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PROLOGO

En el principio fue el urbanismo. Y la burbuja inmobiliaria aso-
ciada.

La regulacion del uso del suelo fue caldo de cultivo para la corrup-
cion y el Derecho administrativo en el dmbito urbanistico fue incapaz
de prevenir y controlar adecuadamente esta. Como sefiala con total
crudeza la Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de
27 de noviembre de 2009:

«(...) la desastrosa situacion a que, a pesar de la normativa legal
y administrativa, se ha llegado en Espaiia respecto a la ordenacion
del territorio, incluida la destruccion paisajista, justifica que, ante la
inoperqncia de la disciplina administrativa, se acude al Derecho Penal,
como Ultima Ratio (...)».

El estallido de la burbuja inmobiliaria trajo la crisis a Espa-
fia, junto con otros factores, conocidos por todos. En el momento
de escribir estas lineas esas circunstancias avn moldean la vida
espafiola en diferentes frentes: politicos, economicos, sociales,
demogrdficos...

Y es en ese contexto en el que jovenes investigadores como Os-
car Capdeferro iniciaron, y ain continian, con notables dificulta-
des, su labor académica. En condiciones ciertamente complicadas,
dado el contexto universitario, pero con una admirable tenacidad
que, esperemos por el bien de la sociedad, dé finalmente sus mere-
cidos frutos.

Es por ello un motivo de alegria para mi, precisamente, escribir
aqui unas breves palabras introductorias a uno de esos frutos.
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Este estudio que la lectora o lector tiene entre sus manos fue ori-
ginariamente la tesis doctoral que el autor defendio en la Facultad
de Derecho de la Universidad de Barcelona en 2015, ante un tribunal
de expertos en la materia objeto de andlisis, desde las perspectivas
juridicas y de ciencia politica, compuesto por los profesores Joaquin
Tornos, de la Universidad de Barcelona, reconocido administrativista
espafiol, Maria De Benedetto, de la Universidad italiana Roma Tre, y
Manuel Villoria, de la Universidad Rey Juan Carlos, ambos expertos
con reconocimiento internacional en el dmbito de la corrupcion.

Las interesantes aportaciones realizadas por los mismos en el acto
de defensa de la tesis y una fase de reflexion posterior del ya doctor
en Derecho han conducido a la obra que tengo el placer de presentar
y que estoy convencido que no decepcionard a quien se adentre en su
lectura.

Se trata de un estudio notable que aborda uno de los problemas
mds graves hoy en dia para la sociedad espaiiola en un dmbito secto-
rial especialmente sensible.

La corrupcion es un grave problema de la sociedad espaiiola que
pone en peligro nuestro Estado Social (dado que los recortes sociales
vienen provocados en parte por una deficiente gestion de los caudales
publicos provocada por la corrupcion) y Democrdtico de Derecho.
Desde luego, no es solo un problema de la sociedad espariola, puesto
que se trata de un problema universal, como la conocida profesora de
Derecho administrativo de la Universidad norteamericana de Yale,
Susan Rose-Ackerman vuelve a poner de relieve en el prefacio a la
segunda edicion de 2016 de su prestigiosa obra sobre corrupcion’.

Pero sin duda —igual que sefialaba Tolstoi al inicio de su obra
Anna Karenina respecto al hecho de que todas las familias felices
se parecen, pero las desdichadas lo son cada una a su manera— la
corrupcion en cada pais tiene caracteristicas propias, que en el caso
espaiiol se asocian a la path dependency, a la dependencia del camino
historico que hemos transitado y nos ha traido hasta donde nos ha-
llamos.

Nuestra historia, por diversas circunstancias, en las que ahora no
podemos entrar, ha conducido a un contexto actual en el que el cldsico
caciquismo no ha muerto, transmutdndose en clientelismo politico,

' S. ROSE-ACKERMAN y B. J. PaLIFKA, Corruption and Government. Causes, Consequences,
and Reform, Cambridge University Press, 2016.
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economico, administrativo o académico, en amiguismo, nepotismo, en-
dogamia (que ha sido objeto desde hace afios de tratamiento en publi-
caciones tan solidas como Nature, Science o The Chronicle of Higher
education) y en un capitalismo de amiguetes, donde la meritocracia, en
los dmbitos piiblico y privado, tiene aiin mucho camino por recorrer y
donde las relaciones personales siguen siendo la clave de gran parte
de los intercambios, a diferencia de otras sociedades mds decentes?.

Capdeferro opta ademds por estudiar la corrupcion en un sector
especifico, el urbanistico. Creo que su eleccion es acertada, por, al
menos, dos motivos.

En primer lugar, porque se trata de un sector ideal para contrastar
reflexiones generales en la realidad de la actividad piiblica y privada
de un dmbito especifico, en un sector o dmbito de referencia clave para
la investigacion juridica, a los que se refiere, por ejemplo, Schmidt-
Assmann®.

En segundo lugar, porque, sorprendentemente, pocos son ain los
estudios juridicos académicos dedicados a la corrupcion, tanto en el
dmbito urbanistico internacional en general como en Espaiia en par-
ticular, salvo excepciones notorias, tanto en el dmbito juridico como
fuera de él, donde sobresale la labor desarrollada desde hace arios por
Fernando Jiménez, profesor de ciencia politica y de la administracion
de la Universidad de Murcia.

Y ello pese a la importancia que la actividad urbanistica tiene y
la constancia de la relevancia de la corrupcion asociada a la misma.
Segiin datos de 2013 de la Comision Europea, este sector en Europa
supone al menos el 10 por 100 del PIB de la UE y veinte millones de
puestos de trabajos directamente relacionados, cifras que son compa-
rables con las de los paises integrantes de la OCDE y organizaciones
como Transparencia Internacional han destacado la presencia de

2 Sobre el concepto de sociedad decente, A. MARGALISH, La sociedad decente, Paidés,
2010. Sobre la importancia de las relaciones personales en la sociedad espaiola frente a otras
como la inglesa, D. C. NorTH, Instituciones, cambio institucional y desempeiio economico, FCE,
México, 1993. En relacién con el clientelismo politico y la falta de meritocracia en general,
vid. C. SEBASTIAN, Espafia estancada, Galaxia Gutemberg, 2016, p. 33, o R. JIMENEZ ASENSIO,
«Espana, jun pais sin frenos?», en M. ViLLORIA, J. M. GiIMENO y J. TEIEDOR (dirs.), La corrupcion
en Espaiia. Ambitos, causas y remedios juridicos, Atelier, 2016, pp. 17 y ss. En relacién a la
endogamia universitaria, vid., por ejemplo, las diversas referencias incluidas en «La endogamia
alcanza al 73 por 100 de los docentes», El Pais, 30 de noviembre de 2014.

3 E. ScHMIDT-ASSMANN, Teoria General del Derecho Administrativo como Sistema, Marcial
Pons, 2003.
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comportamientos corruptos importantes en este dmbito en todas las
naciones®*.

Quizds encontramos en la falta de estudios sobre la corrupcion
urbanistica —y en ocasiones, desde una perspectiva mds general, en
las menores referencias a problemas concretos y en la preferencia por
reflexiones juridicas académicas cuanto mds generales y despegadas
de la realidad— lo que Cailloise ha denominado «positivismo técnico»
que impregna la doctrina universitaria y que podria resumirse de la
siguiente manera: no se «sabria ser jurista» sin tener deliberadamente
las palabras y las cosas juridicas estudiadas a buena distancia de su
contexto social’. Esto es, se seria mejor jurista académico cuanto mds
formalista y mds abstracto se muestre el investigador y cuantos menos
datos empiricos maneje, de acuerdo con algunas ideas, aiin subsisten-
tes en nuestra tradicion universitaria.

Desde luego, este no es el enfoque de Oscar Capdeferro y creo que
por ello le debemos estar agradecidos.

El autor de este estudio no se limita a analizar las causas y meca-
nismos de la corrupcion urbanistica en Espafia y los defectos institu-
cionales que han permitido esta. Da un paso mds. Un paso decisivo,
por cuanto del diagndstico pasa a la prescripcion, en positivo, de
posibles mejoras del ordenamiento juridico y de su aplicacion que
permitan prevenir los riesgos de corrupcion y reaccionar frente a estos.

Puede parecer un paso pequeiio, pero es un gran paso en el dmbito
de la ciencia juridica en general y del Derecho administrativo en par-
ticular, por cuanto demuestra que se estd en condiciones de contribuir
a la mejora de la actuacion de los poderes puiblicos, al desarrollo de
politicas puiblicas mds adecuadas, al buen gobierno y a la buena admi-
nistracion, en definitiva, y no solo, aunque también, a la lucha contra
la arbitrariedad, contra las inmunidades del poder, en la magistral y
conocida formulacion del maestro Garcia de Enterria.

