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Presentacion

El nimero 1 del volumen 15 (1¢" semestre de 2020) tiene un punto de partida en las
jornadas “Los sistemas de integridad institucional en las administraciones publicas’,
organizadas por la EGAP en Santiago de Compostela los dias 2 y 3 de diciembre de
2019. El objetivo de las jornadas fue dar a conocer los aspectos generales de los siste-
mas de integridad en el sector publico (corrupcion, politicas de integridad, modelos de
prevencion de la corrupcion y sistemas de gestion en el cumplimiento), junto a otros
aspectos mas técnicos vinculados a la gestién de riesgos.

El Consejo de Redaccién de larevista Administracion & Ciudadania coincidié en que el
interésy laelevada calidad de las ponencias presentadas merecian ser objeto de mayor
difusioén, y paraello consideré que deberian ser publicadas junto a otras de igual calidad
en el presente volumen.

En consecuencia, hay un hilo conductor que inicialmente parte de aquellas contribu-
ciones alas que se afadieron otras de reputados especialistas en la materia que vienen
acomplementar algiin aspecto que, por su estrecha relacién con el eje tematico central
delasjornadas, se consideré que deberian ser abordadas también en el volumen, dando
asiunaimagen mas completa de lo que hoy pueden considerarse los principales instru-
mentos que forman parte de los Ilamados sistemas de integridad del sector publico. De
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este modo, lamayor parte de las contribuciones abordan las iniciativas legislativas y las
reformas mas sobresalientes e innovadoras encaminadas a fomentar los sistemas de
integridad institucional de lafuncién publica, como instrumentos para prevenir practicas
de corrupcién en sentido amplio (prevaricacion, cohecho, malversacion de caudales,
conflicto de intereses, etc.). A continuacion, se hace una presentacion escueta de los
diferentes trabajos que componen este nimero.

Se ha subrayado que uno de los efectos mas perjudiciales del papel de la corrupcion
es socavar la legitimidad de los gobiernos locales y nacionales y lo que se ha dado en
[lamar buena gobernanza. Subvierte el proceso de toma de decisiones, distorsiona el
mercadoy el desarrollo econédmico, induciendo a gastos y al despilfarro de los recursos
necesarios, y socava la legitimidad de los gobiernos. Cualquiera que sea la situaciéon
econdmica y politica de un pais, el impacto de la corrupcién puede ser muy grave. Las
declaraciones politicas de los principales organismos internacionales implicados en
la llamada lucha contra la corrupcion (ONU, OCDE, FMI, Banco Mundial, Consejo de
Europa) insisten en que la implantacién de politicas de buena gobernanza debe ser
vigorosamente promovida, porque sin ellas toda iniciativa legislativa anticorrupcién
estd destinada a fracasar.

En esta linea, como dintel o primera contribucién, se sitla el trabajo de Fernando
Jiménez Sanchez, quien con idéntico titulo nos recuerda que el mejor antidoto de la
corrupcion es la calidad de la gobernanzay, a tal efecto, el autor nos da las pautas de
cuales son, asujuicio, las variables de la calidad de la gobernanza.

Pero como también apunta Fernando Jiménez Sanchez, y en general de una forma
u otra la mayor parte de los autores y autoras que han participado en la publicacion, el
fendmeno de la corrupcion o de conductasirregulares en la gestién de lo pablicoesuna
tarea que solo puede combatirse si el conjunto de la sociedad se implica en la cultura
delaintegridad. Es decir, es una misién que incluye no solo a los poderes publicos, sino
también al sector privado, a la sociedad civil y a sus instituciones, y a las personas a
titulo individual. Pero, como es sabido, las practicas corruptas estan caracterizadas por
la clandestinidad. A menudo envuelven a un circulo reducido de iniciados, algunos de
los cuales, conociéndolas, no compartiéndolas y queriendo denunciarlas, se exponen
a represalias y pueden ver amenazados su trabajo, su reputacién o sus ingresos. Este
ultimo aspecto fue decisivo para que en el ambito internacional y, en especial, en el
comunitario se disefara la figura del alertador o whistleblower, como una herramienta
basica paralaluchacontralacorrupcién en el sector privadoy publico. La Directiva (UE)
2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa
a la proteccion de personas que informen sobre infracciones del derecho de la Unién,
recoge el contenido minimo de los procedimientos de denunciainternay seguimiento.
EnlamedidaenquelaUnién Europea conmina alos Estados miembros a transponer la
directiva alos ordenamientos internos antes de 2021, resulta de maximo interés la con-
tribucion de José Antonio Jiménez Campo, pues aborda este proceso de implementacion
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al ordenamiento interno, reparando en el estatus axiolégico de la directiva en relaciéon
con la proteccion del denunciante y con los canales de denuncia y revelacion publica.

También enlaza con laideologia de lagobernanza la contribucién de Carlos Aymerich
Cano relativa a la exclusion de empresas de la contratacién publica derivada de con-
denas por corrupcién y fraude en la contratacion publica. Como es sabido, uno de los
sectores donde mas han incidido las iniciativas legislativas comunitarias y estatales es
en el dmbito delacontrataciony de las concesiones publicas. La Directiva 2014/24/UE,
sobre contratacién publica, y la 2014/23/UE, relativa a la adjudicacién de contratos de
concesion, adquieren granimportancia en relacién con la comisiéon de delitos econédmicos
y corrupcion cometidos tanto por personas fisicas como por personas juridicas o incluso
por determinadas agrupaciones de interés econémico (UTE). A la luz de los intereses
de la Unién Europea, la transparencia y publicidad deben garantizar procedimientos
justos, equitativos y no discriminatorios. Se considera especialmente que los conflictos
de intereses y otras conductas ilicitas son perjudiciales para el buen desarrollo de los
procedimientos de adjudicacién publica porque falsean la competenciay no garantizan
laigualdad de trato de todos los operadores econémicos.

Tales realidades han determinado que a través de la disciplina comunitaria se forta-
lezcalalegislacion de los Estados miembros en el dmbito de la contratacion publica para
prevenir conductas fraudulentas y, en especial, para que los operadores econémicos
que sean declarados culpables de corrupcion o fraude en detrimento de los intereses
financieros de la Unién Europea sean excluidos del mercado de la contrataciéon publica
comunitariay estatal. Y, en este punto, los instrumentos mas novedosos que incorporan
las directivas son la revitalizacion de las exclusiones para contratar con el sector pu-
blicoy laintroduccion del mecanismo de autocorreccién o self-cleaning para facilitar la
denunciay persecucién de conductas prohibidas. Ambas instituciones, recogidas en la
Ley 9/2017, de contratos del sector publico, son analizadas detalladamente por Carlos
Aymerich Cano con particulares referencias al derecho comparado.

Entrando yaenlaconstruccién de esos marcos o sistemas de integridad, Belén Lopez
Donaire, con el trabajo titulado “La prevencion de la corrupcion en la Administracion
publica: el método 9-4. ;Se pueden prevenir los ‘cisnes negros’ en la [I-Administracion
publica?”, aborda la importancia de implantar esos marcos de integridad mediante la
transposicion de herramientas disefiadas para la empresa privada. A tal fin, la autora
analizaladimension éticaenla gestién publicay, como un proyecto a explorar, expone la
hipotesis de la utilizacion de un sistema de integridad institucional como recurso de un
modelo que permita trasladar las técnicas de la compliance (programa de prevencion y
gestion de riesgos) propias del sector privado empresarial al ambito de la Administracién
publica, principalmente a través de codigos éticos como instrumentos que permitan
al sector publico incorporar politicas de cumplimiento normativo. La autora se afana
especialmente en el andlisis de los requisitos legalmente exigidos en el sector privado
y su posible adaptacion a un contexto publico marcado por un esquema organizativo
fuertemente normativizado.
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Un instrumento clave en la lucha y prevencion de la corrupcién son las llamadas
oficinas antifraude. Una experiencia pionera en Espaina es la Oficina Antifraude de
Cataluia, organismo independiente de derecho publico creado como referencia de lo
dispuesto enel articulo 6 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion
(Nueva York 2003). Sobre la naturaleza, origen y funciones de la Oficina Antifraude de
Cataluna, se recogen en la publicacién dos contribuciones: en primer lugar, la aportada
por su director, Miguel Angel Gimeno Jubero; y, en segundo lugar, la de Oscar Roca Safont
(director de Prevencion). La primera nos ofrece un retrato sintético pero concluyente
de su composicién, medios materiales y personales de los que esta dotada la oficina,
en especial de sus funciones de prevencion y de investigacion de practicas irregulares.

Por su parte, la contribucion de Oscar Roca Safont analiza la prevencién de la co-
rrupcién desde la gestion de los riesgos de los conflictos de intereses. En esta Ultima
década, todos los instrumentos normativos dictados por las distintas organizaciones
internacionales, tanto gubernamentales como no gubernamentales implicadas en la
lucha contra la corrupcion (OCDE, ONU, Consejo de Europa, UE) y, en especial, las di-
rectivas en materia de contratacion y concesiones publicas -a las que ya hemos hecho
referencia-, insisten en la prevencién no solo de las conductas de soborno, sino también
en la prevencion y sancion en todos los niveles de represién de los Ilamados conflictos
deinterés,y paraello exigen el disefio de un mapa de riesgos de posibles practicas que
desvien la gestién de lo publico a intereses particulares por cuanto ponen en riesgo la
imparcialidad y profesionalidad de los servidores publicos. En la contribucién de Oscar
Roca Safont los y las lectoras encontraran una detallada explicacién de las fases por las
que atraviesa la metodologia de gestion de los riesgos para la integridad, asi como una
aproximacion conceptual y propuestas de actuaciéon sobre un riesgo que acostumbra
a ser transversal en muchos dmbitos de la gestion publica.

Seguidamente, como pone de relieve Maria Begona Villaverde Gémez, entre las re-
formas institucionales adoptadas parala prevencion de la corrupciony lafiscalizacién de
la posible gestion desleal del gasto publico, ocupan un lugar primordial los Tribunales de
Cuentas.En GaliciaeslalLey 8/2015, de 7 de agosto, de reforma normativa del Consello
de Contas de Galicia, para adaptarlo, segtin dice el predmbulo, “a las nuevas circuns-
tancias econémicas, politicas y sociales que han cambiado para bien de las demandas
ciudadanas de transparencia, honestidad y eficiencia del uso del dinero publico”. En
la contribucion de Maria Begona Villaverde Gémez se despliega un andlisis detallado
de dicha normativa, destacando como las labores de las entidades fiscalizadoras son
multifacéticas, pues ya no se cifien a las propias de fiscalizacion de la actividad econoé-
mico-financiera del sector publico autonémico y local, sino que, en el caso de Galicia,
tras la reforma legislativa, las competencias del Consello de Contas se extienden al
control preventivo de la corrupcién. En este trabajo, la autora comienza por poner de
manifiesto los puntos de conexién y las diferencias entre ambas funciones, para luego
focalizar su atencion en las competencias del Consello de Contas en la prevencion de
la corrupcion (acciones, los diversos momentos de realizacion, la metodologia, etc.).
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Por su parte, la contribucién de José Manuel Pumares Besteiro desciende aiin mas
en relacion con el enfoque de riesgos de prevencion de la corrupcién diseiiado por el
Consello de Contas de Galicia. El autor realiza una descripcion de las distintas fases del
proceso de identificacidn, evaluaciény analisis de los riesgos, la elaboracién de un mapa
ocatalogo deriesgos que pueden tener lugar en el cumplimiento de diversas actividades
publicas: en la gestién econémico-financieray presupuestaria de las entidades publicas,
enlagestion de personal, en el dmbito de las subvenciones y en materia de contratacion.
También aborda el sistema de evaluacion y desarrollo del control interno, proponiendo
acciones de mejora a través de los documentos técnicos elaborados por el Consello de
Contasy que estan destinados a que las distintas entidades locales puedan llevar a cabo
su propio analisis de riesgos.

El volumen se cierra con una aportacién relativa al &mbito del derecho comparado:
el magistradoitaliano Giovanni Gallone nos ilustra sobre la experiencia anticorrupcién
en el ordenamiento de su pais. Como sefala el magistrado, el sistema italiano tiene dos
aspectos que contribuyen a dotar al modelo de caracteristicas absolutamente pecu-
liares respecto a las soluciones adoptadas en el entorno de los Estados miembros. Por
una parte, la existencia de una institucion centralizada, como es la Autoridad Nacional
Anticorrupcion (ANAC), creada por el Decreto-ley nim. 90 de 2014, que esta encargada
de la elaboracién del Plan Nacional Anticorrupcién y de sus sucesivas actualizacio-
nes. Este Plan Nacional detalla una serie de obligaciones para todos los niveles de la
Administracién publica en sentido amplio, pues se incluye a todo el sector institucional
empresarial. Por la otra, la existencia de los [lamados Planes Trienales Anticorrupcién
(elaborados sobre la base de las indicaciones contenidas en los Planes Nacionales).

Como deciamos al principio, el volumen nacié de laidea de difundir entre un piblico
mas amplio las contribuciones aportadas en unas jornadas focalizadas sobre los sistemas
deintegridad institucional,y de ahi pasé a la pretensién de ofrecer una publicacion con
una vocacion interdisciplinar, en la que se completen reflexiones tanto provenientes
del mundo académico como profesional, de modo que se garantice una diversidad de
enfoques sobre un mismo campo tematico. Una visiéon de conjunto nos permite decir
gue hemos alcanzado el objetivo propuesto.

Por ultimo, el Consejo de Redacciéon de la revista Administracion & Ciudadania quiere
expresar su agradecimiento a dofa Maria Begona Villaverde Gémez, conselleira del
Consello de Contas de Galicia, por su inestimable contribucién y apoyo enla organizacion
de las jornadas sobre “Los sistemas de integridad institucional en las administraciones
publicas”, realizadas en Santiago de Compostela los dias 2 y 3 de diciembre de 2019y
que, como se ha dicho, han sido el punto de partida e inspiracién de esta publicacién
gue ahora se presenta.
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Resumo: Este artigo defende a necesidade de vincular o combate contra a corrupcion cun
obxectivo moito mais amplo, como é o da mellora da calidade da gobernanza, pero sen o cal
as estratexias anticorrupcion estan chamadas a fracasar. Os paises que mellor controlan a co-
rrupcion son tamén aqueles cunha maior calidade de goberno. Un poder executivo sometido
a limites efectivos no seu exercicio para garantir a salvagarda do interese publico en todas
as slas actuacions non s6 permite un mellor control da corrupcion, senon que, a0 mesmo
tempo, tamén asegura uns mellores niveis de prosperidade, un maior grao de igualdade de
oportunidades, e, asi mesmo, unhas doses mais altas de confianza institucional e social.

