementacion
de la Convencién Interamericana contra la Corrupcién”, que comenzo a
operar en enero de 2002.%

Ademas de una descripcion considerablemente precisa de lo que serian
considerados actos de corrupcién con base en la Convencién (articulo 60.),"
asi como medidas de cooperacion internacional, como las que impidan el
soborno de funcionarios publicos nacionales y extranjeros (articulo 3.10)
igual que —como ya se ha estudiado— harian con posterioridad la OCDE
y la ONU], la Convencién Interamericana contenia algunos preceptos real-
mente interesantes, como lo recogido en su articulo 3.1, que incide sobre la
importancia de las medidas anticorrupcién de caracter preventivo, que en
muchos paises han sido marginadas en favor de las medidas sancionadoras
y disuasorias;*' importancia y prioridad sobre la que investigadores como el
profesor Gimeno Felit vienen advirtiendo en los tGltimos anos.*?

39 Idem.

0 Articulo 6.1 de la Convencién: 1. “La presente Convencion es aplicable a los siguientes
actos de corrupcion:

a. El requerimiento o la aceptacion, directa o indirectamente, por un funcionario publico
o una persona que ejerza funciones publicas, de cualquier objeto de valor pecuniario u otros
beneficios como dadivas, favores, promesas o ventajas para si mismo o para otra persona o
entidad a cambio de la realizacién u omision de cualquier acto en el ejercicio de sus funcio-
nes publicas;

b. El ofrecimiento o el otorgamiento, directa o indirectamente, a un funcionario publico o
a una persona que ejerza funciones publicas, de cualquier objeto de valor pecuniario u otros
beneficios como dadivas, favores, promesas o ventajas para ese funcionario publico o para
otra persona o entidad a cambio de la realizacién u omision de cualquier acto en el ¢jercicio
de sus funciones publicas;

c. La realizacion por parte de un funcionario publico o una persona que ejerza funciones
publicas de cualquier acto u omisién en el ejercicio de sus funciones, con el fin de obtener
ilicitamente beneficios para si mismo o para un tercero;

d. El aprovechamiento doloso u ocultacién de bienes provenientes de cualesquiera de los
actos a los que se refiere el presente articulo; y

e. La participacién como autor, co-autor, instigador, complice, encubridor o en cualquier
otra forma en la comisién, tentativa de comisién, asociaciéon o confabulacion para la comi-
sion de cualquiera de los actos a los que se refiere el presente articulo”.

' Boersma, M., Corruption: a Violation of Human Rights and Crime Under International Law?
Cambridge, Intersentia, 2012, pp. 64 y ss.

2 Gimeno TFelin, J. M., “Novedades del anteproyecto de ley de contratos del sector pu-
blico. La transposicién de las directivas de contratacién publica en Espafia”, en Congreso
Internacional de Contratacion Piblica, Cluenca, 21 y 22 de enero de 2016, p. 12; Kaufmann, D,
“Diez mitos sobre la gobernabilidad y la corrupciéon”, Revista de Finanzas y Desarrollo, sep-
tiembre de 2005. pp. 41-43; Gimeno Felia, J. M., “La reforma comunitaria en materia de
contratos publicos y su incidencia en la legislacion espanola. Una visién desde la perspectiva
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También recoge aspectos importantes, como son los relacionados con la
informacion y formacion del personal de las entidades publicas, asi como
la existencia de codigos éticos de conducta que guien sus actuaciones “que
aseguren la adecuada comprensiéon de sus responsabilidades y las normas
éticas que rigen sus actividades”, recogido en los apartados segundo y terce-
ro del articulo 30., y que del mismo modo, suponen uno de los principales
objetivos a seguir marcados por la doctrina y organismos internacionales en
los Gltimos anos.*

Otras importantes medidas anticorrupcion que recoge la Convencion,
y que se encuentran muy presentes ain hoy en dia en el combate contra la
corrupcién, son las siguientes:

— Sistemas para la declaracion de los ingresos, activos y pasivos por
parte de las personas que desempefian funciones publicas en los
cargos que establezca la ley y para la publicacion de tales declara-
ciones cuando corresponda (articulo 3.4).