* Sobre la escasa investigacion en materia de corrupcién urbanistica y la importancia del
sector, vid. F. CHiopeLLI y F. Moroni, «Corruption in land-use issues: a crucial challenge for
planning theory and practice», The Town Planning Review, vol. 86, nim. 4, 2015.

3> J. CaILLOSSE, «Droit administratif et sciences sociales», en M. Rurrerr (ed.), The Trans-
formation of Administrative Law in Europe, Sellier, 2007, pp. 171 y ss.
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Es decir, este estudio es un ejemplo de como el Derecho administra-
tivo debe intentar recobrar su posicion en el concierto de las ciencias
sociales, de la que ha ido quedando rezagado paulatinamente por
su enfoque tradicional mayoritario meramente antidiscrecionalidad,
ocupando el lugar que debe corresponderle si queremos evitar nuevos
fracasos colectivos futuros en Espaiia®.

Y en esa tarea de hacer efectivo el derecho de los ciudadanos a una
buena administracion en el dmbito del urbanismo que permita prevenir
y controlar la corrupcion, Capdeferro sugiere diversas medidas concre-
tas, esto es, se muestra como un jurista comprometido o, en expresion
mds informal, si se nos permite, se «moja», nadando y no guardando
la ropa, porque si bien sus recomendaciones y sugerencias pueden ser,
desde luego, discutibles, lo que pretende el autor es exactamente eso,
que se discutan y que en un eventual futuro algunas de ellas puedan
ser aplicadas.

La intencion del autor no nos parece nada descabellada. Pues,
como sefialaba Einstein, locura es hacer la misma cosa una y otra vez
esperando obtener diferentes resultados. Lo que es relevante tener en
cuenta, cuando algunos ya aparecen como heraldos del supuesto fin de
la crisis economica y otros pretenden una vuelta a los viejos buenos
tiempos de la década prodigiosa que condujo a la burbuja inmobilia-
ria alimentada por la corrupcion, cuya explosion avn ensordece a la
poblacion espaiiola.

En los ultimos afios empiezan a aparecer ya estudios sobre el pa-
pel que los lobbies tuvieron en la influencia, indebida en ocasiones y
origen precisamente de la corrupcion, en la denominada liberalizacion
del suelo de los primeros aiios de la década pasada, promovida a partir
de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre régimen del suelo y valoracio-
nes’. Esparia tuvo 4,3 millones de nuevas unidades de vivienda durante
los aiios 2003-2007, representando mds del 17 por 100 del parque de
vivienda existente. En la cumbre de la burbuja, se construyeron mds
viviendas (alrededor de 800.000 al aiio en 2006 que las construidas
en Alemania, Francia y el Reino Unido juntos). Con los conocidos im-

® Sobre ese proyecto antidiscrecionalidad que impregna atin la corriente mayoritaria ad-
ministrativista, vid., por ejemplo, J. Prats, «Derecho y management en las Administraciones
Pdblicas», Ekonomiaz: Revista vasca de economia, nim. 26, 1993 (Ejemplar dedicado a: La
Nueva Gestion Publica: Factor de competitividad), pp. 130-143. Sobre la necesidad de un
cambio de enfoque del Derecho administrativo para recuperar la importancia que nunca debid
perder, S. Cassesg, «New Paths for Administrative Law: A Manifesto», International Journal
of Constitutional Law, 2012 10 (3), pp. 603 y ss.

7 J. G. MoNTALVO y G. DE CADENAS SANTIAGO (comps.), «Land Use Regulations and House
Prices an Investigation for the Spanish Case», Moneda y crédito, nim. 23, Documento de tra-
bajo 2010-9, FepEa, F. SoLE OLLE y E. ViLADECANS MARsAL, «The Influence Wielded by Land
Developer Lobbies During the Housing Boom: Recent Evidence From Spain», CESifo Dice
Report, 2013, vol. 11, issue 2, pp. 43-49.
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pactos ambientales, sociales y economicos que el crecimiento urbano
diseminado (urban sprawl) ha provocado.

En concreto, el aumento de hasta un 28 por 100 de la superficie
urbanizable (medida en metros cuadrados) en Espafia fue incapaz de
contribuir a la bajada de precios de la vivienda, que, bien al contrario,
aumentaron espectacularmente. El incremento de precios fue alrededor
del 150 por 100 entre 1997 y 2006, debido a una serie de circunstan-
cias economicas (el paso al euro, la demanda de segundas residencias
para extranjeros o la inmigracion recibida), de politicas piiblicas
que incentivaron ain mds la demanda (en el dmbito tributario, por
ejemplo) y, no hay que olvidarlo, de expectativas irracionales, combi-
nadas, ademads, con la corrupcion, que bien estudia Capdeferro, que
contribuyo a engrasar lo que ha sido denominado como la «<mdquina
de crecimiento» (Growth Machine) en el cldsico estudio de Molotoch?®.

Se dice que quien no conoce su historia estd obligado a repetirla.
Confiemos que trabajos como este nos lo eviten.

Desde luego, la mejora del marco institucional a través del Dere-
cho que propone el autor tiene mucho sentido, como lo tienen futuros
cambios politicos e incluso constitucionales en algin caso.

Pero, en mi opinion, todos estos cambios politicos y técnico-juri-
dicos, siendo imprescindibles, no serdn suficientes, si no se emprende
y culmina un cambio ético profundo, tanto individual como colectivo,
en el que los juristas y los académicos en particular podrian también
colaborar. Veamos, para terminar, algunos aspectos de lo que pretendo
exponer con esta afirmacion.

Como sefiala Zeldin, «los abogados que redactan los borradores
constitucionales no suelen mencionar aspectos intimos o personales»,
pero estos son relevantes para vivir una vida plena individual y social®.

8 H. MovorcH, «The City as a Growth Machine: Towards a Political Economy of Place»,
American Journal of Sociology 82 (2), 1976, pp. 309-332.
® T.ZELDIN, Los placeres ocultos de la vida, Plataforma editorial, 2015, p. 225.
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En ese sentido, debiéramos quizds preguntarnos por qué ha sido tra-
dicional que nuestros planes de estudios en las facultades de Derecho
en Espaiia no incluyeran asignaturas de ética, a diferencia de otros
paises, y qué se podria hacer en el futuro al respecto.

En este sentido, César Arjona explica magistralmente como existe
una asuncion implicita en nuestra cultura juridica y en nuestras facul-
tades de Derecho, relativa a «la existencia de una teoria o concepcion
dominante, lo que tomando prestado el término a los cientificos podria-
mos llamar un paradigma» que él denomina la ética de la amoralidad,
«un nombre que a pesar de su aparente paradoja no va de broma,
sino que denota una posicion que se pretende solida, y que domina
en lo académico (donde se la considera la concepcion estdndar de la
ética juridica) y en lo prdctico (como se ha comprobado en multitud
de estudios)». También es en su opinion, que comparto, «una posicion
extremadamente limitada y cuya extension indebida tiene perniciosas

consecuencias»'°.

Estas consecuencias negativas tienen que ver, en primer lugar,
con que «resulta sorprendente hasta qué punto la mayor parte de la
discusion sobre ética juridica se ha centrado en la figura del abogado
en juicio. Sorprendente, y de consecuencias serias. Las acciones ju-
ridicas que tienen que ver con la corrupcion, esto es, que constituyen
corrupcion o son instrumentales a la corrupcion, se producen mds bien
fuera del entorno propiamente litigioso. Hablamos de asesoria, de ne-
gociacion, de toma de decisiones, de cosas que suceden en un despacho
cerrado y no en el acto de un juicio con partes que miden sus fuerzas
de manera puiblica y transparente delante de un tercero imparcial. Y
en esos entornos del despacho cerrado se extiende indebidamente la
Jjustificacion proveida por la amoralidad, que se utiliza asi para excu-
sar lo inexcusable».