Palabras clave: Corrupcion, gobernanza, calidade de goberno, estratexias anticorrupcion,
limites efectivos do poder.

Resumen: Este articulo defiende la necesidad de vincular el combate contra la corrupcion
con un objetivo mucho mas amplio como el de la mejora de la calidad de la gobernanza,
pero sin el que las estrategias anticorrupcion estan llamadas a fracasar. Los paises que mejor
controlan la corrupcion, son también aquellos con una mayor calidad de gobierno. Un po-
der ejecutivo sometido a limites efectivos en su ejercicio para garantizar la salvaguardia del
interés publico en todas sus actuaciones no solo permite un mejor control de la corrupcion,
sino que, al mismo tiempo, también asegura unos mejores niveles de prosperidad, un mayor
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grado de igualdad de oportunidades, y, asimismo, unas dosis mas altas de confianza insti-
tucional y social.

Palabras clave: Corrupcion, gobernanza, calidad de gobierno, estrategias anticorrupcion,
limites efectivos del poder.

Abstract: This article sustains the need to link the fight against corruption with a much broad-
er objective such as that of improving the quality of governance. Without this broader goal,
anti-corruption strategies are bound to fail. Countries that best control corruption are also
those with the highest quality of government. An executive branch subjected to effective lim-
its in its exercise in order to guarantee the safeguarding of the public interest in all its actions,
not only allows better control of corruption, but at the same time also ensures better levels
of prosperity, a greater degree of equal opportunities, and also higher doses of institutional
and social trust.

Key words: Corruption, governance, quality of government, anticorruption strategies, effec-
tive limits to power.

SUMARIO: 1 De la lucha contra la corrupcion a la mejora de la calidad de la gobernanza.
2 Calidad de la gobernanza y prosperidad. 3 La calidad de la gobernanza: un concepto tan
decisivo como complejo. 4 Conclusion. 5 Bibliografia.

1 DE LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION A LA
MEJORA DE LA CALIDAD DE LA GOBERNANZA

La receta mas frecuente a la hora de plantear una estrategia de lucha contra la co-
rrupcion es el recurso a un paquete de reformas institucionales como, por ejemplo, la
creacion de agencias anticorrupcion, el endurecimiento de las penas asociadas a los
delitos como el cohecho, la malversacion, el trafico de influencias, etc., o algunas otras
medidas técnicas por el estilo como leyes de transparencia y acceso a la informacién
publica o la obligacién de publicar las declaraciones de actividad y patrimonio de los
candidatos a ocupar cargos publicos. Sin embargo, el balance que puede hacerse de la
eficacia de este tipo de reformas para contener la corrupcién es mas bien pesimista.
En este texto trato de justificar por qué estas medidas técnicas son insatisfactorias y
abogo, siguiendo las reflexiones de Alina Mungiu-Pippidi’, por una estrategia diferente
siqueremos aspirar a unareduccion efectiva de la corrupcion. En concreto, la clave para
mejorar la efectividad de la lucha contra la corrupcién se encuentra en la mejorade la
calidad de gobierno.

Enfocar la persecucién de la corrupcién como si fuera un problema meramente de
técnicajuridicaocriminolégica suele ser una estrategia equivocada salvo para unas pocas
sociedades del planeta. Mungiu-Pippidi? nos advierte del error de tomar la corrupcion
como una enfermedad que supone una amenaza para la pervivencia de un cuerpo social
que hasta entonces estaba sano. Basta echar un vistazo al mapa de la percepcién de
la corrupcién que elabora cada afo Transparencia Internacional para que advirtamos
que esta supuesta “enfermedad” esta tan extendida en todo el planeta que lo verda-
deramente excepcional y raro son los paises en los que su incidencia es reducida. La
corrupcion no es una enfermedad. Es simplemente un epifenémeno de una situacién
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social que suele ser mas bien la regla que la excepcién tanto hoy dia como alo largo de
la historia de la humanidad?®.

La corrupcioén es tipica de 6rdenes sociales muy estables -lejos por tanto de en-
contrarse en una situacion terminal- en los que predomina una légica particularista
en la manera en que se relacionan los distintos grupos que componen tal sociedad. Es
decir, es propia de sociedades en las que los intereses del grupo mas primario al que se
pertenezca -lafamilia, el clan, la etnia, la confesidn religiosa, el partido politico, etc.—, se
ponen por encima de los intereses generales de quienes conviven bajo un determinado
ordenamiento constitucional. De este modo, todas las relaciones sociales que mante-
nemos, incluyendo las politicas, se tamizan por esta légica: uno tiene que favorecer a
los miembros del propio grupo por encima de cualquier otra consideracion. Esta légica
es compatible con diversos érdenes de gobernanza, desde los méas tradicionales, como
los sistemas patrimoniales que tan acertadamente estudié Max Weber?, hasta los que
Mungiu-Pippidi llama particularismos competitivos, en los que cabe una competicion
genuina por el poder, pero en los que los partidos que lo conquistan lo utilizan para
favorecer a sus clientelas a costa del interés general que se comparte como sociedad.

Las que ya son mucho mas escasas son aquellas sociedades que han sido capaces de
instaurar un orden de gobernanza en el que las fronteras entre lo publico y lo privado
son mucho mas sélidas -estan globalmente aceptadas- y en el que los ciudadanos
comparten la expectativa de que quienes alcanzan el poder politico no anteponen los
intereses de su propio grupo a los de la sociedad. Se trata de un orden social en el que
se da el universalismo ético del que hablaba Talcott Parsons®. Aquellas sociedades en
las que se logra instaurar este orden de gobernanza son sociedades con mucha menos
corrupcion porque es mucho mas facil detectarlay la reaccion contra estos comporta-
mientos es contundente y compartida por la gran mayoria.

Basta unaojeadaaalgunos de los libros que se han publicado tltimamente sobre las
patologias de nuestro sistema politico para tener un diagnéstico adecuado de nuestro
actual orden de gobernanza. Desde luego estamos lejos de los niveles de corrupcién
y particularismo que tienen muchas otras sociedades del planeta, pero esta claro que
después de nuestra prometedora transiciéon democratica y nuestro esfuerzo para
europeizarnos estamos hoy dia mas cerca de un particularismo competitivo que de un
orden de universalismo ético.

El hecho de que la corrupcion no sea una enfermedad sino un sintoma del tipo de
orden social que tenemos tiene importantes implicaciones sobre la manera en la que
hay que hacerle frente. Si pensamos en la corrupcién como una enfermedad, damos
por hecho que, sajado el tumor de unos gobernantes corruptos, el cuerpo social recu-
perard su estado sano. Sin embargo, la solucidn no esta en sustituir aunos gobernantes
corruptos por otros que, llegado el momento, se comportaran conforme a las mismas
reglas de juego: “ahora nos toca a nosotros””. Los pocos paises que han conseguido
un control mas eficaz de la corrupcién han logrado esta meta construyendo un nuevo
orden social basado en reglas de juego muy diferentes. Pusieron en marcha complejos
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procesos politicos y sociales de cambio a favor de un nuevo orden de gobernanza que
deja escaso espacio a las l6gicas clientelares.

El objetivo de las reformas exitosas no es por tanto la corrupcién ensi, sino el destierro
de lalégica particularista. Para ello necesitamos un agente de cambio, que sélo puede
provenir de una sociedad civil organizada y consciente de los pasos a dar, que apueste
por la superioridad moral, politica, social y econdmica de un orden de gobernanza ale-
jado del clientelismo y el particularismo. Sin esa demanda de la sociedad civil, es muy
improbable que los gobernantes se decidan a poner en marcha reformas del tipo que
en teoria de juegos se denominan como “estrategia de Ulises”. Al igual que hizo Ulises
para evitar que el cantico de las sirenas arrastrara su nave contra los acantilados, las
buenas reformas anticorrupcién deben conducir a las autoridades politicas a atarse al
mastil que les impida el uso clientelar de los recursos publicos. Es decir, la clave de las
reformas anticorrupcion pasa por imposibilitar que quienes dirigen una administraciéon
publica puedan hacer un uso patrimonial de la misma para construir o alimentar redes
clientelares de apoyo social o financiero. Se trata de que quienes se encuentran en esa
posicién no tengan la posibilidad de caer en esa tentacién tan poderosa. En definitiva,
esta estrategia consiste en articular limites efectivos al ejercicio del poder de los gobier-
nos® para asegurar que los gobernantes no puedan anteponer intereses particulares al
interés general de la sociedad.

Este tipo de enfoque sobre el problema de la corrupcién parece encajar, ademas,
mucho mejor con las propias percepciones que los ciudadanos tienen sobre el fenémeno.
Como el Grafico 1 sugiere contundentemente, los ciudadanos europeos, como los del
resto del mundo, conectan la corrupcidon mas bien con su visién de que la mayor parte
de las democracias en las que viven sacrifican constantemente el interés general en
aras de los intereses particulares de que quienes tienen los contactos adecuados con
los gobernantes de turno. Recogiendo el significado clasico de la palabra corrupcién?,
los europeos asocian este concepto alaidea de degradacién de un régimen democratico
cuyo funcionamiento en la practica no cumple con los principios de igualdad politica
sobre los que funda su legitimidad. La experiencia que estos ciudadanos acumulan es
que, lejos de esa igualdad politica que proclaman, estos regimenes suelen funcionar
en la practica sobre la base del favoritismo. Como deja claro el grafico, mas que con la
estrecha idea del soborno, la mayor parte de los europeos asocian la percepcién de la
corrupcion con esta traicion al principio de laigualdad politica. Asi, entre los europeos
que consideran que la corrupcion esta muy extendida en su pais, solo un 6 por ciento
reconocen haber tenido que pagar un soborno en los tltimos 12 meses para acceder a
alguin servicio publico, mientras que un 66 por ciento cree que las conexiones politicas
son necesarias para tener éxito en los negocios y casi un 80 por ciento esta convencido
de que el favoritismoy la corrupcion perjudican la genuina competicion de las empresas
en el mercado. Es decir, los europeos asocian mas claramente la percepcion de la corrup-
cién con la deteccién de comportamientos particularistas que con el uso del soborno.
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Grafico 1: Experiencia de corrupcion y percepcion de particularismo'y
favoritismo entre quienes perciben mucha corrupcion (2013)
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Fuente: Eurobarémetro 79.1(2013). Tomado de Mungiu-Pippidi, 2016.

Durante los ultimos casi 30 ainos, los estudios sobre la corrupcién han alcanzado
un auge que sigue plenamente en boga a dia de hoy. A lo largo de estos afios se han
realizado muchas investigaciones sobre las consecuencias perjudiciales que tiene para
la prosperidad de los paises y se han propuesto innumerables vias de reforma para lu-
char contra ella. Desde ambas perspectivas, se coincide en sefialar cémo la calidad de
las instituciones de gobernanza es un factor crucial para la lucha contra la corrupcion.
Si se quiere asegurar la prosperidad y el bienestar de un pais y, asimismo, si se quiere
luchar eficazmente contrala corrupcion, la Unica via posible para ambos objetivos pasa
por mejorar la calidad de la gobernanza de un pais. En las paginas que siguen se van a
destacar algunos aspectos de esta doble problematica. Enla seccion siguiente se atiende
alas razones por las que la calidad de las instituciones de gobierno son un factor clave
para la prosperidad. Finalmente, la Ultima seccién repasa algunas de las principales
aportaciones mas recientes a la calidad de la gobernanza.

2 CALIDAD DE LA GOBERNANZA Y PROSPERIDAD

Hace mas de cincuenta anos algunos autores que estudiaban el desarrollo politico y
econdmico en ciencia politica sostuvieron que la corrupcion podia ser beneficiosa para
el crecimiento econdmico alli donde el mal funcionamiento de las instituciones guber-
namentales distorsiona los mercados. En tales circunstancias, la corrupcién serviria
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como grasa para los engranajes de estas instituciones que funcionan mal, aumentando
asi la eficiencia, la inversiony, con el tiempo, el crecimiento.

Esta hipotesis sobre la “grasa de los engranajes” fue formulada por primera vez
durante la década de 1960 por algunos académicos como Leff°, Huntington!!y Leys'2.
De acuerdo con la tantas veces repetida expresion de Samuel Huntington, “en térmi-
nos de desarrollo econémico, la Ginica cosa peor que una sociedad con una burocracia
rigida, hipercentralizada y deshonesta es una sociedad con una burocracia rigida, hi-
percentralizaday honesta”. No obstante, esta opinidn no cuenta ya con defensores en
el mundo académico. De hecho, desde mediados de la década de 1990 en adelante, un
gran numero de sélidos estudios empiricos haido acumulando una evidencia incontes-
table sobre la altisima correlacion entre los niveles de desarrollo econémico y humano,
por un lado, y los bajos niveles de corrupcién o de alta calidad de las instituciones de
gobierno, por otro?s,

Este debate sobre los efectos de la corrupcion y la baja calidad de las instituciones
de gobierno sobre el desarrollo también ha tenido un gran impacto sobre las teorias
econdmicas que tratan de explicar por qué encontramos niveles tan dispares de pros-
peridad en las diferentes sociedades del planeta. Los primeros modelos para explicar
las diferencias en los niveles de desarrollo de los afnos 1950 ponian el énfasis en la
acumulacion de factores productivos como el elemento clave. Los paises que reasig-
naban los factores de produccién (capital, trabajo, tierra) desde sectores tradicionales
como la agricultura a actividades de mayor productividad como la industria lograban
mayores crecimientos en sus niveles de renta. Mas tarde se llamé la atencion sobre la
importancia de los cambios tecnolégicos y como afectaban a la productividad total de
los factores. Por Gltimo, los modelos mas sofisticados de los afios 1990 daban entradaya
alainnovacion, pero seguian ofreciendo explicaciones acordes con la teoria econémica
neoclasica. De este modo, un pais era mas préspero cuando sus actores econémicos
mostraban una mayor preferencia por asignar mas recursos a la innovacién, pero no
explicaban convincentemente estos autores porque podia haber distintas preferencias
hacia la innovacion en diferentes paises.

La lista de factores que aparecia en estos modelos explicativos (innovacién, econo-
mias de escala, educacién, acumulacién de capital, etc.) no eran realmente causas que
expliquen el crecimiento, sino que constituian ellos mismos el crecimiento'®. Faltaba,
por tanto, una explicacién mas basica que diera cuenta de por qué los niveles de capital
fisico y humano o de innovacién que iban en paralelo con el crecimiento eran diferen-
tes en unos u otros paises. North y Thomas ya propusieron entonces que la variable
explicativafundamental eran las instituciones que se habian construido en los distintos
paises. El entramado institucional de cada pais seria el que incentivaba o desincentivaba
determinadas decisiones de los actores econdmicos que explicaban el crecimiento.