— Publicidad, transparencia y equidad: sistemas para la contrataciéon
de funcionarios publicos y para la adquisiciéon de bienes y servicios
por parte del Estado que aseguren la publicidad, equidad y eficien-
cia de tales sistemas (articulo 3.5).

—  Wlhistleblowing: sistemas para proteger a los funcionarios publicos y
ciudadanos particulares que denuncien de buena fe actos de co-
rrupcion, incluyendo la proteccion de su identidad, de conformidad
con su Constitucion y los principios fundamentales de su ordena-
miento juridico interno (articulo 3.8).

de la integridad”, en Gimeno Felit et al., Las Nuevas Directivas de Contratacion Piblica (X Jorna-
das AEPDA), Cizur Menor, Aranzadi, 2015, p. 48; Gimeno Felig, J. M., “El nuevo paquete
legislativo comunitario de contratacién publica: principales novedades. La transposicion en
Espafia”, en Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica Portuguesa, Curso de verano
sobre “Las nuevas Directivas de contrataciéon publica de la Unién Europea”, Oporto, 7 de
septiembre de 2015, p. 97.
3 Martinez Martinez, M., “Capitulo de Catalufia”, en European Anti-Corruption Offi-
ce (OLAF) y Esade, Hercule w programme. Training, seminars and conferences proposal, Prevencion del
Jraude en la politica de cohesion 2014-2020: estudio comparado sobre el correcto cumplimiento e implemen-
lacion de la normativa de la UE en el dmbilo de la contratacion piblica por las autoridades de gestion y con-
tratacion, julio de 2015, pp. 83-85; ODCE, La integridad en la contratacion piblica. Buenas prdcticas
dela A ala . OCDE, Instituto Nacional de Administracion Puablica, 2009, pp. 61-98; Gimeno
Feli, J. M., “Reglas para la prevencién de la corrupcion en la contratacion pablica”, en Ob-
servatorio Contratacion Piblica, V Seminario de contratacion publica, Formigal, septiembre de 2014, p.
19; Bernal Blay, M. A., “Los programas de compliance en el «nuevo» derecho de los contratos
publicos”, Observatorio de Contratacion Piblica, 16 de febrero de 2015.
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— Organos de control y participacién ciudadana: creacion de érganos
de control superior, con el fin de desarrollar mecanismos modernos
para prevenir, detectar, sancionar y erradicar las practicas corruptas
(articulo 3.9); y mecanismos para estimular la participacion de la
sociedad civil y de las organizaciones no gubernamentales en los
esfuerzos destinados a prevenir la corrupcion (articulo 3.11).

La Convencion Interamericana contra la Corrupcion se configura asi,
a pesar de ser la primera en ser aprobada, como una de las normas legales
internacionales mas completas y avanzadas en materia anticorrupcion, ya
que las medidas en ella recogidas se han constituido, casi veinte afios des-
pués de su aprobacion, en algunas de las mas utiles medidas anticorrup-
cién de caracter preventivo. Es de destacar, a su vez, que el documento ha
sido firmado por 34 paises de los 35 que conforman la Organizacién de
Estados Americanos; Cuba es el tnico de los integrantes que ain no la ha
ratificado.*

V. LA TRASCENDENCIA DEL ACUERDO
SOBRE CONTRATACION PUBLICA DE LA OMC

Si bien las politicas y legislaciones anticorrupcion internacionales se confi-
guran para acabar con este tipo de comportamientos, lo cierto es que una
aproximacion generalista al problema se dibuja ineficiente para hacer frente
a un problema que permea en todos los sectores y estratos de las sociedades
democraticas actuales. Por ello, las medidas especificas en aquellos sectores
especialmente vulnerables a la corrupcion, como la contrataciéon publica,®
son aspectos esenciales para una politica de integridad efectiva.