Pero no terminan ahi los impactos negativos de la ética de la
amoralidad dominante: «Una de las mds claras es la concepcion de
la relacion entre el abogado y el cliente como una relacion de agen-
cia, en la cual el principal, un lego con intereses juridicos, recurre
al experto-profesional cuyo mayor conocimiento y pericia le permite
satisfacer aquellos intereses. Al agente no le incumben las cuestiones
morales, y es en todo caso el cliente quien introduce en el sistema el
elemento de valoracion ética a través de sus decisiones. Esta imagen
de la relacion profesional resulta de nuevo muy limitada en cuanto a
la vision que transmite del jurista. Si las profesiones en sentido cld-
sico (la médica y la juridica lo son por excelencia) se caracterizaban
por la presencia de tres elementos, esto es, el conocimiento experto

10°C. ArRJONA, «La ética de la amoralidad», Blog de la Revista Catalana de Derecho Piiblico,
30 de mayo de 2013.
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del profesional, su autonomia a la hora de ponerlo en prdctica, y
el servicio ultimo a un bien puiblico o valor social fundamental, el
modelo de la agencia se centra solamente en el primero. Se recono-
ce al profesional una mayor expertise, pero se anula su autonomia,
mientras que el valor iltimo perseguido queda totalmente fuera de
juego (en el caso del jurista, la justicia conforme a derecho, la cual
sirve mediatamente a través de su rol en el sistema, por ejemplo,
defendiendo los intereses del cliente). El modelo de la agencia limita
asi de manera indebida y grave la propia naturaleza de la profesion
de abogado, la cual pierde aquello que en iltimo término justifica y
da sentido a la profesion qua profesion, por no insistir en que resulta
simplemente inaplicable o sumamente distorsionador para las otras
ocupaciones juridicas».

Ello unido al positivismo formalista antes mencionado conduce a
generar una falsa coartada para el jurista, pues «una vez encontrados
los limites de lo legalmente posible el jurista puede moverse dentro de
ellos sin preocupaciones morales (esas le corresponden, dice la retori-
ca habitual, al legislador). Lo cual supone ignorar lo que sabe todo
jurista con un minimo de experiencia, esto es, que la principal tarea
Jjuridica consiste en interpretar la ley, y que saber qué dice el Derecho
v cudles son sus limites es casi siempre el objeto de la controversia.
El refugio en que la amoralidad se protege es en realidad muy poco
Seguro».

Otra asuncion asociada a la anterior «consiste en creer que es
posible distinguir entre la moral profesional (en la que el jurista,
como jurista, se limita a trabajar amoralmente dentro de los su-
puestos limites legales) y la moral general o personal (en la que
ese mismo jurista, cuando deja de actuar como tal, si es capaz de
realizar valoraciones morales sobre la ley, la causa de su cliente, o
incluso su propia actuacion, que sin embargo como profesional no
le conciernen)».

Arjona subraya como «mds alld de que esta sea una disociacion
dificil de sostener desde la teoria ética (manifiestamente contraria, por
ejemplo, al principio de universalidad kantiano), estd por ver que sea
psicologica y neurologicamente posible. ;Puede el abogado cambiar
de moral con la misma facilidad con que abre y cierra la puerta del
despacho, o se pone y se quita la toga? La teoria de la amoralidad se
lo exige. Pero los estudios empiricos que sistemdticamente demuestran
que la profesion de abogado concentra una cantidad desproporciona-
da de problemas mentales (adicciones, esquizofrenias, etc.), parecen
indicar otra cosa».

Efectivamente, quedard para abordar, en otras obras futuras del
propio autor o de otros autores, sin duda, el papel de los juristas en
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general y de los abogados en particular, respecto de la corrupcion
y del sufrimiento colectivo y personal que esta genera. Cada vez
son mds los estudios empiricos existentes, especialmente fuera de
Espaiia, en que se pone de relieve como esa ética de la amoralidad,
entre otros factores, conduce a tener profesionales del Derecho con
una notable falta de empatia, a un alto indice de psicopatas entre
ellos y a altas tasas de depresion o de alcoholismo entre abogados,
por ejemplo!'.

También serd necesario plantearnos en el futuro como deberemos
abordar en una sociedad moderna, que no depende del papel de la
moral religiosa, que en Espaiia ha sido desempeiiado histéricamente
por la catdlica, el problema que plantea la ética de la amoralidad,
puesto que la libertad religiosa, incluyendo el derecho, por cierto, a
no tener creencias religiosas de ningiin tipo, no deberia conducir, en
expresion cldsica castellana, a un «sindios», como sinénimo de caos
y del «todo vale».

Estd por acordar y fomentar, entre todos, también en el dmbito de
lo juridico, una ética laica moderna que ayude a prevenir la corrupcion
v a incrementar el respeto de los demds y de lo colectivo. Lo que no se

" «Abogados: pesimistas y con alto nivel de estrés», Expansion, 10 de diciembre de 2014:

«En la reunion mundial de la International Bar Association-IBA (la asociacion mds grande
de abogados del mundo), celebrada el pasado octubre en Tokio, se pusieron sobre la mesa datos
preocupantes sobre este tema. Los altos niveles de estrés han desembocado en que el 70 por
100 de los abogados —segtin un estudio realizado en Estados Unidos— es potencial candidato
a problemas de alcohol en su carrera y el 26 por 100 ha consumido cocaina, el doble que la
poblacion en general (como referencia, en Espana el 18 por 100 de los jovenes de dieciocho
afnos lo habia hecho en el dltimo ano)» (...).

Segtn el libro La sabiduria de los psicopatas. Todo lo que los asesinos en serie pueden
ensefiarnos sobre la vida (Ariel), publicado en 2012 por el profesor y psiclogo Kevin DuTTon,
existen unas profesiones mdas proclives que otras a la aparicion de psicopatias. Estos desérdenes
de la personalidad o anomalias que patolégicamente alteran la conducta social del individuo
pueden ser una menor tolerancia al estrés, falta de empatia, insensibilidad, ausencia de culpa,
egocentrismo, manipulacién, irresponsabilidad, impulsividad y comportamientos antisociales,
como un estilo de vida parasitario y criminalidad.

Segtn este libro, «la profesion de abogado es la segunda donde se pueden encontrar mas
psicopatas, tras la de director general. En tercer lugar, se sitia el profesional de los medios de
comunicacion de radio y television, seguido del vendedor y del cirujano. Del quinto al décimo
puesto de profesiones mds proclives a desarrollar psicopatias se encuentran: periodista, agente
de policia, clérigo, chef y personal de servicio doméstico» (...).

«Una de las consecuencias del tipo de trabajo, largas jornadas y del estrés intrinseco en
la profesion legal es el dificil equilibrio para poder conciliar la vida laboral y personal que, en
muchos casos, es mds grande en las mujeres, quienes, segun las encuestas, ain llevan el peso
de la mayoria de los hogares y la educacién de los hijos.

A menudo, estas circunstancias producen pérdidas familiares producidas por la ausencia
en el hogar del letrado o letrada. La tasa de divorcio de los abogados, especialmente en las
mujeres, es mds alta que entre otros profesionales, segun clasificaciones de Estados Unidos. En
Espafia, algunos grandes despachos se estdn esforzando por implantar medidas que faciliten la
conciliacién».
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hard ni en un dia ni a golpe de modificacion normativa taumatirgica
(algo que, por lo demds, tenemos ya en abundancia), como es obvio'.

En fin, no me queda mds que felicitar al autor de este trabajo por
su perseverancia y esfuerzo, agradecer a las personas que, dentro y
fuera del dmbito académico, en el sector piiblico o privado, ayudan
a Oscar Capdeferro y a otros investigadores como él en el desarrollo
de su labor, tan meritoria como dificil en los tiempos que corren, y
animar a quien tiene ante si este libro a que goce con su lectura v,
en un ejercicio que nunca tiene fin e involucra a autor y lector, a que
reflexione y contribuya a que la discusion informada sobre la lucha
contra la corrupcion y por el buen gobierno y la buena administracion
siga y conduzca a mejoras sociales reales en un futuro, esperemos, no
muy lejano.

New Haven, abril de 2016.

Juli PoNcE SoLE

12 Sobre el peso de las diferentes tradiciones religiosas histéricas en las relaciones entre
ciudadanos e instituciones publicas, puede consultarse B. ARRUNADA, «Protestants and Catholics:
Similar Work Ethic, Different Social Ethic», The Economic Journal, 120 (547), pp. 890-918.
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INTRODUCCION

OBJETO

Este trabajo se centra en el estudio de la corrupcion desde la 6ptica
del Derecho administrativo y toma como referencia sectorial el &mbito
del urbanismo.

Con el objeto de identificar lineas para reforzar la politica antico-
rrupcidn, se analizan las causas de la corrupcion urbanistica y la efec-
tividad y margen de mejora de los principales instrumentos preventivos
incorporados en el marco juridico administrativo vigente, identificando
las vulnerabilidades que abren huecos a practicas corruptas, ante lo
que se proponen, finalmente, medidas para reforzar la prevencién de
la corrupcion desde el Derecho administrativo.

Puesto que en los tdltimos afios uno de los sectores juridico-admi-
nistrativos que mds parece haber sufrido la corrupcion es el urbanisti-
co, se toman casos de ese dmbito para ilustrar las argumentaciones y
afirmaciones vertidas a lo largo de este trabajo, y se limita asi también
el objeto material de estudio. Algunas afirmaciones son validas para
cualquier forma y dmbito en que se dé la corrupcién, mientras que otras
referencias son especificas de este sector.