Douglass North® desarrollé este argumento y definié las instituciones como las reglas
formales e informales de juego que estructuran lainteraccién social. Es decir, se trata de
los incentivos y constrefimientos creados por el hombre que danforma asu interaccién.
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Las instituciones, por tanto, “estructuran los incentivos de los intercambios humanos,
ya sean de naturaleza politica, social o econdmica”*¢. De este modo, las decisiones que
una sociedad toma sobre las instituciones formales e informales que estructuran los
comportamientos de sus miembros serian la variable clave que explica las diferencias
en los niveles de prosperidad entre los distintos paises. La opcién por instituciones eco-
némicas de un tipo u otro (mayor o menor papel para los mercados en la asignacion de
los recursos, o derechos de propiedad bien protegidos, por ejemplo) marcaria la mayor
o menor presencia de los factores de crecimiento: innovacién, acumulaciéon de capital,
desarrollo del capital humano, etc.

Estas ideas de North han sido comprobadas por una larga lista de analisis empiricos
muy fundados¥’. El best-seller de Acemogluy Robinson®® resume muchos de estos hallazgos
con numerosos ejemplos de la historia humana de todo el planeta, pero probablemen-
te sea el texto de Acemoglu, Johnson y Robinson®’ el que mas ha profundizado en los
mecanismos causales por los cuales las instituciones sean el factor clave que explica las
diferencias en los niveles de desarrollo.

De acuerdo con estos autores, las instituciones econémicas son el factor clave del que
depende la prosperidad: “Algunas formas de organizar la sociedad animan a la gente a
innovar, a correr riesgos, a ahorrar para el futuro, a encontrar formas mejores de hacer
las cosas, a aprender y a educarse, a resolver los problemas de la accion colectivay a
producir bienes publicos; otras no”?. Por tanto, hay conjuntos de instituciones econé-
micas que promueven la prosperidad y otros que no.

Paraellos, las “buenas” instituciones econdmicas, las que generan desarrollo, se ca-
racterizan por dos rasgos basicos. Por un lado, se trata de instituciones que garantizan
y protegen los derechos de propiedad de un amplio sector de la sociedad frente a las
expropiaciones arbitrarias que podrian sufrir a manos de quienes tengan el poder ne-
cesario paraello. Es decir, cuantos mas individuos tengan garantizados sus derechos de
propiedad mas individuos habra en esa sociedad con incentivos para invertir (en capital
fisico, pero también en su propia formacion, o sea en capital humano), para innovar y
desarrollar nuevas tecnologias mas eficientes y productivas vy, asi, para tomar parte en
la actividad econdmica.

Por otro lado, una segunda caracteristica de estas “buenas” instituciones es que
deben alcanzar algun grado de igualdad de oportunidades, sobre todo de igualdad
ante la ley, para conseguir que quienes tengan buenas oportunidades de inversién se
puedan beneficiar de las mismas sin temor a que los rendimientos de su esfuerzo y su
talento vayan a parar a otras personas o grupos que tengan el poder de hacerse con
tales beneficios. Cuando las instituciones econémicas relinen ambas caracteristicas se
consigue un buen funcionamiento de los mercadosy, con ello, una asignacién eficiente
de los recursos econdmicos en una sociedad. Sélo cuando los individuos tienen garan-
tizados los derechos de propiedad y hay suficiente igualdad de oportunidades existen
incentivos para crear y mejorar los mercados.
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Acemoglu y sus coautores no desdefan laimportancia que pueden tener otros fac-
tores que se escapan al control de una sociedad como los relacionados con su situaciéon
geografica (el clima, las enfermedades autdctonas...) o sus tradiciones culturales (que
no se pueden cambiar de la noche a la manana), pero sus analisis encuentran que un
factor enddégeno fruto de una decisién colectiva como el tipo de instituciones que se
construyen es mucho mas decisivo que los anteriores. Lo demostraria el hecho de que
tantos paises que comparten una misma situacién geograficay unas mismas tradiciones
culturales presenten niveles muy diferentes de prosperidad. Seria el caso, por ejemplo, de
las dos Coreas, pero también de las diferencias entre Costa Ricay la mayor parte de sus
vecinos centroamericanos como Honduras, El Salvador o Nicaragua y tantos otros casos.

Por tanto, la prosperidad depende en gran medida de una eleccién colectiva en una
sociedad. En funcién del tipo de instituciones econédmicas por las que se opte podremos
tener un mayor o un menor nivel de desarrollo. Entonces, ;por qué hay tantas sociedades
en el planeta con unos resultados econdmicos tan pésimos? ; Por qué no han puesto en
marchalasinstituciones econémicas que aseguran el crecimiento? La clave paraentender
esto estd en los efectos que producen las instituciones econémicas. Por un lado, esta
claro que de ellas dependen el crecimiento, el empleo, el bienestar, etc. Pero, por otro,
de ellas también depende la distribucién futura de los recursos: la riqueza, el capital
fisico, el capital humano... Son las instituciones econémicas las que determinan cémo
repartimos estos recursos en una sociedad. En efecto, las instituciones econémicas
no solo determinan el tamano de la tarta, sino también cémo se reparte ésta entre los
diferentes grupos e individuos de una sociedad?:.

Este efecto distributivo que tienen las instituciones econémicas da lugar a conflictos
socialesentornoaellas. No todos los individuos y grupos preferiran las mismas institu-
ciones yaque distintos arreglos institucionales llevan a diferentes distribuciones de los
recursos. Por tanto, la eleccién de un tipo u otro dependera del poder relativo que tenga
cada uno de los grupos enfrentados y esto nos traslada a la esfera de la politica. Como
dicen estos autores, el poder politico tiene un efecto desmesurado sobre las instituciones
econdmicas. Laeleccién de lasinstituciones econémicas depende de la distribucion del
poder politico en una sociedad. De este modo, si el poder estd concentrado en pocas
manos sera dificil sostener instituciones econémicas que proporcionen proteccion de
los derechos de propiedad y suficiente igualdad de oportunidades para el resto de la
poblacion. Lo mas probable en tal caso es que se instauren instituciones econdmicas
que les permitan a quienes tienen el poder maximizar su capacidad de extraccion de
rentas. Con ello se desincentivarian los comportamientos productivos y, por tanto, el
crecimiento econdémico.

Por el contrario, como decia Joseph Schumpeter??, las instituciones econémicas que
fomentan el crecimiento generaninevitablemente una“destruccion creativa”. Al incentivar
lainnovacién constante, se produce un flujo de cambio casi permanente que da lugar a
constantes transformaciones de la estructura econémica de tal forma que las nuevas
tecnologias, las nuevas actividades, etc. desplazan a las viejas con el consiguiente efecto
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sobre la distribucion de los recursos. Por ello, los actores cuya fuente de riqueza esta
asociada a la vieja economia se resistiran con fuerza a los cambios si tienen suficiente
poder para ello y de ese modo apostaran por unas instituciones econémicas que les
permitan seguir acumulando mas recursos que los demas, aunque necesariamente sea
a costa de detener el motor del crecimiento.

La consecuencia es que el tipo de instituciones politicas por las que se haya optado
enunasociedad son esenciales para saber a qué tipo de instituciones econémicas seda
lugar. Las instituciones politicas determinan los limites que se ponen al uso del podery
distribuyen el poder politico entre los distintos grupos e individuos que componen tal
sociedad. Por tanto, hay tres caracteristicas de las instituciones politicas que tienen un
efecto decisivo para la prosperidad de un pais.

En primer lugar, alli donde fijan limites efectivos al ejercicio del poder politico sera
mas probable que se genere una situacién en la que los derechos de propiedad de un
gran sector de la poblacion se vean protegidos con suficiente garantia. Estos limites al
uso del poder pueden provenir de dos fuentes que con frecuencia aparecen conjunta-
mente: pueden deberse a que haya una distribucién bastante equitativa del poder en
una sociedad o a que exista alguna forma de separacién de poderes. El hecho es que
cuando las élites politicas no tienen capacidad real de usar su poder para expropiar las
rentas y los activos de otros actores, hasta los grupos ajenos a la élite pueden tener
derechos de propiedad bastante seguros.

Ademas, en segundo lugar, donde el poder politico es compartido por un grupo muy
amplio, en el que se encontrarian aquellos que tienen las mejores oportunidades de
inversion (los mas innovadores, por ejemplo), también es mas probable que los derechos
de propiedad de un gran sector de la sociedad acaben siendo suficientemente protegidos.

Por ultimo, en aquellas sociedades en las que hay instituciones politicas que limitan
las rentas que quienes ejercen el poder pueden extraer de los demas, también serd mas
probable que surjany persistan las buenas instituciones econémicas. En caso contrario,
si el beneficio que se puede obtener de la extraccion de rentas es muy jugosoy los limites
para poder hacerlo son débiles, esto llevara a que quienes tienen el poder pongan en
marcha instituciones econémicas que maximicen su capacidad de extraccion en lugar
de aquellas que promueven el desarrollo. Enlaliteratura sobre la corrupcion se conoce
como la“maldicion de los recursos naturales” a esa situacion en la que un pais descubre
valiosos recursos naturales (petréleo, coltan, diamantes, etc.) que en lugar de mejorar
el bienestar de toda la sociedad acaba conduciendo a un proceso de cambio institucio-
nal en el que las élites del pais refuerzan su capacidad extractora desincentivando los
comportamientos productivos de la poblacién. Uno de los pocos casos en contrario es el
del descubrimiento del petréleo en el Mar del Norte por parte de Noruega, en el que tal
hallazgo llegé en un momento en el que las instituciones politicas pluralistas e inclusivas
eran tan sélidas que impidieron las conductas extractivas oportunistas.

Por todas estas razones expuestas por Daron Acemoglu y sus colegas, la calidad
del gobierno se tiene hoy en dia como el determinante mas decisivo de la prosperidad.
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Incluso algunos economistas clasicos ya tenian esta intuicion. Adam Smith lo afirmé
muy claramente en La Riqueza de las Naciones?: «<El comercio y la manufactura raravez
florecen mucho tiempo en cualquier estado que no goza de una administracion regular
de lajusticia, en el que el pueblo no se sienta seguro en la posesion de sus bienes, en el
que la confianza en los contratos no esté respaldada por laley y en el que la autoridad
del Estado no se emplee regularmente para hacer cumplir el pago de las deudas a todos
aquellos que son capaces de pagar. En pocas palabras, el comercio y las manufacturas
no pueden florecer en un estado en el que no exista cierto grado de confianzaen la
justicia del gobiernon».

Por lo tanto, los derechos de propiedad y laigualdad de oportunidades son cruciales
para la prosperidad, pero sélo pueden ser garantizados por las instituciones politicas
que respetan el imperio de la ley. La corrupcién en los regimenes democraticos es una
amenaza muy grave para el estado de derecho, por lo que es crucial combatirla. La lu-
cha contra la corrupciéon y la mejora de la calidad de las instituciones de gobierno son
un elemento clave para elevar el nivel de prosperidad de una sociedad. Los sistemas
gubernamentales con bajo nivel de corrupcion garantizan un crecimiento econémico
sostenible y unadistribucion justade lariqueza. Por lo tanto, la calidad de las instituciones
gubernamentales es un factor determinante de la prosperidad. Pero la Unica manera
de construir instituciones gubernamentales de alta calidad y combatir la corrupcion
es a través de reformas politicas profundas que mejoran tanto el funcionamiento
imparcial de las instituciones gubernamentales como la igualdad de oportunidades en
la sociedad. Estos dos elementos son cruciales para lograr el alto grado de confianza
social y la corrupcién de bajo nivel que una sociedad necesita para asegurar el logro de
una prosperidad sostenible.

Junto con Francisco Alcal3, aplicamos estas ideas al caso espafol con laintencion de
calcular cudl es el coste econémico de la debilidad relativa de calidad institucional que
podemos detectar en Espafia al compararla con su nivel de desarrollo econémicoy con
el nivel de calidad institucional de los paises de nuestro entorno?*?>. Aunque Espaina esta
dentro del 20 por ciento de paises con una mayor calidad institucional del mundo, sin
embargo, se observa que ese nivel de calidad institucional esta por debajo del nivel de
desarrollo econémico del pais, de tal forma que este déficit de calidad institucional se
convierte enun lastre que resta capacidad para alcanzar toda la potencialidad de creci-
miento, nivel de empleo y nivel de salarios de los que seria posible disfrutar en nuestra
sociedad. De acuerdo con nuestros célculos, si nuestra calidad institucional mejorara
hasta alcanzar el mismo nivel que ocupa la productividad de nuestra economia entre
los paises del mundo, esto se traduciria en un incremento de nuestra riqueza (medida
por nuestro PIB) de un uno por ciento anual durante un periodo de unos quince afios.
Enesainvestigacion realizamos también una modesta propuesta de lineas de actuacion
que podrian mejorar la calidad institucional de nuestro pais. Pero, ;qué deberiamos
entender por calidad de gobierno? A este asunto se dedica la Ultima seccién del trabajo.
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3 LA CALIDAD DE LA GOBERNANZA: UN CONCEPTO
TAN DECISIVO COMO COMPLE)JO

Aungue todos tengamos una nocion sobre lo que es y seamos capaces de advertir
diferencias entre paises, definir con precision la calidad institucional es una empresa
complicada. Los intentos académicos que se han llevado a cabo son de lo mas variopinto
y van desde modelos muy complejos que tienen en cuenta una multitud de dimensiones y
de variables (como el de Leonardo Morlino?¢ para captar la calidad democrética), hastael
otro extremo en el que la calidad institucional se hace depender de un solo factor (como
la definicion de Bo Rothstein?’ sobre la calidad de gobierno). Cualquier aproximacion
que se lleve a cabo es susceptible de critica, dado que cada una de ellas tiene ventajas
e inconvenientes. Asi, las muy amplias suelen ser excesivamente complejas y, a veces,
diluyen los aspectos mas esenciales del concepto. Por su parte, aquellas que son tan
reduccionistas como la de Rothstein, que define la calidad de gobierno en funcién de
la capacidad para que el gobierno trate con total imparcialidad a todos los ciudadanos,
son muy Utiles por su claridad, pero pueden esconder la enorme desventaja de que se
nos cuele como un gobierno de calidad aquel que aplica con total imparcialidad unas
reglas cuyo contenido es inmoral?®,

Algunos otros autores han puesto el foco mas bien sobre los principios que debe
reunir laaccién de los poderes publicos para que podamos hablar de buen gobierno. Asi,
Marcus Agnafors?’ estima que la calidad institucional se compone de seis elementos
principales: una base moral minima (el respeto a los derechos humanos); un proceso
légico, transparente y justificado para la toma de decisiones colectivas; el respeto de
laregla minima de la beneficencia (el gobierno debe escoger siempre la alternativa que
sea mas beneficiosa para los afectados por sus decisiones que sea material y éticamente
posible en cada momento); las decisiones publicas deben ser eficientes y sostenibles,
evitando el daio a las siguientes generaciones; el respeto escrupuloso al imperio de
la ley y a la imparcialidad en el trato de los particulares (siempre que se respete una
base moral minima); y, por Gltimo, se debe contar con la capacidad y con la estabilidad
que permitan una implantacion efectiva de las decisiones tomadas de acuerdo con las
reglas anteriores.