El ACP es un acuerdo plurilateral internacional, negociado dentro del
marco de la OMC. Su origen data de 1979, cuando se adopto el Codigo de
la Ronda de Tokio sobre Compras del Sector Pablico, que entr6 en vigor en
1981, aunque los origenes de las negociaciones se remontan a 1947.% Sin

' Transparencia Internacional, disponible en: http://archive.transparency.org/regional_pa-
ges/americas/convenciones/convencion_oea (fecha de consulta: lo. de marzo de 2016).

¥ Trepte, P, “Transparency and Accountability as Tools for Promoting Integrity and
Preventing Corruption in Procurement: Possibilities and Limitations”, Document Prepared for
the OECD Public Governance and Territorial Development Directorate, Public Governance Commultee, Fx-
pert Group Meeting on Integrity in Public Procurement, OECD Document No: Unclassifed-GOV/
PGC/ETH, 2005.

46 Moreno Molina, J. A., Derecho global de la contratacion piblica, México, Ubijus, 2011, p. 9.
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embargo, no es hasta el afio 1994 cuando, al mismo tiempo que se estable-
ce la OMC, se aprueba un nuevo texto legal con el nombre de Acuerdo de
Contratacion Publica que es, con la importante revision llevada a cabo en
2012 —y que entr6 en vigor el 6 de abril de 2014—, el texto vigente en la
materia.?’ Este acuerdo, sin embargo, no obliga a todos los Estados parte de
la OMC, siendo actualmente 47 los miembros de la OMC parte del ACP,
incluida la Unién Europea, y por ende todos sus Estados miembros, pero
entre los que destaca la ausencia de México.

El objetivo del ACP es el de sentar las bases para la creaciéon de un mar-
co internacional comun de derechos y obligaciones en materia de contrata-
c16n puablica no discriminatorio. Especialmente tras la reforma aprobada en
2012, se ha consolidado como la principal norma reguladora de la contra-
tacion publica a nivel internacional, y su incidencia sobre la elaboracion de
normas regionales o domésticas es considerable. En el caso de la cuarta ge-
neracién de directivas de contrataciéon de la Unién Europea, esta influencia
es evidente, apreciandose en el texto legal europeo a lo largo de su articula-
do. Asi, la Directiva 2014/24, que rige el derecho de los contratos publicos
en la Unién Europea, prevé, por ejemplo, que los umbrales sean revisados
cada dos anos para adaptarlos a aquellos estipulados por el ACP* y en su
articulo 25, la norma europea prevé de manera expresa que

...en la medida en que se les apliquen los anexos 1, 2, 4 y 5 y las notas ge-
nerales correspondientes a la Unién Europea del apéndice I del ACP... los
poderes adjudicadores concederan a las obras, los suministros, los servicios
y los operadores econémicos de los signatarios de esos acuerdos un trato no
menos favorable que el concedido a las obras, los suministros, los servicios y
los operadores econémicos de la Union.

El ACP revisado incluye, como una de sus prioridades, la lucha contra
la corrupcién, y en su preambulo reconoce “la importancia de disponer de
medidas transparentes en materia de contrataciéon publica, de llevar a cabo
las contrataciones de forma transparente ¢ imparcial y de evitar conflictos
de intereses y practicas corruptas”. En este mismo sentido, una de las prin-
cipales novedades del ACP es su inclusion, entre los principios de la contra-
tacion publica, del de integridad, al establecer en su articulo IV, letra b) del
apartado 3, que las entidades adjudicadoras “mantendra[n] mecanismos

7 OMC, disponible en: hitps://www.wlo.org/spanish/tratop_s/gproc_s/gp_gpa_s.him (fecha

de consulta: 12 de septiembre de 2017).
8 Romero Molina, C. A. y Moreno Molina, J. A., Principios de la contratacién piblica en la
Jurisprudencia, Bogota, Grupo Editorial Ibafnez, 2015, p. 48.