El objeto de este estudio se limita a la dimensién publica de la co-
rrupcion, y se excluyen todos aquellos supuestos de corrupcion privada,
exclusiva entre particulares. Subjetivamente, el estudio se centra en el
fenémeno de la corrupcién politica y administrativa en el poder ejecu-
tivo, entendida como aquella corrupcion que afecta a los miembros de
los gobiernos y altos cargos de las Administraciones, a los empleados
publicos al servicio de las Administraciones, tengan la condicién de
funcionarios puiblicos o de personal laboral, y a aquellos particulares
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que ejercen funciones publicas encomendadas a la Administracion.
Este subtipo de corrupcién publica excluye, por tanto, la de los poderes
judicial y legislativo; jueces, magistrados y parlamentarios quedardn
fuera del objeto aqui estudiado.

En cuanto a los sujetos considerados, se trata tanto la posicion del
servidor puiblico como la del particular que puede ser, en determina-
dos casos, participe en la corrupcion publica, sea como incitador o
corruptor de empleados publicos o bien como victima de las preten-
siones corruptas del servidor publico. No obstante, el tratamiento es
desigual en la medida en que a lo largo del estudio se presta mucha
mds atencién a como puede la Administracidn prevenir la realizacion
de actuaciones corruptas de los cargos y del personal a su servicio, lo
que no es de extrafiar si partimos de la concepcion que la capacidad
que tiene el Derecho administrativo para incidir en este 4mbito se
concentra en el establecimiento de medidas organizativas de control
y disefio de procedimientos con garantias de transparencia, partici-
pacion e imparcialidad, que claramente se refieren a cémo puede
el Derecho administrativo prevenir que los servidores publicos im-
pongan la corrupcién o se dejen llevar por ella. Sin embargo, como
demuestran otras legislaciones sectoriales, como la contractual', o
transversales, como la de transparencia®, en ocasiones puede ser
relevante tener en cuenta al privado que se relaciona con la Admi-
nistracion, por lo que, efectivamente, la posicién del particular serd
tenida en consideracién en el momento de aportar propuestas de
lucha contra este fendmeno.

ESTADO DE LA CUESTION

No nos extenderemos ahora en detalles sobre las graves consecuen-
cias de la corrupcidn, sea en su vertiente de dafios econémicos, sea en
la de lesion de valores constitucional o legalmente garantizados, ya que
a ello dedicaremos por entero un apartado del Capitulo II de esta obra.
No obstante, como primera aproximacion a la entidad que pueda tener
en el Estado espafiol el fendémeno de la corrupcién, nos parece oportu-
no avanzar que no estamos, en absoluto, ante un problema irrelevante,
pues supone un coste econémico muy significativo?, genera un elevado

"' Vid. art. 60 Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, referido a las prohibiciones de
contratar con el sector publico.

2 Vid. art. 55.2 Ley catalana 19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacién publica y buen gobierno, referido a la extension de los principios éticos y las reglas
de conducta a contratistas y a beneficiarios de ayudas y subvenciones.

3 El profesor de economia austriaco Friedrich SCHNEIDER estimé que la corrupcion en Es-
paiia era del 1 por 100 del PIB (cerca de 10.500 millones de euros anuales), vid. «El alto coste
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ndmero de casos de gran complejidad ante los 6rganos judiciales* y
supone una desnaturalizacion radical de la Administracion tal y como
viene garantizada por la Constitucién Espafiola en su art. 103.1, regida
por el principio de objetividad y encaminada a la consecucién de los
intereses generales. La Administracion diseflada constitucionalmente
estd en todo punto contrapuesta a la subjetividad encaminada a la ob-
tenciéon de beneficios privados del servidor publico que se da en los
casos de corrupcion.

No obstante, y a pesar de la relevancia que tiene el fendmeno, la
doctrina administrativista se ha prodigado poco en la materia. En el afio
1991, Alfonso Saban Godoy, magistrado de la jurisdiccidon contencio-
so-administrativa, ya hizo notar en su pionero andlisis juridico de la
corrupcion la falta de estudios cientificos al respecto’®. Unos afios mas
tarde, en 1997, Alejandro Nieto volvia a insistir en que «la vertiente
analitica apenas se ha estado cultivando» ® tras la monografia de Saban
Godoy. Casi diez afios mds tarde, Ricardo Rivero Ortega apunt6 que los
estudios administrativistas en profundidad sobre corrupcion eran muy
pocos «en comparacion con su importancia»’, e incluso las publicacio-
nes mds recientes de nuestra doctrina en la materia siguen mostrando
su sorpresa ante la ausencia de un cuerpo bibliogréfico suficiente®.

Ciertamente no se encuentra en la doctrina un andlisis sistematico
del régimen juridico-administrativo de la anticorrupcién en Espaiia,
si bien hay muy notables contribuciones de eminentes administrati-
vistas que abordan la corrupcion desde alglin dmbito sectorial® o bien

del lado oscuro», El Pais, 11 de agosto de 2013. Otras estimaciones son bastante mas elevadas,
llegando a cuantificar su coste en mas de 40.000 millones de euros, vid. CoMiSION NACIONAL DE
Los MERCADOS Y LA COMPETENCIA, Andlisis de la contratacion publica en Espaiia: oportunidades
de mejora desde el punto de vista de la competencia (PRO/CNMC/001/15), de 5 de febrero de
2015, p. 6.

* CGPIJ, El CGPJ informa, 25 de abril de 2013. Accesible en http://www.poderjudicial .es.

> «Resulta dificil encontrar estudios o incluso opiniones que desde un punto de vista cien-
tifico, y por ello distante, analicen especificamente, ya sea desde la 6ptica de la sociologia, de
la psicologia social, de la ciencia politica o, atendiendo mas a los aspectos formales, desde la
perspectiva juridica, el significado y alcance del fenémeno de la corrupcién», A. SABAN Gopoy,
El marco juridico de la corrupcion, Madrid, Civitas, 1991, pp. 13-14.

° A.NiET0, La corrupcion en la Espaiia democrdtica, Barcelona, Ariel, 1997, p. 13.

7 R. RIVERO ORTEGA, «Derecho administrativo, reformas de segunda generacion, desarrollo
y control de la corrupcién: proyecciones sobre el caso colombiano», Ensayos del CLAD sobre
reforma del estado y modernizacion de la Administracion publica, Caracas, 2004-2005, p. 1.
Consultable en http://www.clad.org.

8 Vid. J. PoNCE SoOLE, «La prevencién de la corrupcién mediante la garantia del derecho a
un buen gobierno y a una buena administracién en el dmbito local (con referencias al Proyecto
de Ley de transparencia, de acceso a la informacion publica y buen gobierno). Reflexiones a
raiz del actual proceso de reforma», Anuario del gobierno local 2012, Madrid, 2013, p. 95.

° Por descontado, los dos dmbitos donde mayor concentracién de corrupcién ha habido
(el urbanismo y la contratacion piblica) son también los que cuentan con las principales apor-
taciones de nuestra doctrina. Por citar solo algunas de las principales: J.-C. ALLI ARANGUREN,
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que, sin hacer necesariamente una mencidn explicita a la corrupcion,
se encargan del estudio de instituciones juridico-administrativas que
operan también, y en esencia, como mecanismos preventivos de la
corrupcion'®, con lo que podemos afirmar que la desatencion doctrinal
no es absoluta sino relativa, parcial. Tampoco se deben obviar algu-
nas muy relevantes y completas obras colectivas que han cubierto las
principales dreas del estudio de la lucha contra la corrupciéon desde
una perspectiva multidisciplinar, con una significativa participacion
de administrativistas''.