En esta misma linea de sefalar los principios a que debe obedecer un sistema de
gobierno para que se pueda considerar un “buen gobierno”, Manuel Villoria y Agustin
Izquierdo también seleccionan seis componentes. Se trata de los principios de integri-
dad, imparcialidad, efectividad, transparencia, rendicién de cuentas vy, por ultimo, de
responsividad (o receptividad) y participacion®.

Probablemente, la manera mas extendida de entender la calidad institucional es
la que se deduce de los indicadores mundiales de gobernanza (WGI, por sus siglas en
inglés) que propusieron en sudia Daniel Kaufmann, Aart Kraay y Pablo Zoido-Lobaton3!
para el Instituto del Banco Mundial. Aunque se ha criticado que las 3 dimensiones y
los 6 indicadores que usan estos autores mezclan causas y consecuencias del buen
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gobierno®, su uso esta muy generalizado porque, desde que propusieron su modelo,
ofrecen una cuantificacion anual de cada uno de esos 6 indicadores para mas de 150
paises en todo el mundo.

De acuerdo con su esquema, la calidad de la gobernanza constaria de 6 variables
agrupadas en 3 dimensiones, la primera de las cudles es la del proceso por el que se es-
coge, supervisay se reelige o reemplaza alos gobiernos. Esta dimensién cuenta con dos
indicadores: las percepciones que haya sobre la limpieza de las elecciones o lo protegidos
que estén los derechos politicos y civiles (voz y rendicién de cuentas) y las que existan
sobre laprobabilidad de que se desestabilice al gobierno por métodos inconstitucionales
o violentos (estabilidad politica). La segunda dimension tiene que ver con la capacidad
del sistema de gobierno paraformulary poner en marcha politicas publicas adecuadas.
Se compone de dos nuevas variables: las percepciones que haya sobre la calidad de los
servicios publicos y la preparacién de los funcionarios, ademas de su grado de indepen-
denciafrente alosintereses particularesy la credibilidad de los compromisos publicos
(eficacia gubernamental); y de cobmo valoran los observadores la habilidad del gobierno
para formular e implantar politicas y regulaciones bien fundamentadas que permitan
y promuevan el desarrollo del sector privado (calidad regulatoria). Por Gltimo, la tercera
dimension tiene en cuenta el respeto de los gobiernos por las instituciones que rigen sus
relaciones con los ciudadanos en sus interacciones sociales y econdmicas. Se trata de
las percepciones que existan sobre la predictibilidad y eficacia del sistema judicial, asi
como sobre el cumplimiento de los contratos (Estado de derecho), y sobre la extension
de los abusos del poder en beneficio privado (control de la corrupcion).

Esta claro que sea como sea que definamos la calidad institucional, aspectos tales
como el hecho de contar con un sélido entramado de instituciones de gobierno inde-
pendientes que se controlen mutuamente, o un sistema de justicia bien dotado, rapido
y eficaz, unas instituciones publicas transparentes que garanticen el acceso a la infor-
macion publica necesaria para conocer lo que hacen los gobiernos con el fin de poder
evaluar el impacto real de su gestién, etc., son claves a la hora de determinar que los
gobiernos llevan a cabo politicas que garantizan la equidad, la eficacia, la eficienciay
que minimizan los riesgos de la corrupcion, el despilfarro de los recursos publicos y el
resto de impactos negativos que tantas veces tiene la accién de los poderes publicos.

Pero, probablemente, el autor que ha hecho una contribuciéon mas decisiva en estos
anos paraentender las implicaciones que tiene un sistema de gobernanza democratica
de alta calidad institucional haya sido Pierre Rosanvallon®? en su libro sobre el buen
gobierno®. Rosanvallon analiza magistralmente la historia politica contemporanea de
occidente para diagnosticar las causas que han conducido a los alarmantes niveles de
desafeccién politica y al auge de diversos movimientos populistas en nuestros paises.
En consonancia con lo que se ha sostenido en la primera seccién sobre el concepto de
corrupcién que manejalamayor parte de los ciudadanos hoy en dia, Rosanvallon entiende
que las altisimas cotas de desapego politico, el apoyo creciente a fuerzas populistas y
la revuelta antiélites que se vive en la mayor parte de los paises occidentales reflejan
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el sentimiento de abandono que siente un nimero creciente de ciudadanos en estos
paises. Para cada vez mas personas, las élites politicas y administrativas y las institu-
ciones de gobierno estan cada vez mas alejadas de sus preocupaciones y no responden
asus demandas y necesidades.

Por estas razones, Rosanvallon propone la necesidad de construir un nuevo orden
de gobernanza democrética al que denomina “democracia de apropiacion” con el que
devolverles alos ciudadanos la sensacién de que son ellos realmente quienes marcan el
rumbo de las instituciones publicas con sus propias decisiones. El analisis de la evolucién
institucional de lademocracia liberal que lleva a cabo en los primeros capitulos del libro,
donde recoge lo ya aportado en otras contribuciones previas, le sirve para situar cual
debe ser el eje reformador sobre el que debe girar lademocracia de apropiacion. Frente
amuchas otras propuestas que basculan sobre el reforzamiento del sistema represen-
tativo del régimen democratico, Rosanvallon pone el acento, acertadamente, sobre las
reformas del poder ejecutivo. En efecto, dada la creciente importancia del papel de los
ejecutivos en las democracias liberales al menos desde el final de la Segunda Guerra
Mundial en adelante, en las que hasta la propia creaciéon normativa depende cada vez
mas de los gobiernos, las reformas decisivas son aquellas que tienen como objetivo
estarama del poder.

De acuerdo con este punto de partida, la democracia de apropiacién se fundamenta
en cinco principios que el autor desarrollalargamente en su libro: legibilidad, responsa-
bilidad, receptividad, veracidad e integridad. La calidad de la gobernanza democratica
depende entonces de avanzar las reformas necesarias para que el poder ejecutivo respete
estos cinco principios en su funcionamiento practico. Las democracias que avancen en
esta linea conseguiran reforzar una institucién tan clave para el buen funcionamiento
de la democracia como intangible y elusiva, la confianza de los ciudadanos que tan en
entredicho esta en nuestros dias. De esta manera, al avanzar en la linea de la calidad de
lagobernanza, los espacios para la corrupcion se veran reducidos de manera notable. De
ahi, que esta estrategia sea mucho mas decisiva para la lucha contra la corrupcion que
las que estamos mas habituados a escuchar y que retine listas de innovaciones técnicas
mas o menos sofisticadas y que, una vez puestas en marcha, acaban siendo desvirtuadas
en la practica politica cotidiana.

Por tanto, la estrategia para luchar con éxito contra la corrupcion pasa por (re)
conquistar la confianza de los ciudadanos en el funcionamiento de los gobiernos. De
hecho, Bo Rothsteiny Eric Uslaner® encontraron que existia una serie de factores que
distinguen muy claramente a las sociedades que tienen bajos niveles de corrupcion de
las que presentan valores altos. En las primeras esos bajos niveles de corrupcién corre-
lacionan con este conjunto de factores: una percepcién positiva sobre laimparcialidad y
la eficacia con la que funcionan los gobiernos; unos niveles altos de igualdad (sobre todo
entendida como igualdad de oportunidades); y unos altos niveles de confianza social
generalizada. En cambio, las sociedades con altos niveles de corrupcién correlacionan
con los factores opuestos: percepcién de un funcionamiento parcial y no muy eficaz
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de los poderes publicos; gran desigualdad; y gran desconfianza social generalizada,
acompanada ésta por intensos lazos de confianza particularizada en el seno de grupos
componentes de esa sociedad.

De esos tres factores, el mas decisivo es el de la percepcién sobre el funcionamiento
eficaz e imparcial de los gobiernos. Los otros dos, la igualdad de oportunidades y la
confianza, creceran en la medida en que los gobiernos funcionen de tal modo que los
ciudadanos se sientan realmente al mando de los mismos. Esto no significa que sean los
propios ciudadanos los que lleven el dia a dia del funcionamiento de tales gobiernos, es
decir, esto no significa que Rosanvallon apueste por la superioridad de la democracia
directa, sino simplemente que “lo que los votantes verdaderamente quieren es que los
cargos publicos del gobierno trabajen con competenciay diligencia, en lacreenciade que
su deber nimero uno es servir al interés general y no labrarse sus propias carreras”.
Los ciudadanos no quieren tomar las decisiones del gobierno de manera directa por si
mismos, sino que “quieren ser escuchados, tomados en serio, mantenidos informados,
tratados conrespeto, e implicados en latoma de decisiones”. “Cuando estas condiciones
se respetan, estaran mucho mas dispuestos a aceptar las decisiones de politicas publicas
que les puedan perjudicar a ellos personalmente”, pero “dudaran instintivamente de las
decisiones de los gobernantes que parezcan pobremente pensadas y que se pongan en
marcha sin una consulta previa significativa”®,

En lineas generales, para que tales requisitos de la democracia de apropiacion se
cumplan, esto solo puede lograrse “regulando la conducta de quienes gobiernan (a los
ciudadanos) y supervisando los actos de gobierno que han sido ejecutados en su nom-
bre”®. Para ello, es necesario avanzar en la garantia de los cinco principios enunciados
mas arriba: legibilidad, responsabilidad, receptividad, veracidad e integridad. Termino
este texto resumiendo el significado de estos cinco conceptos centrales para Rosanvallon.

El primer principio en el que se basa lademocracia de apropiacion es el de la legibili-
dad. Se trata de un concepto muy ligado tanto al muy actual de la transparencia como al
muy tradicional en la historia del parlamentarismo como la publicidad. Pero Rosanvallon
elige muy intencionadamente un término diferente para enfatizar larelevancia de que
lo importante aqui no es que los actos y decisiones del gobierno sean de conocimiento
publico, sino la necesidad de que toda esta informacion publica pueda ser inteligible para
el ciudadano. Ante la sobrecarga de informacion publica con la que nos bombardean
crecientemente los gobiernos, la clave para que los ciudadanos desarrollen ese sentido
de reapropiarse del poder democratico estriba en que sean capaces de entender sin
demasiada dificultad lo que los gobiernos hacen o dejan de hacer realmente. En este
sentido, Rosanvallon da mucha importancia al papel que pueden jugar determinadas
organizaciones de la sociedad civil que pueden tener un papel clave a la hora de desen-
tranar todo ese enorme caudal de informacién, pero advierte también que larelevancia
del papel que desempenen dependera de su credibilidad. Por tal motivo, estas organi-
zaciones deberian evitar cualquier sesgo en el cumplimiento de tal funcién.
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En segundo lugar, Rosanvallon seiala el principio de la responsabilidad que, para él,
es siempre un atributo inescindible del poder. Esta otra cara del poder mira tanto hacia
el pasado como hacia el futuro de su ejercicio. En este sentido, quienes ejercen poder
politico han de responsabilizarse tanto por los actos que ya han cometido como por
los compromisos de accién que asumen de cara al futuro. En lo que tiene que ver con la
responsabilidad por los actos pasados, un buen entendimiento de este principio obliga
a tres cosas. Obliga a dar a conocer lo que uno ya ha hecho, es decir, a dar cuentas de
los actos cometidos, que es el sentido mas antiguo del concepto politico de la respon-
sabilidad como dacién de cuentas o accountability. Pero obliga también a justificar por
qué se ha actuado de ese modo en el contexto en el que se haya hecho, un sentido que
entronca conunade las caracteristicas mas sustantivas del régimen democraticoen el
que los gobernantes han de explicar su actuacién ante los ciudadanos para que estos
puedan valorarlay recompensarles o sancionarles adecuadamente. Por tltimo, la tercera
facetade laresponsabilidad sobre los hechos ya ocurridos tiene que ver con la necesidad
de conocer el impacto real de las decisiones y los programas de intervencion que los
gobiernos han puesto en marcha, es decir, tiene que ver con la necesidad de evaluar el
verdadero impacto que han tenido las politicas publicas emprendidas por los gobiernos.

Pero laresponsabilidad politica no mira solo hacia el pasado. Gobernar implica tam-
bién asumir el compromiso de utilizar el poder para cambiar la sociedad y vencer las
resistencias y las adversidades que puedan presentarse. Este compromiso, en el seno
de una sociedad democratica, implica asumir por parte del gobernante el objetivo de
hacer un mundo mas libre, mas justo y mas pacifico, sin olvidar que nuestras socieda-
des son plurales y que esta tarea de gobierno implica hacer visibles “los conflictos, las
desigualdades, los desacuerdos y los prejuicios que pululan en la sociedad”#.

El tercer principio de lademocracia de apropiacion pasa por garantizar la receptivi-
dad del gobierno alas demandas, los deseos y las necesidades de los ciudadanos. Enun
mundo en que éstos se sienten cada vez menos y menos escuchados por los gobernantes,
asegurar este principio es vital para que los ciudadanos experimenten que el poder que
depositan en los gobernantes esta realmente a su servicio. En las sociedades occidentales
se haproducido, seglin Rosanvallon, una evoluciéninstitucional y sociolégica por la que
las organizaciones sociales y politicas a través de las cuales se producia la participacién
politica de los ciudadanos, como los partidos politicos y los sindicatos, han dejado en
la practica de cumplir en buena medida con esa funcién. Los cauces de expresion de las
demandas de los ciudadanos se han “empobrecido como nunca antes”*. Rosanvallon
no tiene una clara solucién para esto y reconoce la necesidad de aplicar mucha inven-
tiva en desarrollar nuevas formas de participacion de los ciudadanos que conviertan
en una realidad este principio. Lo que si tiene claro es que, sea como sean esas nuevas
formas de participaciéon en los asuntos publicos, hay dos grandes condiciones que
deben cumplirse. Por un lado, estos mecanismos de participacion deben ser “espacios
neutrales protegidos de las influencias partidistas”#?y, ademas, deben partir del hecho
de que la palabra “pueblo” ha de entenderse siempre “en los términos de la diversidad
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de condiciones sociales y de experiencias de vida"*® que nos caracterizan. Por tanto, de
manera diametralmente opuesta a como se utilizay caricaturiza esta palabraen el len-
guaje de los movimientos populistas como un sujeto homogéneo en si mismo y opuesto
ala“casta” ala que se combate. Lo que esta claro es que detras de este principio esta
laidea de que la democracia no es solo un régimen politico sino una forma de sociedad
que idealmente implica una interaccion constante entre gobernantes y gobernados.