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/yyg3zjsg
HERRAMIENTAS DEL DERECHO INTERNACIONAL... 179

que aseguren la integridad de las solicitudes de participacion y las ofertas,
incluida la determinacion del momento de la recepcion y la prevencion del
acceso inadecuado”. Se trata de toda una declaracion de intenciones frente
a la corrupcidén, que puede observarse a lo largo de todo el articulado de
la norma, pero que probablemente encuentra su materializaciéon de forma
mas cvidente en las obligaciones recogidas en su articulo IV.4, que en su
apartado ¢) exhorta a las entidades adjudicadoras a evitar las practicas co-
rruptas.*

Por su parte, el articulo X VI, titulado “Transparencia de la informacion
sobre la contrataciéon”, recoge las obligaciones en materia de publicidad e
informacion activa que debe respetar la entidad adjudicadora, los plazos
para realizarla, las obligaciones en materia estadistica y de recopilacién y
transferencia de big data de los Estados parte. En el mismo sentido de pro-
mocion de la integridad se encuentran el articulo XVII (Divulgacion de in-
formacién), XVIII (Procedimientos internos de revisioén), o la previsiéon de
exclusion de un licitador del procedimiento econdémico cuando se considere
que existe “falta de ética profesional o actos u omisiones que pongan en en-
tredicho la integridad comercial del proveedor” (articulo VIIIL.4.e).

De vital importancia es la inclusién de este precepto regulatorio del
conflicto de interés en la contratacion publica, al incluir en su articulo IV.4
la obligacion, para las autoridades de contratacion, de conducir los procedi-
mientos de contratacion de manera que eviten la aparicion de conflictos de
intereses, lo cual dibuja un nuevo escenario de reparto de responsabilidades
en las funciones de gestion diaria por parte de los 6rganos de contratacion.
Ademas, conviene resaltar, aunque se incidird sobre este aspecto en los si-
guientes capitulos del trabajo, que aunque el ACP no incluye una definicién
de lo que considera un conflicto de intereses, diferencia claramente entre
la obligaciéon de prevenir los conflictos de interés (IV.4.b) y la corrupciéon
(IV.4.c), entendiéndolos por tanto como dos realidades completamente di-
ferenciadas. Este precepto y los matices que de ¢l pueden derivarse influen-
ciaron notablemente la elaboracién final del articulado de las directivas de
contratacion, que finalmente incluyeron una regulacion del conflicto de in-
terés mas extensa que la contenida en el ACP en el articulo 24 de la Direc-
tiva 2014/24/ULE.

Como afirman algunos autores, la referencia a la corrupcion, a la inte-
gridad y al conflicto de intereses en el ACP reviste una gran importancia,
no solo por la influencia y las implicaciones que sus preceptos han tenido en

#° Anderson, R. D. y Arrowsmith, S., “The WTO Regime on Government Procurement:
Past, Present and Future”, en Arrowsmith, S. y Anderson, R. D., The WTO Regime on Govern-
ment Procurement: Challenge and Reform, Cambridge, Cambridge University Press, 2011, p. 25.
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el desarrollo de las legislaciones regionales, sino por la novedad que supone
su mencion expresa tanto en la normativa internacional de los contratos
publicos como en el marco legal de la OMC, que hasta entonces no habia
incluido en ninguno de sus acuerdos vinculantes referencias expresas a la
corrupcion.”

Ademas, debemos recordar que el ACP es legalmente vinculante para
la Unién Europea y todos los Estados miembros, ya que la institucién co-
munitaria es parte del Acuerdo desde la aprobacion de la Decision 94/800/
CEE (en Espana, por su parte, ya se encontraba en vigor desde el lo. de
enero de 1996).%!