Creemos que parte de esta desatencidn se debe en gran medida a la
total ausencia de una norma administrativa especificamente orientada
a la prevencién de la corrupcion. Muy probablemente, la aprobacién
de una norma cuya finalidad fuera la lucha contra la corrupcién desde
el Derecho administrativo desencadenaria una oleada de nueva bi-
bliografia comentando y analizando el marco juridico anticorrupcién
a partir de las novedades introducidas en el ordenamiento, como ha
sucedido en Italia, pais donde, hasta diciembre de 2012, apenas dos
volimenes de ciencias juridicas daban suficiente cuenta de los aspectos
administrativos de la corrupcién'?. Sin embargo, tras la aprobacién de

«La corrupcién mal endémico del urbanismo espafiol», Revista de Derecho urbanistico y medio
ambiente, num. 257, abril-mayo de 2010, pp. 145-166; J. M. GiMeno FELIU, «La Ley de contratos
del sector publico: juna herramienta eficaz para garantizar la integridad? Mecanismos de con-
trol de la corrupcion en la contratacién publica», Revista espaiiola de Derecho administrativo,
nim. 147, julio-septiembre de 2010, pp. 517-535; B. Lozano Cutanpa, «Urbanismo y corrup-
cion: algunas reflexiones desde el Derecho Administrativo», Revista de Administracion Publica,
ndm. 172, enero-abril de 2007, pp. 339-361; L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, «Lo ptiblico y la
accion administrativa: el fantasma de la corrupcion», en VVAA, Don Luis Jordana de Pozas,
creador de ciencia administrativa, Madrid, Facultad de Derecho y Fundacion Banco Santander
Central Hispano, 2000, pp. 79-91; L. Parejo ALFONso, «La contribucién de la Ley 8/2007, de
Suelo, al remedio del arbitrismo urbanistico y su secuela de corrupcién», Cuadernos de Derecho
puiblico, nim. 31, mayo-agosto de 2007, pp. 51-78. Mencion aparte, entre los dedicados a la
contratacion publica, merece el muy recomendable y exhaustivo estudio A. CERRILLO I MARTINEZ,
El principio de integridad en la contratacion publica. Mecanismos para la prevencion de los
conflictos de intereses y la lucha contra la corrupcion, Navarra, Aranzadi, 2014.

10" Como la ética publica y sus instrumentos asociados (cédigos de conducta, c6digos éticos
o codigos de buen gobierno), J. RODRIGUEZ-ARANA MUNOz, La dimension ética de la funcion pii-
blica, Madrid, Instituto Nacional de Administracién Piblica, 2013; la transparencia, A. CERRILLO
1 MARTINEZ, «Transparencia administrativa y lucha contra la corrupcion en la Administracién
local», en VVAA, Anuario del Gobierno local 2011, 2012, pp. 277-313; la imparcialidad en el
procedimiento mediante la abstencion, S. FERNANDEZ Ramos y J. M. PErRez MoNGuUIO, La impar-
cialidad en el procedimiento administrativo: abstencion y recusacion, Navarra, Aranzadi, 2012;
o, entre otras, el régimen de incompatibilidades, M. SANCHEZ MoORON, Derecho de la funcion
publica, 6.* ed., Madrid, Tecnos, 2011, en particular para esta materia, pp. 288-298.

" Al respecto, destaca M. VILLORIA MENDIETA, J. M. GIMENO FELIU y J. TEJEDOR BIELSA
(dirs.), La corrupcion en Esparia. Ambitos, causas y remedios juridicos, Barcelona, Atelier, 2016.

12 Eran referentes la pionera obra B. G. MATTARELLA, Le regole dell’onesta. Etica, politica,
amministrazione, Bologna, I1 Mulino, 2007, y la completa y sugerente obra colectiva F. MEr-
LoNI y L. VANDELLI (coords.), La corruzione amministrativa. Cause, prevenzione e rimedi,
Firenze, Passigli Editori, 2010. Poco mas tarde se sumé otro interesante volumen, si bien solo
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la llamada ley anticorrupcion (legge n.190 del 2012, «Disposizioni per
la prevenzioni e la repressione della corruzione e dell’illegalita nella
pubblica amministrazione»), la sucesion de estudios sobre los aspectos
de Derecho administrativo en materia de lucha a la corrupciéon no ha
cesado .

Dicho lo anterior, nos parece mérito de la doctrina espafiola que,
aun a falta de un sustrato normativo especifico en la materia, se haya
aventurado a analizar juridicamente el fendmeno de la corrupcién en
articulos y monografias, demostrando asi su sincero interés en la lucha
contra la corrupcidn publica. A pesar del innegable valor de dichas
aportaciones, creemos que la cuestion merece mayor atenciéon desde
la 6ptica del Derecho administrativo porque concurren una serie de
circunstancias que asi lo sugieren. En primer lugar, como ya se ha
dicho, se trata de un fendmeno que causa grandes dafos al erario pu-
blico, origina muchos casos que acaban no solo en presunto delito sino
ademds en procesos de especial complejidad y, ademds, aleja el actuar
de la Administracion de la consecucion de los intereses generales cuya
salvaguardia y satisfaccion tiene atribuida constitucionalmente. En se-
gundo lugar, creemos que el Derecho administrativo se presenta como
una herramienta efectiva, al menos potencialmente, para hacer frente
a la corrupcién, maxime si tenemos en cuenta que, como se verd, algu-
nas relevantes causas de la corrupcion persisten gracias a ineficacias
e ineficiencias radicadas en el ordenamiento juridico-administrativo,
tales como, por ejemplo, el disefio ineficaz de los controles de legalidad
que pueden prestar en el d&mbito local los funcionarios con habilitacion
nacional, o el control del Tribunal de Cuentas, como se tratard en su
momento.

A la vista del estado de la cuestion descrito, nuestra propuesta busca
ofrecer un andlisis de las principales caracteristicas fenomenoldgicas
de la corrupcidn en el urbanismo, incluyendo un estudio critico de los
instrumentos y mecanismos aplicables a la lucha contra la corrupcion,
con especial referencia a la urbanistica, para asi identificar cudles
puedan ser los principales problemas que encuentra el ordenamiento
juridico-administrativo en el momento de prevenir la corrupcion, y
proponer como podrian, tal vez, reducirse esos resquicios abiertos a la
corrupcion publica mediante medidas adecuadas para hacerle frente.

estd parcialmente dedicado a aspectos administrativos: F. PaLazzo (cur.), Corruzione pubblica.
Repressione penale e prevenzione amministrativa, Firenze, Firenze University Press, 2011.

13 Las obras son ciertamente muchas, y su enumeracion en este punto resulta del todo
innecesaria, si bien, a mero titulo ilustrativo, podrian referirse las obras A. P. Rosst y G. CASAR-
TELLI, Le misure anticorruzione. Legge 6 novembre 2012, n. 190, Giappichelli, 2013; y B. G.
MATTARELLA y M. PELISSERO (coords.), La legge anticorruzione. Prevenzione e repressione della
corruzione, Giappichelli, 2013.
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METODOLOGIA Y ESTRUCTURA

La corrupcion es un fenémeno que, por su propia naturaleza, tiende
a permanecer oculto: generalmente solo lo conocen quienes participan
en la corrupcién y no suele generar victimas directamente afectadas.
Por tanto, como ha insistido unanimemente la doctrina, su medicién
precisa es imposible porque es imposible conocer todos los casos'*.

Al tener presente lo anterior, decidimos estudiar el fendmeno de la
corrupcion a partir de dos grupos de fuentes: para conocer la corrup-
cioén descubierta y juzgada, se ha recurrido a una parte significativa
de la jurisprudencia recaida en casos de corrupcién en Espaia, con
particular atencion respecto de aquellos casos relacionados con el
ejercicio de funciones urbanisticas. Gran parte de las sentencias ma-
nejadas pertenecen a la jurisdiccién penal, lo cual no es de extrafar
si nos atenemos a la naturaleza delictiva de la mayoria de conductas
que englobaria el concepto de corrupcidn; aun asi, también es posible
encontrar sentencias de notorio interés en la jurisdiccién contencioso-
administrativa o en la civil, que han sido manejadas en la elaboracién
de este estudio.

Para conocer la corrupcién un poco més alld de lo plasmado en
las sentencias, se han consultado entrevistas publicadas en medios
de comunicacién a especialistas de la lucha contra la corrupcion y a
profesionales que operan en un sector con altos riesgos de corrupcion
como es el urbanismo. También se han realizado entrevistas durante
el desarrollo de esta obra a especialistas en materia de lucha contra la
corrupcién y a abogados en ejercicio con especial dedicacién al sector
urbanistico, a efectos de conocer hasta qué punto han tenido noticia de
la corrupcidn en el ejercicio profesional.

El estudio tedrico del fenémeno se ha obtenido mediante una am-
plia consulta bibliografica interdisciplinaria, que incluye monografias
y articulos nacionales e internacionales, tanto de ciencias juridicas
como de otras disciplinas, sin olvidar, por descontado, la preferencia y
preponderancia que todo trabajo cientifico debe reservar a la produc-
cién propia de su campo. Por tanto, el niicleo bibliografico es juridico,
y especificamente juridico-administrativo, si bien accesoriamente se
toman las contribuciones de otras ramas del Derecho, como el Derecho
penal o el procesal, y también de otras ciencias, como la economia, la

14 «Los hechos que existen se verifican (es decir, se constata su existencia) y, en su caso, se
miden. Pero hay fenémenos cuya existencia resulta muy dificil de comprobar, bien sea porque
sus protagonistas se han preocupado de ocultarlos o porque asi deriva de su propia naturaleza.
La corrupcién es uno de ellos. Quienes corrompen y se dejan corromper estdn igualmente
interesados en que nada se sepa y, ademads, procuran borrar las huellas de lo que han hecho»,
A.NigTO, La corrupcion en la Espaiia democrdtica, cit., p. 45.
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sociologia o las ciencias politicas, que sin duda ayudan a comprender
un fendmeno amplio y complejo como es la corrupcion.