Dado el hartazgo que cada vez mas personas sienten por la escasa calidad y el bajo
nivel del debate publico, el cuarto principio de lademocracia de apropiacion propuesto
por Rosanvallon no deberia sorprender demasiado. Me refiero al principio de la veraci-
dad, un principio estrechamente ligado al poder del lenguaje y el discurso. “Gobernar
es también hablar” y “hablar verazmente contribuye a darle a la gente mas control
sobre sus vidas y les capacita para participar en la vida politica de una manera positiva
y productiva”#, Este principio se enfrenta a tres grandes obstaculos: las mentiras, la
conversion del debate publico en una sucesion de mondlogosy la aparicion en los Gltimos
tiempos del “lenguaje de las intenciones”.

Asegurar el principio de veracidad supone combatir estos tres frentes del discurso
de la politica. La falsedad y la mentira contaminan el lenguaje politico y corrompen el
pensamiento. El recurso alos mondlogos, los discursos que no pueden ser desafiados por
argumentos en contrario, drenalavitalidad de la vida politicay condena alos ciudadanos
ala pasividad. Por ultimo, el lenguaje de las intenciones esta cada dia mas presente en
la politica democratica con el auge de los populismos. Consiste en recurrir a una pose
moralizante y de aparente indignacion moral que anima a plantar abierta resistencia
al orden establecido y que lo hace desde una posicion maniquea de buenos y malos, sin
dejar resquicio a encontrar espacios comunes en los que negociar acuerdos y cesiones
mutuas, por lo que suele abocar a situaciones de estancamiento y de deterioro de los
conflictos sociales. Los ciudadanos, los medios de comunicacién y los grupos civicos
tienen un papel muy relevante a la hora de arrinconar estos discursos patolégicos y de
promover el uso de un lenguaje veraz en la vida politica.

Finalmente, el quinto principio sobre el que se articula una democracia que genere
confianzaenlos ciudadanos es el de laintegridad. Obviamente, este es el principio mas
directamente ligado con el control de la corrupcién, en el sentido mas estrecho y mas
habitual en nuestros dias que se le suele dar a este concepto. “La corrupcion, los conflictos
deinterés, el trafico de influencias, tener intereses financieros o de otro tipo en empresas
que dependendelaregulacién del gobierno, todas estas cosas, que pertenecen tanto al
lenguaje del derecho como al de la moralidad publica, sefialan hacia un mismo fenémeno:
la subordinacion del bien comun a fines de naturaleza personal”. El problema con este
tipo de comportamientos es que suponen un abuso de la confianza publicay socavan la
credibilidad de las instituciones democraticas. Por eso, Rosanvallon cree justificada la
puesta en marcha de un disefo institucional basado en una concepcién instrumental
de la transparencia que actue tanto preventiva como punitivamente para asegurar la
integridad de quienes ocupan o aspiran a ocupar cargos publicos.

234_% | A&C | ISSN-e: 1887-0279 | ISSN: 1887-0287 | Vol. 15_n. 1_2020 (enero - junio 2020) |



El antidoto de la corrupcién: la calidad de la gobernanza

Estainfraestructura ética debe hacerse depender de unos agentes con la suficiente
independencia como para asegurar que las instituciones publicas a las que controlan
puedan considerarse dignas de confianza y legitimas. El objetivo es garantizar que
guienes ocupan cargos publicos sean personas integras, es decir, “alguien que tenga
una absoluta devocion para servir al interés publico, que esté completamente com-
prometido con el cumplimiento de las responsabilidades de su cargo y que no pretenda
aprovecharse del mismo”.

En definitiva, la obra de Rosanvallon constituye un excelente banco de prueba con
respecto al cual establecer la distancia que queda por recorrer en cada uno de estos
extremos para distintas sociedades democraticas que quieran tomarse en serio la
lucha contra la corrupcién y, con ello, la mejora de la calidad institucional que asegure
tal objetivo.

4 CONCLUSION

Eneste articulo se argumenta la necesidad de vincular el combate contra la corrupcion
con un objetivo mucho mas amplio como el de la mejora de la calidad de la gobernanza,
pero sin el que las estrategias anticorrupcién estan llamadas a fracasar. Los paises que
mejor controlan la corrupcion son también aquellos con una mayor calidad de gobierno.
Un poder ejecutivo sometido a limites efectivos en su ejercicio mediante “estrategias
de Ulises” bien disenadas para garantizar la salvaguardia del interés publico en todas
sus actuaciones, no solo permite un mejor control de la corrupcién, sino que, al mismo
tiempo, también asegura unos mejores niveles de prosperidad, un mayor grado de
igualdad de oportunidades, y, asimismo, unas dosis mas altas de confianza institucional
y social. Aquellas sociedades que sean capaces de vencer laresistencia que ofrecen los
intereses creados para poner en marcha estas reformas de mejora de la gobernanza
veran notablemente recompensados sus esfuerzos.
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“La verdad es algo objetivo, independiente de la intencion y del estado de conciencia de
quien la enuncia”

Don Catalino, hombre sabio, Unamuno, 1915

Resumo: A Directiva de proteccion dos denunciantes esta chamada a decantar a balanza
definitivamente en favor dos informantes de actividades irregulares e rematar, polo menos
xuridicamente, coa vision negativa do delator ou sopron. Para que esta transformacion xuri-
dica se traslade a cultura civica, € imprescindible analizar os principais problemas axioloxicos
derivados do acto de denunciar: a natureza do deber moral, os conflitos de valores subxacen-
tes, a vinculacion coa liberdade de expresion, as controversias sobre a boa fe, 0 anonimato e
as recompensas, ou a lexitimidade moral das medidas de proteccion do denunciante.

Palabras clave: Denunciante, denuncia anonima, deber moral, axioloxia, boa fe.

Resumen: La Directiva de proteccion de los denunciantes esta llamada a decantar la balanza
definitivamente en favor de los informantes de actividades irregulares y terminar, al menos
juridicamente, con la vision negativa del delator o soplon. Para que esta transformacion ju-
ridica se traslade a la cultura civica es imprescindible analizar los principales problemas
axiologicos derivados del acto de denunciar, desde la naturaleza del deber moral, los con-
flictos de valores subyacentes, la vinculacion con la libertad de expresion, las controversias
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sobre la buena fe, el anonimato y las recompensas, o la legitimidad moral de las medidas de
proteccion del denunciante.

Palabras claves: denunciante, denuncia anonima, deber moral, axiologia, buena fe.
Abstract: Directive on Whistleblower Protection is definitely aimed at tipping the balance in
favour of those reporting irregular activities and end -at the least legally- with the negative
view of the informer or snitch. In order to make this legal transformation part of the civic
culture, it is essential to analyse the main axiological problems arising from the act of re-
porting, such as the nature of moral duty, the conflicts of underlying values, the connection
with freedom of expression, the controversy about good faith, anonymity and rewards, or the
moral legitimacy of whistleblowing protection measures.

Keywords: whistleblower, anonymous complaint, moral duty, axiology, good faith.

SUMARIO: 1 Introduccion. 2 Marco axiologico de la Directiva de proteccion del denunciante.
21 La denuncia como categorico deber moral o coactivo deber juridico. 2.2 El drama axio-
logico del denunciante ante los conflictos de valores éticos. 2.3 La denuncia como derecho
a la libertad de expresion frente al deber de confidencialidad laboral. 3 Estatus axiologico
en la Directiva de proteccion del denunciante. 31 La distincion moral y las diferencias juri-
dicas entre el denunciante de buena y mala fe. 3.2 Los prejuicios morales ante la denuncia
anonima o confidencial. 3.3 Las reticencias morales ante los programas de premiacion de
los denunciantes lucrativos o infractores. 4 Analisis de las figuras con roles axiologicos
presuntamente negativos en la Directiva de proteccion del denunciante. 41 La proteccion
del denunciado frente al iracundo o codicioso denunciante difamador. 4.2 El denunciado y
sus sorprendentes coadyuvantes como figuras encargadas de represaliar al denunciante.
4.3 El dificil doble rol de las instituciones vinculadas con la proteccion y persecucion del
denunciante. 5 Excurso final: el doble escudo axiologico de la Directiva de proteccion del
denunciante. 6 Bibliografia.

1 INTRODUCCION

Ladenunciasuscita unafuerte controversia moral entre quienes consideran al informante
un denigrante delator y aquellos para quien constituye un ejemplo civico. La Directiva
(UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019,
relativa a la proteccién de las personas que informen sobre infracciones del Derecho
de la Unidn (en adelante Directiva 2019/1937 o DPI) se decanta indudablemente en
favor de los comunicantes de hechos ilicitos!. No obstante, este reforzamiento legal
no lograra cumplir sus objetivos si no se descasta el tradicional recelo ciudadano hasta
“fomentar un entorno positivo y de confianza en el que la denuncia de infracciones sea
parte reconocida de la cultura empresarial” (Dictamen 4/2018, de 26 de septiembre
de 2018, del Tribunal de Cuentas Europeo).

En este trabajo se analizan los valores y antivalores en juego en la norma comuni-
tariay se destacan las ventajas axioldgicas de reforzar la figura del denunciante. El fin
ultimo es dotarle de un estatus moral que refuerce la plena aceptacién social, a la par
que se subraya el rechazo que deben sufrir quienes opten por la mentirao larepresalia.
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2 MARCO AXJOLf)GICO DE LA DIRECTIVA DE
PROTECCION DEL DENUNCIANTE

21 Ladenuncia como categorico deber
moral o coactivo deber juridico

Ensus intervenciones publicas, Ana Garrido, denunciante en el caso Giirtel, relata cémo
sus padres le preguntan, preocupados por la presion que sufre, por qué ha asumido el
riesgo de denunciar. Ante eso, lo que siempre responde que solo est4 actuando conforme
alos valores que le habian inculcado.

Esta reflexion no puede ser mas conforme con el sistema normativo de valores,
pues la denuncia apela a los principios morales de justicia (“dar a cada uno lo suyo”) y
respeto (“no danar a nadie”). En primer lugar, el buen denunciante es un hombre justo
que colabora en el cumplimiento de las normas sociales, pues, como ensefé Socrates,
la obediencia a las leyes debe ser prioritaria. Mas la justicia social precisa vincularse a
un valor de respeto que le sirva de fundamento? como es el acatamiento del sistema
democratico portador de la voluntad general. Puede decirse que quien incumple la
obligacion moral de denuncia incurre en una doble falta ética: se muestra insolidario
con lasociedad e irrespetuoso con la democracia.

Figura 1. Marco axiologico del deber moral de denuncia

Valores Desvalores

« Justicia en el cumplimiento | Injusticia con la sociedad

de las normas sociales « Trrespetabilidad de la

* Respeto democratico a la voluntad general

voluntad general

Fuente: elaboracion propia.

Siguiendo la ética del discurso, la justicia y el respeto conforman el marco de la co-
munidad politica que precisa de buenas leyes e instituciones y de buenos ciudadanos
contribuyentes al bien comun. Y al igual que el mito de la Grecia participativa, hay que
asumir que “las libertades se conquistan y suponen asumir responsabilidades”. En
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primera instancia, el deber de solidaridad social de denunciar, al menos, las infracciones
mas groseras de convivencia. A este deber comunitario se agregan el deber de solidaridad
institucional de los funcionarios, y empleados en general, hacia su entidad, asi como el
deber de solidaridad profesional de velar por las exigencias de la respectiva profesion.

Figura 2. Coctel axiologico del deber moral de denuncia

Deber

Deber de
de respeto
respeto social

Deber moral de denuncia de
profesionales y ciudadanos

Fuente: elaboracion propia.

La GuiadelaONU (2016) advierte que laimposicion de este deber puede producir el
efecto paraddjico de centrar los esfuerzos en averiguar quiénes han guardado silencio
en lugar de investigar los hechos fraudulentos. En esta linea, la Directiva 2019/1937
no impone un deber de comunicacion imperativo, sino el “establecimiento de normas
minimas comunes que proporcionen un elevado nivel de proteccién de las personas que
informen sobre infracciones del Derecho de la Unién” (articulo 1).

Por lotanto, sera potestativo paralos ordenamientos nacionales configurar ladenuncia
como underecho, un deber o guardar silencio al respecto, recordando que “aunque sea
muy amplio, no todo lo éticamente debido en las relaciones interpersonales debe ser
conformado como Derecho, con la consiguiente exigibilidad coercible”. Hay que asumir
que lanormajuridica, aun en forma de soft law, “si bien puede orientar y condicionar la
conducta, no es un mecanismo idéneo para transformar la virtud publica™.

En el ordenamiento juridico espaiiol es tradicional el deber de denuncia de los delitos
impuesto al conjunto de los ciudadanos (arts. 259 y 264 Ley Enjuiciamiento Criminal
-LECr-) y a determinados profesionales (art. 262 LECr). Ademas, los ordenamientos
sectoriales imponen deberes especificos de colaboracién como, por ejemplo, el art.
48.4 delaley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del blanqueo de capitales y de la
financiacién del terrorismo, que se decanta en favor de la denuncia como derecho de
los ciudadanos y deber de los empleados publicos®.
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Por el contrario, con caracter general no se establece un deber de denuncia nide los
ciudadanos, ni de las personas vinculadas con las entidades afectadas’. Sin embargo, si
se han dictado normas de muy diverso rango que imponen obligaciones especificas de
comunicar actos ilicitos. A modo de ejemplo, en el campo del control interno financiero
publico, cuando se aprecien presuntos hechos constitutivos de infraccion administrativa,
contable o penal se debera dar traslado a la autoridad competente (art. 4 Real Decreto
2188/1995, de 28 de diciembre, por el que se desarrolla el régimen del control interno
ejercido por la IGAE).

Entodo caso, cabe asumir larecomendacion de Garrido® “que resultariade unarelativa
sencillez que, en la tramitacién de los expedientes, los empleados publicos dispusieran
de una herramienta que les permitiera, ante una sospecha mas o menos fundada de
ilegalidad, ponerla en conocimiento de la autoridad competente sin la necesidad de
acudir a la figura de la denuncia”.