VI. CONCLUSIONES

El derecho internacional cuenta en la actualidad con importantes instrumen-
tos legales que imponen obligaciones a los Estados parte en materia de inte-
gridad. Sin embargo, su implantacién se ha limitado, hasta tiempos recien-
tes, a cuestiones penales relacionadas con la tipificacién de delitos como el
soborno en las relaciones comerciales internacionales, el soborno, cohecho,
etcétera. Su aplicacion en sede de derecho administrativo preventivo desde
un punto de vista preventivo ha sido mas bien escasa. El caracter generalista
y poco preciso de las obligaciones impuestas derivan, en la practica, en que
una hipotética vulneraciéon de los mandatos legales contenidos no pueda ser
invocada por si misma como un fundamento de derecho valido en los tribu-
nales nacionales mas alld de como complemento interpretativo en forma de
principios del derecho.

Las normas internacionales anticorrupcion establecen de forma clara
los principios de integridad, imparcialidad y transparencia como aplicables

%0 Anderson, R. D. ¢/ al., “Ensuring Integrity and Competition in Public Procurement
Markets: a Dual Challenge for Good Governance”, en Arrowsmith, S. y Anderson, R. D,
The WTO Regime on Government Procurement: Challenge and Reform, Cambridge, Cambridge Uni-
versity Press, 2011, pp. 681-718.

51 Moreno Molina, J. A., Derecho global de..., cit. p. 19; la ratificacion del acuerdo se pro-
dujo a través del Instrumento de Ratificacion del Acuerdo por el que se establece la Organi-
zacién Mundial del Comercio y del Acuerdo sobre Contratacion Puablica, hechos en Marra-
kech el 15 de abril de 1994, publicado en el BOE nam. 20, del 24 de enero de 1995, p. 2206.
Sin embargo, el ACP no entré6 en vigor hasta el lo. de enero de 1996, como se expone en la
Correccién de errores del instrumento de Ratificacién del Acuerdo por el que se establece
la Organizacién Mundial del Comercio y del Acuerdo sobre Contrataciéon Puablica, hechos
en Marrakech el 15 de abril de 1994, publicada en el BOE ntm. 33, del 8 de febrero de 1995,
pp- 3934 y 3935.
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a los contratos celebrados en los Estados parte, y los tribunales deben estar
en disposicion de aplicar cuando su incumplimiento es manifiesto incluso en
aquellos supuestos en los que no suponga un quebranto del derecho nacio-
nal, de forma que su observancia suponga una obligaciéon no soélo para el le-
gislador nacional, sino para los operadores juridicos en la practica diaria. A
imagen de lo que viene sucediendo en el ambito de la Union Eurpoea con la
jurisprudencia del TJUE, los principios generales de la contratacion publica
deben vertebrar todo el sistema de contratos hasta el punto de poder enten-
derse que, a pesar de la falta de detalle en las obligaciones, puedan invocarse
ante los tribunales de forma que un procedimiento pueda considerarse nulo
por infringir manifiestamente los principios del derecho internacional.

Para ello, se antoja deseable una aproximacién en dos sentidos: 1) por un
lado, la articulacion de sistemas de solucién de controversias que permita
el recurso tanto sobre legislaciones nacionales consideradas contrarias a las
normas nacionales como sobre procedimientos concretos en el marco de la
norma, y 2), por otro lado, fomentar la transversalidad de la estrategia an-
ticorrupcion a través de la inclusion de preceptos relativos a la integridad
en aquellos acuerdos internacionales sectoriales o especificos, como el ACP
de la OMC, que permiten una mayor especificidad de las obligaciones en
materia de integridad y facilitan la identificaciéon y la impugnacion de las
posibles vulneraciones.

Todo ello, indudablemente, debe ir acompanado de un verdadero com-
promiso por parte de todos los Estados parte para garantizar la integridad
en los procedimientos, de forma que gradualmente la ética en la gestion
permee a través de todos los actores intervinientes en el proceso de contra-
tacion. El papel principal del derecho internacional en la materia, quiza,
sea el de ejercer una trascendental labor garantista, de guia, instigador e
impulsor en materia de integridad para los Estados.
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