El material utilizado se recoge al final de la obra, en la seccion
dedicada a la bibliografia.

A nivel organizativo, los contenidos se estructuran a partir de una
divisién en cuatro capitulos, seguidos de unas conclusiones.

En el Capitulo I nos ocupamos de delimitar y caracterizar el pro-
blema de la corrupcidn, tanto en sus aspectos tedricos como en su rele-
vancia préctica. Para ello, delimitamos conceptualmente la corrupcion,
determinando qué conductas la conforman y qué sujetos, al llevarlas
a cabo, incurren en corrupcion publica en general y, llevado al 4mbito
sectorial que aqui interesa, corrupcion urbanistica en particular. En base
a esa previa delimitacion de conductas y sujetos objeto de anélisis, se
ofrece a continuacion un estudio de la entidad del fenémeno corruptivo
en nuestra sociedad, refiriendo tanto su extension como los sectores en
que mayoritariamente se ha concentrado la corrupcidn, sectores entre
los cuales ha destacado el urbanismo durante los tltimos afos, y al que
se dedica un apartado especifico para tratar como ha evolucionado la
préctica de corrupcion en dicho sector desde la configuracion del urba-
nismo contempordneo y cudles han sido, en estos inicios del siglo xxi,
los 4mbitos de la funcién urbanistica sometidos a mayores riesgos de
corrupcion.

La finalidad de este capitulo es poner de relieve que la corrupcion
publica es un fenémeno relativamente extendido en nuestro entorno
sobre todo en algunos sectores muy especificos (entre ellos, el urba-
nismo) y en cargos y empleos especialmente vulnerables; asimismo,
se busca determinar si el grado de rechazo y preocupacién social que
la misma produce entre la ciudadania debe motivar mayores esfuerzos
en su prevencion y represion.

El Capitulo II lo dedicamos al estudio de las causas y consecuen-
cias de la corrupcién en el urbanismo. En el estudio de las causas
distinguimos aquellas estructurales o comunes en la mayoria de casos,
de las contingentes, y aunque se presta mayor atencion al andlisis
detallado de las primeras, también dedicamos un apartado especifico
a abordar estas causas contingentes, que Unicamente hemos detectado
en una pequeia parte de los casos estudiados. También se analizan las
consecuencias de la corrupcidn, haciendo mencién especifica de las
consecuencias sobre el urbanismo y el territorio.

El objeto de este andlisis es identificar el alcance de los dafios pro-
ducidos por la corrupcion, especialmente la que tiene lugar en el ejer-
cicio de funciones urbanisticas, y determinar qué parte de sus causas
se ven favorecidas por ciertas deficiencias del ordenamiento juridico,
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las cuales podrian desaparecer, o cuanto menos reducirse significati-
vamente, mediante la introduccién de modificaciones o adiciones en el
marco regulatorio, o bien con una aplicaciéon mas efectiva del mismo '3
o con una interpretacion distinta'c.

En el Capitulo IIT analizamos el marco juridico de la lucha anti-
corrupcion, identificando las obligaciones y también las posibilidades
de actuacion que tiene el Derecho frente al problema perfilado en los
capitulos precedentes. En primer lugar se hace referencia a los princi-
pales compromisos de 4mbito supranacional ratificados por el Estado
espafiol y a los principales instrumentos de seguimiento y evaluacién
del grado de cumplimiento de los mismos, y, junto con otros elementos
del ordenamiento estrictamente interno, se perfila la obligacion juridica
para los poderes publicos espafioles de luchar contra la corrupcion,
previniendo en lo posible y castigando en lo descubierto este tipo
de précticas. A continuacién se estudia la tradicional divisién entre
medidas de represion y medidas de prevencion de la corrupcion, y se
establece cudl es la rama del Derecho idonea para llevar a cabo cada
tipo de técnicas: como se verd, resulta preferente el Derecho penal en
la vertiente represiva o sancionadora, y el Derecho administrativo en
la preventiva. Por ultimo, se aboga por la preferencia de las medidas
preventivas sobre las represivas, lo que presenta, al menos en nuestra
opinidén, al Derecho administrativo como el ordenamiento principal
en el establecimiento de medidas de lucha contra la corrupcion, tarea
en la que a nuestro juicio debe jugar un papel central la identificacién
y gestion de los riesgos de corrupcion, basada en la ya ampliamente
difundida técnica de la planificaciéon de riesgos. Seguidamente, se
aborda de nuevo la cuestién del marco juridico, pero limitada esta vez
a las fuentes de Derecho internas y haciendo especial mencién, una vez
mds, a la especialidad del sector urbanistico, sefialando las principales
reformas legislativas adoptadas para combatir este fendmeno.

A continuacion, nos dedicamos especificamente a la prevencién de
la corrupcién urbanistica. En primer lugar, constatamos el descenso
de los casos de corrupcién que se ha observado en los dltimos afios y
tratamos de discernir hasta qué punto la causa del mismo se ha debido
al hundimiento del mercado inmobiliario y hasta donde responde a la
efectividad de las medidas adoptadas por la legislacion vigente. En
segundo lugar, y cerrando el capitulo, se apunta que, mediante la adop-

15 Por ejemplo, la dotacién suficiente de medios personales y materiales para que los 6r-
ganos de fiscalizacion puedan ejercer efectivamente sus funciones.

1o Sobre recientes lineas jurisprudenciales novedosas que han supuesto una mejora en la
lucha contra la corrupcion desde la vertiente de la interpretacion del Derecho, vid. O. CAPDEFERRO
ViLLAGRASA, «Nuevas respuestas judiciales a la corrupcion publica. Andlisis desde el Derecho
administrativo y el Derecho penal», Revista Juridica de Catalunya, vol. 112, 2013 (ndm. 4),
pp. 891-918.
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cién de medidas adecuadas de Derecho administrativo, podria mejorar-
se la lucha contra la corrupcion en este sector de la actividad publica.

La finalidad de este capitulo es localizar qué obligaciones impo-
nen los ordenamientos juridicos nacional e internacional a los poderes
publicos en la lucha contra la corrupcidn, entre las que figura la obli-
gacion de prevenirla, es decir, de controlar los riesgos de corrupcidn.
Otra finalidad de este capitulo es, justamente, establecer la preferencia
e idoneidad del Derecho administrativo para llevar a cabo esa funcién
preventiva.

El dltimo bloque expositivo de este trabajo lo constituye el Capitu-
lo IV, que dedicamos en exclusiva a la exposicién de propuestas para
luchar contra la corrupcién urbanistica. Se ha visto que la corrupcién,
la publica en general y la urbanistica en particular, es un problema
relevante y del que pueden identificarse algunas causas especificas,
y que el propio Derecho administrativo constituye la rama idénea del
Derecho para dar cumplimiento a la obligacion de prevenir la corrup-
cion, considerada esta la forma preferente de combatirla. A partir de
esas premisas constatadas previamente, en este capitulo se proponen
algunas soluciones juridico-administrativas posibles, basadas en las
causas identificadas, que darian cumplimiento a la obligacién de ca-
racter preventivo impuesta a los poderes publicos.

La corrupcién no puede combatirse con una sola medida sino que
es preciso adoptar en una gran cantidad de 4mbitos una pluralidad de
medidas distintas que, actuando conjuntamente y de modo efectivo,
pueden controlar la corrupcién'’. Estas medidas pueden pertenecer
a ramas del Derecho distintas a la administrativa, como el Derecho
penal o el Derecho civil, e incluso algunas estdn extramuros del De-
recho, como seria la formacién y educacién en valores éticos de la
ciudadania. Nos parecia inapropiado restringir este ultimo apartado a
un solo problema y a una sola propuesta: el fendémeno de la corrupcion
es complejo y también lo es su solucién, por lo que hemos optado por
presentar distintas propuestas, establecidas siempre en funcién de las
principales causas de la corrupcion identificadas y las deficiencias del
ordenamiento advertidas.

En concreto, el tipo de propuestas se ha limitado a cuatro, los cua-
tro que hemos creido mas relevantes, para ofrecer asi una perspectiva
ajustada a la naturaleza compleja del fenémeno sin renunciar por ello al
tratamiento mds detallado y pausado de los aspectos que hemos creido
de mayor interés para la lucha anticorrupcién. En nuestra opinion, esos
cuatro aspectos mds relevantes para la mejora de la lucha anticorrup-

'7 En ese sentido, desde distintos foros internacionales se ha adoptado la aproximacién
holistica al fenémeno de la corrupcion, lo que ha dado pie a conceptos como el «marco de inte-
gridad» (OCDE) o el «sistema nacional de integridad» (Transparencia Internacional).
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cion son: 1) la aplicacion de la evaluacion de riesgos de corrupcidon
en los sectores vulnerables, y especificamente en el urbanistico, 2) el
reforzamiento de los controles de legalidad en el ambito local, 3) el
impulso de las medidas cautelares, y, finalmente, 4) la promocion de
la ética publica mediante medidas tales como cédigos de conducta y la
formacidn ética de los cargos y empleados publicos.