2.2 El drama axiologico del denunciante ante
los conflictos de valores éticos

En sus manifestaciones publicas, Gracia Ballesteros, informante en el caso Acuamed,
describe con precision el proceso de represalias que comienza en el entorno de trabajo
(fase de represalias laborales) con presiones corteses, que se transforman en amenazas
profesionales, hasta ser apartado de toda responsabilidad. Si, finalmente, se denuncia,
se pone en marcha la fase de represalias judiciales, que pueden incluir despidos laborales
concatenados, querellas criminales por delitos que oscilan desde larevelacién de secretos
hasta el acoso sexual e incluso cuantiosas demandas civiles por presuntos atentados al
honor y la intimidad. En este proceso cabe afadir una tercera fase de represalias fisicas,
afortunadamente poco comun en nuestro pais, pero no por ello inexistente, al menos,
en forma de amenaza velada. En definitiva, como ha recogido el Consejo de Europa’,
“Cuando esto sucede, la atencion se centra principal o inicamente en el denunciante,
amonestando o sancionando al individuo por ‘romper filas’ en lugar de examinar y
abordar la informacion reportada o divulgada”.

Por lo tanto, ante el deber moral teéricamente indubitado de denunciar se encuentra
un también valioso temor a las represalias que afecta a la suficiencia para mantener
un digno nivel de vida o a la conservacion de la integridad psiquica o fisica. En segunda
instancia, el conflicto de valores enfrenta al aspirante a denunciante con el deber de
lealtad hacia el entorno corporativo, pues puede provocar graves consecuencias a los
companeros y la propia empresa. En especial, el alertador que se encuentra sujeto al
poder de dominio de la organizacion asume un alto riesgo de sufrir represalias laborales
y econdmicas, asi como de ser reputado de desleal y traidor?®. No se debe olvidar que
la denuncia “es un acto destinado a cambiar las decisiones tomadas por actores mas
poderosos”'?,
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Figura 3. Marco axiologico del conflicto de valores del denunciante
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Fuente: elaboracion propia.

Como advierte Méndez?*?, |a resolucion de este drama ético no es sencilla, pues no
existen reglas axioldgicas Unicas sobre los casos concretos. Pero si es conveniente
advertir de la licitud moral de decantarse por el silencio, cuando los otros valores en
juego sean suficientemente importantes. Asi lo facilitaincluso el Cédigo Penal al eximir
aimpuberes, quienes no gocen del pleno uso de larazoén, familiares hasta segundo grado
y abogados amparados por el secreto profesional (arts. 260, 261y 263 LECr).

No obstante, hay que partir del citado principio de que la denuncia de infracciones
normativas reporta un importante beneficio a la sociedad, por lo que resulta preciso
cooperar en su ejercicio. Para ello, personalmente se debe acudir a los valores de auto-
dominio®® propios de la templanza, que permiten discernir la justicia de la venganza, y
la valentia ejercida en el dificil punto medio entre la temeridad y la cobardia. Desde el
plano social, se debe transformar a los denunciantes, como ocurre en los paises anglosa-
jones'* desde la condicién de delatores a la categoria de héroes civicos. Y juridicamente
se debe ofrecer proteccion personal a quienes dan el paso valiente de informar de
malas practicas y a sus coadyuvantes, tal y como se establece en la esfera penal en la
Ley Orgéanica 19/1994,de 23 de diciembre, de proteccién a testigos y peritos en causas
criminales. En definitiva, “es importante, por lo tanto, sacar la palabra whistleblowing del
oscuro terreno peyorativo en el que se la ha metido en algunos paises, para devolverle
laimagen virtuosa de sus origenes”?>.
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Figura 4. Coctel axiologico de proteccion del denunciante
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Fuente: elaboracion propia.

Como ha reconocido el Consejo de Europa?é, ante los paises que observan en los
informantes deslealtad frente a la organizacién o reminiscencias de oprobios de regi-
menes dictatoriales o dominaciones extranjeras, las leyes de proteccién deben facilitar
una alternativa a la dificil decision de la denuncia o el silencio. La raiz de la respuesta
juridica debe decantar la balanza en favor de la presentacién de denuncias mediante
la agregacion de medidas de equidad.

Frente a la tendencia a penalizar toda actitud antisocial, la respuesta no ha incidido
en el marco criminal’. En este sentido, la Directiva 2019/1937 establece un amplio
catalogo de medidas que se catalogan en cinco grandes bloques:

a) Prohibicion de represalias (art. 19), para revertir los actos dafiinos contra el denun-
ciante, como acoso laboral, despidos, daifos reputacionales o revelaciones médicas o
psiquiatricas.

b) Medidas de apoyo (art. 20) para el ejercicio de la denuncia, como asesoramiento,
asistencia juridica o psicoldgica, proporcionadas por “un centro de informacién o por
una autoridad administrativa Gnica e independiente claramente identificada”.

c) Medidas de proteccion frente a las represalias (art. 21) en forma de exencion de res-
ponsabilidades por revelacién de secretos, acceso a lainformacién y otros delitos, inver-
siénde lacargade la pruebaen los procedimientos por los perjuicios sufridos, medidas
provisionales en los procedimientos judiciales e indemnizacién de dafios y perjuicios.

d) Sanciones (art. 23) contra los autores de las represalias.

e) Prohibicion de renuncia a los derechos y vias de recurso (art. 24), incluso por remisién
al sometimiento a arbitraje.
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2.3 Ladenuncia como derecho a la libertad de expresion
frente al deber de confidencialidad laboral

En 2014 el teniente Luis Gonzalo Segura, ejerciendo el derecho a lalibertad de expresion,
publicé el libro Un paso al frente y realizé declaraciones denunciando corruptelas y malas
practicas enquistadas en el estamento militar. La reaccién institucional fue imponerle
sanciones por indisciplina e insubordinacion, recordando las especiales limitaciones del
derecho de opinién en la esfera militar, que desembocaron en 2015 en un expediente
de expulsién, que fue ratificado por el Tribunal Supremo.

Este caso muestra un nuevo conflicto de valores en el ejercicio de ladenuncia publica.
Por una parte, el derecho democratico de manifestar publicamente la opinién sin mas
cortapisas que las establecidas en las leyes, reconocido constitucionalmente y avalado
por el art. 19 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Por otro lado, en el
contexto laboral, el principio romanista pacta sunt servanda, que establece un riguroso
deber de lealtad que impide la difusiéon de informacién sobre la empresa.

Hay que recordar que, desde la perspectiva axioldgica, los pactos no resultaran licitos
sisuponen el incumplimiento de valores mas fuertes y basicosé. En consecuencia, por una
parte, el justo deber de confidencialidad laboral puede obviarse cuando se encuentre en
juego el derecho humano mas basico de la libertad de expresién como garantia de lasre-
glas democraticas. En cambio, debe priorizarse la obligacion de reserva o secreto cuando
hayan de protegerse valores mas primordiales que el derecho de opinién, como puede ser
lasalud olaseguridad. Como afirmaba Stuart Mill*? en su ensayo Sobre la libertad, “el inico
fin por el cual es justificable que la humanidad, individual o colectivamente, se entremeta
en lalibertad de accion de uno cualquiera de sus miembros es la propia proteccion”.

Figura 5. Marco axiologico del conflicto de valores de
la denuncia como libertad de expresion

Valores Desvalores
eLibertad democratica de *Deslealtad laboral hacia la
expresion empresa o corporacion

*Dafio a la salud, la seguridad

interior, la defensa nacional, etc.

Fuente: elaboracion propia.
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La Guia de la ONU? ha incidido en el conflicto que acucia a los empleados entre el
deber de denuncia y los deberes de lealtad y confidencialidad, recomendando que se
proporcione la suficiente seguridad juridica. Por su parte, el Consejo de Europa?! reco-
noce la contribucion de la denuncia a la accountability y la transparencia democrética,
asi como la vinculacién directa con la libertad de expresion y de conciencia.

En el mismo sentido, la Directiva 2019/1937 declara que “las personas que comu-
nican informacién sobre amenazas o perjuicios para el interés publico obtenida en el
marco de sus actividades laborales hacen uso de su derecho ala libertad de expresion”
(considerando 31). En concreto, resulta aplicable tanto el derecho a recibir y comunicar
informaciones como el ejercicio de la libertad y el pluralismo informativo. Por lo tanto,
en la interpretacién de la Directiva sera directamente aplicable la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en esta materia.

A mas, la proteccién del denunciante como derecho vinculado a la libertad de expre-
sidn afecta tanto a las denuncias internas y denuncias externas “como a las personas
que ponen dicha informacion a disposicion del publico, por ejemplo, directamente a
través de plataformas web o de redes sociales, o a medios de comunicacién, cargos
electos, organizaciones de la sociedad civil, sindicatos u organizaciones profesionales
y empresariales” (considerando 45 DPI).

En contrapartida, el art. 3 DPI reconoce las incompatibilidades que el derecho a la
libertad de expresion puede encontrar con otras ramas del ordenamiento juridico como:

a) Las normas especificas de denuncia establecidas en el Derecho de la Unién.

b) El Derecho de los Estados miembros sobre la seguridad nacional y, en especial,
sobre contratacién publica vinculadas a la defensa y la seguridad.

c) El Derecho de Unién o nacional relativo a:

1. la proteccion de informacion clasificada;

2. la proteccion del secreto profesional de los médicos y abogados;
3. el secreto de las deliberaciones judiciales;

4. las normas de enjuiciamiento criminal.

d) La proteccion de los trabajadores en las relaciones con sus representantes, sindi-
catos o interlocutores sociales.

No obstante, los ordenamientos juridicos reconocen la prioridad del deber de con-
fidencialidad en dmbitos como el secreto comercial o el secreto de las relaciones abo-
gado/cliente, llegando a considerarse delitos de revelacién de secretos determinadas
comunicaciones realizadas por funcionarios, empleados y profesionales (arts. 198y 199
Cadigo Penal). Por ello, el art. 21 DPI exime de responsabilidades a los denunciantes que,
con las limitaciones sefaladas en el art. 3, DPI actian razonablemente en la necesidad
de larevelacion en los siguientes casos:

a) Larestriccion de revelacion de informacion.

b) La revelacidon de secretos comerciales, siempre que no afecte a cuestiones vincu-
ladas con la seguridad.
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c) La difamacion, violacion de derechos de autor, vulneracion de secreto, infraccion
de normas de proteccién de datos, revelacion de secretos comerciales, o solicitudes
de laborales.

3 ESTATUS AXIOLOGICO EN LA DIRECTIVA DE
PROTECCION DEL DENUNCIANTE

31 Ladistincion moraly las diferencias juridicas
entre el denunciante de buena y mala fe

En el caso de Hervé Falciani se acusé al denunciante de actuar bajo fines espurios para
desacreditar las investigaciones sobre fraude fiscal que se abrieron en Estados Unidos,
Franciay Espaina. Incluso, las autoridades judiciales suizas declararon probado el intento
de sacar partido econémico de la informacion obtenida. Por el contrario, la Audiencia
Nacional, en sentencia de 15 de abril de 2015, puso en duda esta circunstancia y ha
rechazado la extradicion al no estar protegido en Espana el secreto bancario niamparar
el secreto comercial la ocultacion de actividades irregulares. Ante estas informaciones
contradictorias, la opinién publica se encuentra confusa sin saber si considerar al Sr.
Falciani un héroe de la lucha contra el fraude o un villano interesado en ganar dinero y
fama mediante practicas arteras.

Desde la perspectiva moral, hay que argliir primeramente que actuar con mala fe,
aunque el resultado sea positivo, es siempre un acto que contraviene la obligacién de
autodominio de las pasiones exigible al ser humano, tal y como recomendaba la sofrosine
griega instando a la sensatez y la moderacion. Debe recurrirse de nuevo a la alegoria
del auriga de Platén, que coloca al hombre ante un carro tirado por las pasiones repre-
sentadas por los caballos ciegos y desbocados del appetitus concupiscibilis y el appetitus
irascibilis, que deben dirigirse hacia la consecucién de objetivos moralmente valiosos.

No obstante, esta censura moral no supone que, si el hecho desvelado es ciertoy frau-
dulento, el acto de denunciar no deba ser considerado valioso. En el conflicto de valores,
el desvalor de la mala fe queda postergado por la valiosidad de la notitia criminis como
contribucién al respeto hacia la convivencia social y la reparacién de los actos injustos.

Sin duda, el fearless speech al que hace referencia Foucault??, en correlato con el
concepto de parresia griego de actuar con franqueza y sin miedo, alcanza la mas alta
dignidad en el mundo de los valores. Sin embargo, la consideracién de héroe o buen
ejemplo social ya no remite al terreno de la ética, sino a un escalén superior, que aban-
donael deber ser obligatorio, y que es propio de los valores espirituales de la nobleza o
laabnegacion. La atribucion al denunciante malicioso de la condicidon de héroe o villano
serdun debate social en el que cada ciudadano tomara partido critico, sin olvidar nunca
los valores formales de la prudencia y la templanza.
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Figura 6. Marco axiologico del conflicto de valores entre el denunciante de buena y mala fe

Valores Desvalores

*Templanza en la exigencia de *Venganza o ira contra terceros

Justicta *Riesgo de falta de respeto e
*Veracidad de los hechos injusticia
denunciados

Fuente: elaboracion propia.

EI TEDH se hadecantado por entender que la buena fe del denunciante resulta de la
actuacion desinteresada en defensa del interés publico, pero, como advierte Bachmaier?,
el deslinde de lamotivacién no resulta siempre facil, pues muy posiblemente se presente
interconectadas las razones altruistas e interesadas. En este sentido, el art. 33 de la
Convencién de las Naciones Unidas contrala Corrupcion vincula la buena fe al derecho
de proteccién al denunciante, pero, como ha anotado la Guia de la ONU?*, el término
debe entenderse como honestidad de la informacion y no vincularse a motivaciones
personales.

Paraevitar ladificil valoracion de este conflicto de intereses, el Consejo de Europa®
ha excluido el requisito de la buena fe en sus recomendaciones. Dando un paso mas,
el Dictamen 4/2018 del Tribunal de Cuentas Europeo ha reconocido la prioridad del
interés publico de la informacion recibida, por lo que no se debe denegar la proteccion
por las motivaciones subjetivas.

La Directiva2019/1937 hatomado partido por entender que los bienes prioritaria-
mente protegidos son el bien comun y la libertad de expresioén. Por ello, establece un
concepto moralmente aséptico de denunciante como “una persona fisica que comunica
o revela publicamente informacién sobre infracciones obtenida en el contexto de sus
actividades laborales” (art. 5.7 DPI).

En el &mbito de la proteccion, tampoco se diferencia en base a la intencionalidad y
Unicamente se exigen condiciones de veracidad y empleo de los adecuados canales de
comunicacion (art. 6 Directiva DPI). Como afirma Garrido?® es necesario “comprender
que el rechazo se dirige sobre todo hacia las denuncias falsas y no contra aquellos que
obran de manera convincente, aunque actten impulsados por la aversion que sienten
hacia la persona a la que va dirigida la denuncia”.
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Aungque cabria adecuar el estatuto del denunciante a las diversas circunstancias de
infractor, victima, testigo o simple ciudadano?, la norma comunitaria no realiza distin-
ciones. Por el contrario, si reconoce consecuencias al denunciante de mala fe inveraz en
forma de sanciones a adoptar por los Estados miembros (art. 23.2 DPI). No obstante,
como atinadamente advierte??, en un entorno global donde las denuncias de mala fe
pueden interferir en el debate politico de forma espuria, la aplicacién de la Directiva
deberia reflexionar sobre la proteccion de los denunciantes maliciosos.

3.2 Los prejuicios morales ante la denuncia
anonima o confidencial

El caso Watergate supuso la ruptura entre la tradicional desconfianza hacia el denunciante
anonimo'y la valoracién social de quien opta por salirse de las rutas predefinidas de las
relaciones de confianza corporativay personal. En el escandalo politico norteamericano
delos aios 70 la prensa mostré informacion sobre malas practicas gubernamentales que
terminaron, como hecho mas relevante, con la dimisién del presidente Richard Nixon.
Las fuentes periodisticas no serian desveladas completamente hasta 33 afios después,
en que se confirmé que el Director Asociado del FBI, W. Mark Felt, habia facilitado
informacion confidencial a los reporteros del Washington Post.

Tradicionalmente se ha considerado que el deber de lealtad en las relaciones perso-
nalesy profesionales resultaba prioritario. Por lo tanto, ante el conocimiento de un acto
ilicito surgia el deber moral y juridico de comunicarlo por los cauces reglamentarios,
aunque pudiese acarrear serias consecuencias personales. En estos casos se produce
undificilmente realizable desideratum moral que antepone la lealtad corporativa frente
alaseguridad personal y la veracidad en defensa del bien comun, que son valores mas
basicos y prioritarios.

Unsegundo desvalor imputado con asiduidad al denunciante reservado es la cobardia
por no atreverse a actuar “a cara descubierta”. La realidad ha demostrado que quien
se ampara en la discreciéon también cabe calificarlo de héroe social, porque asume un
serioriesgo de que las sospechas finalmente se dirijan hacia él. Como sefiala Méndez?,
se suele confundir el valor ético de decir la verdad, que permite el secretismo ante el
temor de la injusticia, con el valor de naturaleza espiritual de la sinceridad, que puede
otorgarse libérrimamente por quien esté dispuesto a asumir las consecuencias deri-
vadas de la heroicidad.

Por ultimo, hay un tercer argumento que cuestiona la aceptacion moral y social de
la confidencialidad. Lareserva personal atentaria contra el derecho de defensa, porque
dificilmente cabe contradecir las acusaciones de un desconocido. En este aspecto la
jurisprudencia ha hecho una importante labor para equilibrar ambos intereses: por
una parte, retrasando la develacion de la identidad hasta que resulta imprescindible
en juicio y, por otra, denegandola cuando la acusacion se basa exclusivamente en las
pruebas documentales aportadas, sin que sea relevante su testimonio.
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Figura 7. Marco axiologico del conflicto de valores entre
la denuncia anonima o confidencial
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Fuente: elaboracion propia.

Como afirma la Guia de la ONU®° “Los denunciantes no son traidores, sino personas
valientes que prefieren actuar contralos abusos de los que se enteran en lugar de optar
por la via facil y quedarse calladas”. En este sentido, el Consejo de Europa®! considera
necesario facilitar larevelacién de informacién en casos de interés publico garantizando
el asesoramiento gratuito y confidencial. Anticipadamente, el Informe Nolan®? diag-
nosticaba que la lucha contra las malas practicas administrativas se entorpeceria si el
funcionario se identifica ante el superior de quien depende su trayectoria profesional.

La norma comunitaria ha dejado expresamente libertad a los Estados miembros para
aceptar o no las denuncias anénimas, a expensas de las obligaciones ya establecidas
por el Derecho de la Unidn (art. 6.2 DPI). No obstante, el denunciante anénimo tendra
derecho, siguiendo criterios éticos de justicia, alas medidas de protecciéon en el momento
que se desvele su identidad (art. 6.3 DPI).

3.3 Las reticencias morales ante los programas de premiacion
de los denunciantes lucrativos o infractores

En2019,la CNMC ha sancionado, con mas de 100 millones de euros, aun cartel de em-
presas de electrificacidon que actuaba sobre los contratos publicos de infraestructuras
de ADIF y Renfe. El origen es una denunciade ALSTOM S.A., que aporté pruebas de las
infracciones y que se acogi6 al programa de clemencia de la Ley 15/2007, de Defensa
de la Competencia. Con este expediente se ha desarticulado una practica colusoria
presuntamente operativa desde 2002 y que habia influido en adjudicaciones publicas
superiores a 1.000 millones de euros.
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Como se demuestra, premiar al denunciante interesado, bien mediante programas
de clemencia o lenidad a los involucrados en las tramas infractoras (denunciante infrac-
tor) o bien retribuyendo al denunciante, incluso aunque se trate de cazarrecompensas
(denunciante lucrativo), puede destapar asuntos desconocidos por la inspeccion y el
control. No obstante, la critica axioldgica ante los programas de premiacién es siresulta
moralmente aceptable recompensar a quien actiia movido por intereses econémicos.

Ante el denominado denunciante lucrativo no existe realmente ningiin problema ético
derespetabilidad o justicia cuando en la obtencién de las pruebas no se han producido
extralimitaciones juridicas. Si cabriaunreproche ético cuando el comunicador actuase
movido por la avariciaola codicia, pero en ninglin caso esto restaria valor social alade-
nunciarealizada. Los ordenamientos juridicos tienden a sancionar los actos injustos y, si
se atienen alasreglas de equidad, dejan al campo de la moral individual las infracciones
de los valores de autodominio. Lo importante, como asevera el aforismo aristotélico,
es que finalmente lo verdadero se discierna en afirmar lo que es y negar lo que no es.

Un problema mas complejo presenta la exencion total o parcial de castigo al denunciante
infractor, pues las reglas de equidad se rompen con respecto al resto de trasgresores.
En estos casos cabe argliir que, no solo éticamente, sino también juridicamente, ya se
valora de forma positiva el arrepentimiento espontaneo. De nuevo hay que recurrir a
Aristoteles y recordar que la virtud se adquiere mediante el habito de repetir el bien,
por lo que el paso de trasgresor oculto a infractor arrepentido puede éticamente ser
recompensado.

Para dilucidar el conflicto de valores entre el bien comun y la justicia, habria que
atenerse a los intereses en juego. En el caso que encabeza este parrafo, cabe estimar
que el cese de losimportantes daios a la Hacienda Publica es mas valioso que el castigo
del denunciante infractor. Por el contrario, ante la alternativa de perdonar a un asesino
arrepentido, la exoneraciéon absoluta resultaria seguramente injusta, por lo que los or-
denamientos juridicos solo suelen aceptar unarebajadel grado de la pena. En definitiva,
se trata de encontrar el consenso justo entre los intereses de las autoridades publicas
y las partes acusadas®.
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Figura 8. Marco axiologico del conflicto de valores entre la denuncia y las recompensas

Valores Desvalores

*Veracidad en defensa del bien * Avaricia por la obtencién excesiva
comun de recompensas

«Justicia reparativa por el *Inequidad por la desigualdad
arrepentimiento espontaneo frente a otros infractores

Fuente: elaboracion propia.

Comorecoge la Guiade laONU?34, los criticos consideran que este modelo se asemeja
aun intercambio mercantil alejado de la libertad de expresién o del interés general, a
pesar de lo cual recomienda reconocer los sistemas de recompensas como herramienta
agregada en la proteccion de los denunciantes. En todo caso, se precisa, como con-
cluye Fernandez Gonzalez®, “una pedagogia y un cambio cultural que provoque en la
sociedad una indignacion mayor frente a los delitos de corrupcién, pues de esta forma,
aquellos denunciantes no solo seran vistos como los ‘guardianes de la norma’, sino muy
probablemente hara efecto contagio en comportamientos civicos de denuncia a las
irregularidades que somos testigos con los bienes publicos. Si tenemos en cuenta lo
anterior, los incentivos econdmicos serdn probablemente innecesarios”.

Como afirma Mercadé?®, participante en la propuesta de Directiva presentada por
la Direccién General de Justicia de la Comision Europea, el asunto se sometid a debate,
pero se descartd que, con caracter general, sirviera para lograr un incremento signifi-
cativo de las denuncias y, en cambio, si podia servir para estigmatizar al denunciante.
Por lo tanto, la Directiva 2019/1937 ha dejado en manos de los Estados miembros la
posibilidad de establecer premios o recompensas. No obstante, se mantiene laregulacion
comunitaria especifica sobre esta materia como la atribucion en la esfera aduanera de
recompensas a los informadores (considerando 30 DPI).
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4 ANALISIS DE LAS FIGURAS CON ROLES AXIOLOGICOS
PRESUNTAMENTE NEGATIVOS EN LA DIRECTIVA
DE PROTECCION DEL DENUNCIANTE

41 La proteccion del denunciado frente al iracundo
o codicioso denunciante difamador

En el caso Ausbanc, esta asociacién tedricamente experta en defender alos consumido-
res estd siendo acusada de emplear las denuncias como instrumento para extorsionar a
los operadores bancarios. El presunto modus operandi consistia en exigir cantidades de
dinero (se estima que pudo obtener hasta 38 millones de euros) por no lanzar camparias
difamatorias y de abandonar la acusacion particular en los juicios contra las entidades
financieras.

Sinduda, el denunciante difamador que propaga interesadamente hechos infundados
atenta contra todos los estadios de los valores éticos. Desde el valor de respeto, dafa
el honor de las personas e instituciones causando graves perjuicios reputacionales. En
el Ambito de la justicia, rompe la equidad mediante el uso interesado de la mentira, y
entre los factores de autodominio, incurre en los desvalores de laira o la codicia.

En estos casos, los perjuicios axiolégicos de ladenuncia a sabiendas inveraz no pueden
ser compensados por la remision al bien comun, por lo que deben ser tratados moral y
juridicamente de manera reprobable. Sin ambages, la balanza debera recaer en favor
del denunciado, que serd la auténtica victima por el desprestigio infligido.

Figura 9. Marco axiologico del conflicto de valores frente al denunciante difamador

Valores Desvalores
*Veracidad en defensa del bien *Mentira sobre los hechos
comun denunciados

«Fortaleza para resistir las pasiones |+ Venganza pasional frente al

denunciado

+Codicia por el interés por una

posible recompensa

Fuente: elaboracion propia.
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Como reconoce la Guiade la ONU?, “La proteccion de los derechos de las personas
aunjuicio justoy, en algunos casos, contra un dafo a la reputacién puede considerarse
como un objetivo legitimo pararestringir la libertad de expresiéon”. Por ello, la Directiva
2019/1937 establece un estatus de proteccion del denunciado en base a tres medidas:

a) El derecho de defensa, para garantizar que “las personas afectadas gocen plenamente
de su derecho ala tutelajudicial efectivay a unjuez imparcial, asi como a la presuncién
de inocencia y al derecho de defensa, incluido el derecho a ser oidos y el derecho a
acceder a su expediente” (art. 22, parrafo 1).

b) El derecho a la confidencialidad, por el que “las autoridades competentes velaran,
de conformidad con el Derecho nacional, por que laidentidad de las personas afectadas
esté protegida mientras cualquier investigacion desencadenada por la denuncia o la
revelacion publica esté en curso” (art. 22, parrafo 2).

c) El derecho a indemnidad mediante la sancion de los denunciantes que aporten
informacion falsa a sabiendas y, en su caso, la indemnizacién de dafos y perjuicios al
denunciado (art. 23.2).

Por lotanto, en el desarrollo de la Directiva debe prestarse especial atencién al equi-
librio entre la defensa del denunciante y el denunciado, pues, como afirma Benitez®,
“su proteccion, legitimidad y credibilidad es tan importante como lade los informantes”.
Como asegura Rodriguez-Medel*?, “En definitiva, que la propuesta de Directiva otorgue
un sistema de proteccién a los informantes no puede ser ébice para que se respete el
derecho a un juicio justo y demas garantias del investigado”.

4.2 Eldenunciadoy sus sorprendentes coadyuvantes como
figuras encargadas de represaliar al denunciante

La experiencia de Juanjo Romero permite advertir que el denunciante no solo debe
temer represalias del interesado, sino que este puede contar con fuertes aliados. Desde
su denuncia de 2009 sobre la gestion de los slots de las lineas areas por Aena, ha sido
perseguido no solo por los denunciados, sino que ha sufrido reiterados despidos por
parte de laempresa externalizada Ineco para la que trabajaba.

Todos aquellos que colaboran en la represalia atentan contra los valores éticos
de respeto hacia los demas, justicia en defensa de la verdad y autodominio frente a
las pasiones, pero generalmente cada categoria encarna especificamente distintos
antivalores. El represaliador denunciado suele recurrir a la violencia fisica o moral, que
se traduce en amenazas verbales, desprestigio social o incluso agresiones fisicas. El re-
presaliador institucional transgrede habitualmente la justicia con actuaciones parciales e
inequitativas que incluyen acoso laboral, procedimientos disciplinarios o intempestivas
reclamaciones judiciales. Por ultimo, el inesperado represaliador coadyuvante colabora
movido bien por obediencia o fidelidad ciega hacia los lideres institucionales, o bien por
cobardia o simple comodidad.
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Como ha estudiado Méndez*°, uno de los ejemplos histéricos mas extremos lo
encontramos en la fidelidad del pueblo aleman ante Hitler en virtud del principio de
obedienciasocial. Sinduda, las represalias hacia los denunciantes no alcanzan extremos
colectivos tan degradantes, pero hay que recordar que el remedio méas poderoso frente a
lasinjusticias sociales es una poblaciény unas instituciones convencidas de que el valor
de la paz nicamente se puede conseguir con el respeto democratico a los derechos de
los demads, entre los que se encuentra la libertad de expresién.

Figura 10. Marco axiologico del conflicto de valores frente al represaliador

Valores Desvalores

*Respeto a la libertad de expresion |+ Violencia fisica o moral contra el

denunciante

*Inequidad laboral o institucional

frente al denunciante

*Cobardia en la defensa del

denunciante

Fuente: elaboracion propia.