Terminada la exposicion de la investigacion, siguen las Reflexio-
nes finales. Las conclusiones propiamente técnicas para la orienta-
cién de la politica anticorrupcion que pueden extraerse de cada uno
de los apartados de este estudio se incorporan, en su caso, al finalizar
la exposicion del respectivo apartado. Por ello, el capitulo conclusi-
vo no incluye las conclusiones técnicas sino que cierra el volumen
con unas reflexiones finales valorando el grado de efectividad que
pueden llegar a tener las medidas anticorrupcién que proponemos, a
la luz de la realidad del urbanismo espafiol y de las dos principales,
y enfrentadas, concepciones tedricas que fundamentan mecanismos
para luchar contra la corrupcion.

Tras las reflexiones finales se incluye la Bibliografia con los textos
citados durante el cuerpo de la obra, incluyendo los informes elabora-
dos por distintas instituciones que sean asimismo citados en el cuerpo
de este trabajo.
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CAPITULO I

LA CORRUPCION PUBLICA
Y LA CORRUPCION URBANISTICA

I. EL CONCEPTO DE CORRUPCION

La delimitacidn conceptual de la corrupcidn es el primer obstaculo
con el que topa todo estudio sobre la misma. Tanto es asi que incluso
se ha llegado a sostener que parte de las deficiencias comprensivas del
fendmeno de la corrupcion derivan de la falta de uniformidad de crite-
rios definitorios seguidos por los investigadores que lo han abordado’.

Dicha cuestion no es en absoluto pacifica. A la mera tarea definito-
ria se ha empenado gran parte del tiempo de conferencias y reuniones
sobre corrupcion?, se le han dedicado exclusivamente mdltiples obras
doctrinales y, ademads, casi cualquier autor que ha querido estudiarla se
ha visto en la necesidad de tener que delimitarla con caricter previo®.

' M. W. CoLLIER, Explaining political corruption: an institutional-choice approach. Paper
presented at International Studies Association 40th Convention, Washington, p. 4, segiin se
recoge en A. K. JaIN, «Corruption: a review», Journal of economic surveys, vol. 15, nim. 1,
2001, Oxford, pp. 71-121, en especial p. 104, nota 11.

2 V. Tanzi, «Corruption around the world. Causes, consequences, scope and cures», In-
ternational Monetary Fund Staff papers, vol. 45, nim. 4, diciembre, 1998, pp. 559-594, en
especial p. 564.

3 Sobre estas cuestiones se pueden consultar, entre otros, los siguientes trabajos, que
citan ademds bibliografia ilustrativa: M. VILLORIA y F. JIMENEZ, «;Cudnta corrupcion hay en
Espafia? Los problemas metodoldgicos de la medicion de corrupcion (2004-2011)», Revista de
estudios politicos, nim. 156, abril-junio, 2012, pp. 13-47, en especial pp. 14y 15,y A. K. JAIN,
«Corruption: a review», cit., p. 104, nota 11. En nuestro dmbito, algunos autores han tratado
de sistematizar las distintas definiciones o acepciones de la corrupcion, como E. E. CoccioLo,
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Tal disparidad conceptual parece propiciada por la multidisciplina-
riedad que caracteriza al andlisis de la corrupcién, perfilandola como
un objeto de estudio idéneo desde diferentes Opticas cientificas, como
las ciencias juridicas*, econdmicas®, politicas® o antropoldgicas’. A
pesar de la tan variada y en ocasiones enfrentada literatura cientifica
en la materia, creemos, siguiendo a autores como Arvind K. Jain o
Alberto Vannucci, que se puede identificar un nicleo conceptual de la
corrupcidn sobre el que habria unanimidad. Ese concepto consensuado
entiende la corrupcién publica como el abuso de poder publico para
beneficio privado del agente publico con contravencion de las normas?®,
lo que se asienta sobre la popular y simple definicién que dio el Banco
Mundial sobre la corrupcién publica, que entendia como tal «el abuso
de poder publico en beneficio privado»®.

El mismo problema que ha tenido la doctrina cientifica lo han
tenido también aquellas instituciones que han querido regular la pro-
blemdtica de la corrupcion. El dmbito supranacional ofrece dos ejem-
plos significativos: en el marco de la elaboracién de la Convencién de
Naciones Unidas contra la corrupcion, el vicepresidente del Comité
Especial encargado del capitulo que incluye las definiciones de los

«Las mutaciones del concepto de corrupcion. De la ambigiiedad de las sociedades arcaicas a la
complejidad en la época del Estado regulador y de la sociedad del riesgo», Revista de llengua i
Dret, nim. 50, 2008, pp. 17-51, en especial pp. 34-36, y J. A. FERNANDEZ AJENJO, El control de
las Administraciones piiblicas y la lucha contra la corrupcion. Especial referencia al Tribunal
de Cuentas y a la Intervencion General de la Administracion del Estado, Pamplona, Aranzadi,
2011, pp. 52-58. Sobre el concepto de corrupcién también resulta de particular relevancia la voz
«administrative corruption» en M. bDE BENEDETTO, Administrative corruption,en J. G. BACKHAUS
(ed.), Encyclopedia of law and Economics, Springer, 2014.

* Entre otros, J. PONCE SoLE, «La prevencién de la corrupcién mediante la garantia del
derecho a un buen gobierno y a una buena administracién», cit., y S. RosE-AcKERMAN, «The
law and economics of bribery and extortion», Annual review of law and social science, 2010,
vol. 6, pp. 217-238.

> Entre otros, F. AMisano, «La corruzione amministrativa in una burocrazia di tipo concor-
renziale: modelli di analisi economica», Economia Pubblica, 2003, fasc. 5, pp. 31-59.

° Entre otros, M. VILLORIA, G. G. VAN RyziN y C. F. LAvENA, «Social and political conse-
quences of administrative corruption: a study of public perception in Spain», Public adminis-
tration review, vol. 73,2012, pp. 85-94.

7 Entre otros, T. K. SISSENER, Anthropological perspectives on corruption, series CMI
Working papers, nim. 5, Bergen, Chr. Michelesen Institute, 2001.

8 Entre otros, A. K. JAIN, «Corruption: a review», cit., p. 73; y A. Vannuccl, «L’evoluzione
della corruzione in Italia: evidenza empirica, fattori facilitanti, politiche di contrasto», en F. MEr-
LoNI y L. VANDELLI (coords.), La corruzione amministrativa, cit., pp. 37-68, en especial p. 37.

 «The abuse of public power for private benefit», seglin recoge y cita V. Tanzi, «Corruption
around the world», cit., p. 564. Cuando en la definicién se ha querido abarcar también aquellos
supuestos de corrupcion privada, se ha reducido la férmula a «abuse of power for private gain»,
forma que ha sido manejada por el Programa global contra la corrupcion de Naciones Unidas y
del que se hace eco la misma Comisién Europea (vid. ComisioN Europea, Comunicacion de la
Comision al Parlamento Europeo, el Consejo y el Comité Economico y Social Europeo, COM
(2011) 308 final, Lucha contra la corrupcion en la UE, de 6 de junio de 2011, p. 3).
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términos relevantes en la Convencién cred ex professo un grupo de
trabajo oficioso para llegar a un acuerdo sobre la definicion de corrup-
cion, que habia sido objeto de largos debates'®; el otro ejemplo, mds
reciente, tuvo lugar en junio de 2013 en el seno de la Unién Europea,
cuando el Parlamento Europeo pidi6 a la Comision que elaborara «una
definicién comiin de corrupcion con el fin de desarrollar una politica
global y coherente contra la corrupcion» .

El presente apartado lo dedicamos, precisamente, a esa tarea defi-
nitoria, con el fin dltimo de trasladar a las categorias juridicas adminis-
trativas el concepto de corrupcidn. Para ello, analizamos brevemente si
podemos considerar la corrupcién como un término también juridico,
y en caso afirmativo, desde cudndo podemos considerar que lo es. A
continuacién, examinamos los modos en que el Derecho se ha aproxi-
mado al término, para, en tltimo lugar, identificar a la luz del Derecho
internacional de referencia en la materia como debe entender nuestro
Derecho administrativo interno el concepto de corrupcién publica. Esta
tarea es relevante a efectos de poner de relieve que la corrupcion puede

10 Este grupo finalmente acabé determinando que lo mejor era prescindir de una definicién
genérica, la cual dividia y enfrentaba a los Estados participantes, para poner el énfasis en la
tipificacién de conductas que se debian considerar corruptas. Tal y como se lee en los trabajos
preparatorios de la Convencién de Naciones Unidas:

«En el sexto periodo de sesiones del Comité Especial, el Vicepresidente encargado de este
capitulo del proyecto de convencién pidi6 al representante del Pakistdn que coordinara la labor
de un grupo de trabajo oficioso con el objeto de redactar una nota para los travaux prépara-
toires sobre el concepto de "corrupcion”. Los resultados de las deliberaciones de ese grupo de
trabajo figuran en el documento A/AC.261/L.248. Se aclar6é que el grupo de trabajo oficioso
habia suspendido su debate acerca de las definiciones del término "corrupcion" después de que
se reconociera que ese debate estaba relacionado con ciertas cuestiones basicas que planteaban
una marcada divisién que el grupo no estaba facultado para abordar. El presidente (Pakistdn)
propuso el siguiente proyecto de nota para los travaux préparatoires relativa a la definicion del
término "corrupcion" como base de ulteriores consultas: "El término 'corrupcion' se utiliza en
la presente Convencidn para referirse a los actos penalizados en el capitulo IIl y a los actos que
los Estados Parte puedan penalizar o ya hayan penalizado"» [UNODC (United Nations Office
on Drugs and Crime), Travaux préparatoires de las negociaciones para la elaboracion de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, Nueva York, 2012, p. 52].

Un caso similar sucedié en Espafia en 1988 cuando se plante6 la incorporacion del concepto
de «trafico de influencias» a nuestro ordenamiento. Se creé la Comision de investigacién sobre
incompatibilidades y trafico de influencias para estudiar el concepto de trafico de influencias
y proponer medidas legislativas para prevenirlo. En el dictamen de conclusiones y propuestas
de dicha comisién, publicado por el Congreso de los Diputados, se advierte que es preferible
no abordar la definicién de un concepto como el de «trafico de influencias» [y lo mismo podria
decirse de la corrupcién], que es «mds socioldgico que juridico», y en su lugar entiende que
para prevenirlo es suficiente con la «regulacion de las incompatibilidades en su sentido mas
amplio, de forma que se refuerce la garantia de transparencia en el ejercicio de funciones pu-
blicas», vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales de 30 de junio de 1988, Serie E, nim. 117,
pp- 3295-3297.

" PARLAMENTO EUROPEO, Resolucion del Parlamento Europeo, de 11 de junio de 2013, sobre
la delincuencia organizada, la corrupcion y el blanqueo de dinero: recomendaciones sobre las
acciones o iniciativas que han de llevarse a cabo (informe provisional) [2012/2117(IND)], ap. 4.
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y debe ser abordada como un problema especifico por el ordenamiento
juridico, y debe ser abordada, ademds, de forma directa y explicita, de
tal modo que no es suficiente con hacer referencia a otros conceptos
con mayor arraigo en nuestro ordenamiento.

1. La corrupcion como concepto juridico

El término de corrupcién no es en origen un término juridico sino
que se forja en la filosofia, disciplina en la que recibe la atencion de
sus principales autores, «de Platon a Rousseau» '?. Por ello, al no serle
propio, no es de extrafar que el término haya sido ajeno al Derecho
durante siglos, y haya habido que esperar hasta el siglo xx1 para consi-
derar que la corrupcion es, también, un término generalmente aceptado
por el Derecho.

Por cuanto respecta al Derecho positivo, y en particular al Derecho
positivo de la sociedad internacional, este término no aparece hasta
las postrimerias del siglo xx, cuando encontramos las primeras normas
que se refieren explicitamente, tanto en su denominacién como en su
articulado, a la corrupcion . Se trata de instrumentos multilaterales de
dmbito regional que reconocen, para el dmbito territorial de sus res-
pectivas regiones, que la corrupcién es un problema singular que debe
ser abordado por el Derecho. A pesar de la gran cantidad de tratados
contra la corrupcion que proliferaron en dmbitos regionales, en nues-
tra opinion el término no se consolida a nivel internacional como un
término juridico hasta algo mds tarde y ya entrado el siglo xx1, con la
aprobacion del primer tratado universal en la materia: la Convencién
de las Naciones Unidas contra la corrupcion, de 31 de octubre de 2003
(en adelante, citada también como CNUCC). Este tratado fue aprobado
por la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), la principal de las
organizaciones internacionales denominadas universales, y a febrero de

12 M. DioN, «What is corruption corrupting? A philosophical viewpoint», Journal of money
laundering control, vol. 13, nim. 1, 2010, pp. 45-54, en especial p. 47.

¥ Los principales instrumentos, ordenados cronolégicamente, son: la Convencion Inte-
ramericana contra la Corrupcién, aprobada por la Organizacion de los Estados Americanos
el 29 de marzo de 1996, el Convenio relativo a la lucha contra los actos de corrupcién en
los que estén implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados miem-
bros de la Unién Europea, aprobado mediante Acto del Consejo de la UE de 26 de mayo
de 1997, el Convenio de lucha contra la corrupcién de agentes publicos extranjeros en las
transacciones comerciales internacionales aprobado por la OCDE el 21 de noviembre de
1997, el Convenio penal sobre la corrupcién (nim. 173 del Consejo de Europa) hecho en
Estrasburgo el 27 de enero de 1999 y el Convenio civil sobre la corrupcién (ndm. 174 del
Consejo de Europa) hecho en Estrasburgo el 4 de noviembre de 1999. Posteriormente, ya
entrado el siglo xxi, se sumarfa la Convencién de la Unién Africana para prevenir y com-
batir la corrupcién, aprobada por los Jefes de Estado y de Gobierno de la Unién Africana
el 12 de julio de 2003.
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2016 cuenta con 178 Estados parte, lo que supone, a nuestro parecer, el
impulso definitivo para que el término «corrupcién» pueda ser también
considerado como un término propio del lenguaje juridico, generalmen-
te aceptado y empleado por la comunidad internacional.

Esta aceptacion internacional manifestada en los tratados impulsé
la incorporacién del término en el Derecho interno de aquellos Esta-
dos adheridos que hasta el momento lo habian dejado al margen de las
normas juridicas, como sucedi6 con el Estado espaiiol, que incorpord
por primera vez el término en el Cédigo Penal (CP) en el afio 2000, al
castigar la corrupcion de funcionarios publicos extranjeros o de orga-
nizaciones internacionales (actualmente en el art. 445 CP), delito que
se incorpor6 en cumplimiento del convenio de la OCDE de 1997 antes
citado'*. Sin embargo, otros Estados ya tenian consolidado el término
en su Derecho, como por ejemplo el ordenamiento italiano, que incluia
ya desde 19305 la corruzione entre los delitos castigados en su Cédigo
Penal. En definitiva, podemos decir que la aceptacion del término en
los foros internacionales supuso la puerta de entrada del término en el
ordenamiento interno de algunos Estados, mientras que para otros las
obligaciones adoptadas internacionalmente en materia anticorrupcidon
no derivaron en una innovacion de la terminologia juridica.

De lo expuesto podemos concluir que el concepto de corrupcién se
ha incorporado al Derecho sobre todo a partir de iniciativas internacio-
nales, aunque algunos Estados, como el italiano, ya lo contemplaban
en su ordenamiento. Nos corresponde ver ahora como ha sido tratado
el término por el Derecho, teniendo en cuenta tanto fuentes de origen
internacional como nacional.

2. Las distintas aproximaciones terminolégicas del Derecho

Tedricamente, el Derecho puede aproximarse al concepto de corrup-
cién de dos modos: 1) estableciendo una definicion genérica de lo que
se debe entender por corrupcidn; o bien, 2) recogiendo un listado de
conductas de lo que constituye corrupcion, pero sin llegar a incorporar
explicitamente una definicidn.

4 Incorporacion operada por la Ley Orgdnica 3/2000, de 11 de enero, de modificacién de
la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, en materia de lucha contra
la corrupcion de agentes publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales,
que da cumplimiento en el Estado espafiol al Convenio de la Organizaciéon de Cooperacion y
Desarrollo Econémico (OCDE) de lucha contra la corrupcién de agentes publicos extranjeros
en las transacciones comerciales internacionales, firmado el 17 de diciembre de 1997.

15 Aunque ha sufrido numerosas reformas desde entonces, como la introducida en 1990
por la Legge 26 aprile 1990, n. 86, Modifiche in tema di delitti dei pubblici ufficiali contro la
pubblica amministrazione.