Como recoge la Guia de la ONU#, |a atribucién de responsabilidades personales
puede ser fuertemente disuasoriafrente alas represalias al informante veraz. Con este
fin, los Estados deben transmitir contundentemente que los ataques alos denunciantes
son incompatibles con una sociedad plenamente democratica®.

Atendiendo a estas recomendaciones, y con el fin de desalentar a este conjunto de
figuras represaliadoras, el art. 23 DPI encomienda a los Estados miembros establecer
sanciones penales, civiles o administrativas dirigidas a quienes “adopten medidas de
represalia contralas personas a que se refiere el articulo 4” (apartado b) o “promuevan
procedimientos abusivos contra las personas a que se refiere el articulo 4” (apartado
c). Este conjunto de medidas debe ser suficientemente “efectivas, proporcionadas y
disuasorias”,

4.3 Eldificil doble rol de las instituciones vinculadas
con la proteccion y persecucion del denunciante

En el caso Acuamed tres trabajadores de laempresa publica aportaron informacionincri-
minatoria ante la Fiscalia Anticorrupcion, que dio credibilidad alos hechos e interpuso la
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correspondiente querella criminal. Por otra parte, los tres empleados fueron despedidos
acusados de malas practicas. Tras analizar toda la informacion, el Ministerio Publico ha
mantenido las acusaciones contra los directivos implicados, pero también ha instado
investigaciones judiciales contra dos de los denunciantes.

Sinduda, las instituciones de lucha contra el fraude deben regirse por el valor priorita-
riode lajusticia, el clasico “dar acada unolo suyo”y, como patrén democratico, el respeto
al principio de legalidad, lo que coarta su margen de actuacién en favor del denunciante
alos parametros marcados por la ley. No obstante, en la relacion con los denunciantes
que verazy valientemente han contribuido a destapar tramas fraudulentas se planteaun
serio conflicto moral para acompasar el papel de defensor y acusador hacia los mismos.

La primera respuesta a este conflicto debe ser de naturaleza axioldgica y remite al
valor formal de la prudencia “que aplica los valores ideales y tedricos a las circunstan-
cias concretas en que éstos se presentan en la vida"#. Cuando los valores de justiciay
legalidad concurren en una doble direccién (en favor y en contra del denunciante) han
de analizarse caso por caso. Y, finalmente, como ilustrativamente dice Méndez*, “hacer
las cosas lo mejor que se pueda”.

En segundo lugar, la legislacién debe dotar a las instituciones de herramientas para
poder dilucidar prudentemente este conflicto de valores. Como punto de partida, se
debe priorizar la defensa del denunciante veraz, pues se trata de un activo valioso para
el bien comun que se encuentra en la parte débil del conflicto con el denunciado. No
hay que olvidar, desde la perspectiva institucional, que “es de esperar que los individuos
puedan formular sus denuncias siempre y cuando estos confien en sus autoridades y en
los sistemas de denunciay proteccion de denunciantes ofrecidos por las autoridades™.

Figura 11. Marco axiologico del conflicto de valores de las
instituciones protectoras del denunciante

Valores Desvalores

*Respeto del denunciante veraz *Favorecer la venganza del

- a7 denunciado represaliador
«Justicia en la acusacion del

denunciante infractor

Fuente: elaboracion propia.
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Una solucioén alternativa al problema del doble rol institucional es establecer orga-
nizaciones independientes encargadas de proteger a los denunciantes y de investigar
las denuncias?’, que es laidea que, a tenor de las propuestas legislativas, parece abrirse
paso en el Derecho espainol*. Por su parte, la Directiva 2019/1937 opta por conceder
los siguientes privilegios procesales al denunciante veraz, que le protegen frente a
demandas incluso fundadas:

a) Derecho pleno a las medidas de proteccion (art. 6), por lo que, aunque haya incurrido
en alguna ilegalidad, tendra derecho a recibir la informacion y el asesoramiento pre-
vistos en el articulo 20.

b) Derecho a la exencién de responsabilidad (art. 21.3) por los ilicitos incurridos en el
acceso o la revelacién, salvo que la adquisicién constituya un delito.

c) Derecho a la inversion de la carga de la prueba (art. 21.5) en los procedimientos para
resarcir los perjuicios causados a los denunciantes.

En contrapartida, se podrd exigir responsabilidad e imponer las sanciones a los de-
nunciantes que faciliten informacion falsa a sabiendas (art. 23.2 DPI).

5 EXCURSO FINAL: EL DOBLE ESCUDO AXIOLOGICO DE
LA DIRECTIVA DE PROTECCION DEL DENUNCIANTE

A modo de excurso final se puede decir que la Directiva (UE) 2019/1937 se rige por
un conjunto de valores axiolégicos tendentes a garantizar la aplicacion del principio
democratico de respeto al ordenamiento juridico. Para ello, establece normas sustan-
tivas y procedimentales que tienen como protagonista principal al denunciante, pero
que no olvida, en un adecuado equilibrio de equidad, los derechos de los denunciados
y las autoridades encargadas de recibir las denuncias.

Laestructurajuridicade lanormacomunitaria se inserta enun doble escudo axiol6-
gico que le dota de legitimidad. En primer lugar, el escudo ético que pone al servicio del
valor democratico de respeto al Derecho de la Unién una serie de valores atribuibles a
los sujetos involucrados en el procedimiento de denunciay que tiene como contrapeso
la exigencia juridica en caso de los incumplimientos mas graves. En segundo lugar, el
escudo econdmico tendente a dotar de medios a la aplicacién de la norma mediante
el establecimiento de un triple nivel de canales de denuncia y revelacion puablica, un
conjunto de medidas de apoyo dirigidas principalmente, pero no en exclusiva, a la pro-
teccién del denunciante, y la salvaguarda final de la evaluacién y revision periédica de
los resultados de su aplicacion.
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Figura 12. Doble Escudo Axiologico de la Directiva de proteccion del denunciante

ESCUDO ETICO

ESCUDO ECONOMICO

Denunciante

«Libertad de expresion
*Veracidad por creencia

Canales de denuncia

*Canal interno
*Canal externo

«Lealtad por vinculacion *Revelacion publica
Autoridades Medidas de apoyo
Discrecion por deber de confidencialidad *Prohibicion de represalias
*Laboriosidad por agilidad denuncias *Medidas de apoyo

*Medidas de proteccion dtes.

*Medidas proteccion afectados

*Prohibicion de renuncia a derechos y vias
de recurso

Denunciado
*Democracia por no represalias

Informes, evaluacion y revisién

«Informes de ejecucion
«Informacion estadistica

Sanciones y responsabilidades «Informe de evaluacién

Fuente: elaboracion propia.
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Resumen: La comparacion entre diferentes sistemas de exclusion de contratistas por motivos
relacionados con el fraude y la corrupcion revela la existencia de importantes diferencias
que, sin embargo, conviven con una creciente tendencia hacia la convergencia. Elementos
como la negociacion, la extension de sistemas de autocorreccion o suspension condicional
de la exclusion, asi como el reconocimiento de amplios margenes de discrecionalidad, comu-
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Abstract: The comparison between different debarment systems for reasons related to fraud
and corruption reveals the existence of important differences that, nevertheless, coexist with
an increasing tendency towards convergence. Elements such as the increasing doses of ne-
gotiation, the extension of systems of self-cleaning or conditional remission of exclusion
and the recognition of wide margins of discretion, all of them common to several systems,
indicate the direction of this possible confluence.

Key words: Public procurement, debarment, fraud, corruption.

SUMARIO: 1 Introduccion. 2 Hacia una convergencia de los diferentes regimenes de exclu-
sion. 21 Corrupcion y fraude como motivos de exclusion. 2.2 Caracter no sancionador: el
pronostico de fiabilidad. 2.3 Diferenciacion funcional y especializacion organica. 2.4 Dialogo
y negociacion. 3 Conclusion. 4 Bibliografia.

1 INTRODUCCION

La exclusion de las empresas de la contratacion publica constituye una de las medidas
mas graves que pueden adoptar los érganos de contrataciéon o, mas en general, las
administracionesy entidades publicas con capacidad para contratar. Sea cual seala ca-
lificacionjuridica que esas decisiones merezcan (bdsicamente, si tienen o no naturaleza
sancionadora y, en consecuencia, si son o no predicables respecto de ellas las garan-
tias propias del derecho sancionador), es evidente que la inhabilitacion para celebrar
contratos publicos supone, subjetivamente, una medida negativa que puede poner en
riesgo laviabilidad de laempresa afectada, al mismo tiempo que, objetivamente, puede
implicar una reduccion de la competencia efectiva impidiendo, de este modo, que la
Administracion pueda aprovecharse de sus supuestos efectos beneficiosos.

En los Ultimos anos, la exclusion se ha consolidado como el remedio por excelencia
para combatir la corrupcion en el ambito de la contratacién publica. De acuerdo con
la ideologia de “buena gobernanza” impulsada desde los afios 90 del pasado siglo por
el BMy el FMI, la lucha contra la corrupcién seria un requisito previo indispensable
para el desarrollo econémico. Hay que tener en cuenta que, a pesar de su pretendido
apoliticismo, esa eufdnica “buena gobernanza” presupone un determinado modelo de
gobiernoy de instituciones: aquellas compatibles con el consenso de Washington'y con
una nocion de democracia que insiste en la transparencia, la accountability y la alternan-
ciaen el poder entre diferentes élites gobernantes al mismo tiempo que, por medio de
diferentes instrumentos?, excluye la direccion de laeconomia de la decision ciudadana®.

Sucede, sin embargo, que, a diferencia de otros sectores de actividad estatal, la
contratacion publica no puede privatizarse ni liberalizarse; al menos no totalmente.
Por esola aplicacion de estas ideas y medidas integrantes de la “buena gobernanza” ala
contratacion publica no tiene como objetivo suprimirla, sino abrir un sector importante
delaactividad econémica“*ala competenciainternacional®, limitando su uso estratégico
para lograr fines de interés publico diferentes al estricto value for money. En este sen-
tido, se destaca que la apertura irrestricta de los contratos publicos a la competencia
constituye el mejor instrumento para combatir una corrupcién que, con frecuencia,
se identifica, directa o indirectamente, con las regulaciones internas de proteccién de
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colectivos, sectores o territorios por medio de la contratacién publica, consideradas
ahora como barreras comerciales.

Sea como fuere, la asociacién entre competencia y lucha contra la corrupcién en
la contratacién publica dista de ser completa. Al igual que la transparencia, uno de los
principales remedios contra la corrupciony el fraude contractuales, entra en conflicto
con las exigencias de la competencia®, también en los mecanismos de exclusién de
contratistas esta tension se hace presente entre, por una parte, la necesidad de alejar
delacontratacién publica a los sujetos responsables de actos de corrupciény fraude y,
por otra, la restriccion de la competencia que estas exclusiones provocan, en especial
cuando se trata de grandes empresas.

Esatension explica las soluciones establecidas en los diferentes ordenamientos para
mantener el caracter sancionador o, al menos, disuasorio de un mecanismo como la ex-
clusién para hacerlo compatible con la exigencia -piadosamente fundada en la necesidad
de salvaguardar lacompetencia en el mercado- de que, en la practica, esa exclusion no se
haga efectiva. Tradicionalmente, asi viene sucediendo en el caso espaiol, esta tensién se
resolvia condenando a la ineficacia practica unaregulacién sobre el papel draconiana’.
Enlaactualidad, aunque ese sencillo expediente sigue siendo utilizado, la tensién suele
resolverse por medio de otros recursos como los programas de clemencia o denuncia,
la promocién de la terminacién convencional de los procedimientos de exclusion y, en
especial, el fomento de los programas de compliance, que constituyen, por cierto, un
importante negocio para la industria de la (anti)corrupcion.

Para hacer todo esto posible, las nuevas regulaciones de las exclusiones de la con-
tratacion publica incrementan la discrecionalidad de los érganos llamados a aplicarlas
y revisarlas a fin de configurar un terreno propicio a la negociaciény ala sustitucién de
la resolucion unilateral por pactos y transacciones, en paralelo con la tendencia a que
los procesos penales por corrupcion concluyan también a través de acuerdos®.

2 HACIA UNA CONVERGENCIADE LOS
DIFERENTES REGIMENES DE EXCLUSION

Tal y como ya habia apuntado en un trabajo anterior?, el andlisis de los sistemas de exclu-
sién contractual de la Union Europea (UE), los Estados Unidos (EUA) y el Banco Mundial
(BM) revela ciertas lineas de convergencia que apuntan a la creacién de un modelo global
de contratacion publical®. No se trata solo de subrayar como lainternacionalizacién del
derecho de lacontratacion publica por medio de normasy acuerdos internacionales, en
especial los de liberalizacion comercial, implica la previsién de mecanismos especificos
de prevenciony sancionde la corrupcion en este ambito!!. Tampoco de dar cuentade la
presién creciente, en especial la ejercida por el BM, hacia el reconocimiento mutuo de
las resoluciones de exclusidon'? Se trata de destacar cdmo la consolidacion de espacios
globales de discusion académica y de produccidon normativa explican algunos de estos
fendmenos de convergencia, entre los que destaca la extensién de los mecanismos de
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self-cleaning o autocorreccion; enrelacién con ellos, la tendencia al acuerdo como forma
de terminacion de los procedimientos de exclusién; el reconocimiento a los 6rganos
competentes de una amplia discrecionalidad fundada en el caracter no sancionador (y,
por consiguiente, no centrado en el analisis de conductas pasadas), sino preventivo o
prospectivo (que se concreta en la realizacion de un prondstico sobre la “responsabilidad
futura” o la “fiabilidad” del contratista), con las dificultades que esta discrecionalidad
supone para el control judicial de las decisiones adoptadas en este ambito.

21 Corrupciony fraude como motivos de exclusion

La exclusién obligatoria de candidatos o licitadores condenados por la comisiéon de
delitos de corrupcién, fraude, blanqueo de capitales o pertenencia a una organizacion
delictiva ya estaba prevista en la Directiva 18/2004. Esta directiva también preveia la
exclusién facultativa para el caso de hallarse el candidato o licitador en situacién de
insolvencia, ser condenado por algln delito que afectara a su “moral profesional”, no
cumplir con sus deberes en materia tributaria o de seguridad social, cometer alguna
falta grave en materia profesional o suministrar informaciones falsas en el curso del
procedimiento de contratacion.

Sinembargo, este continuismo no debe ocultar que en las directivas de 2014 el concep-
tode corrupcién experimenta una importante ampliacién al incluir, junto a la definicién
comunitariadel concepto, también la que serealice en el ordenamiento interno aplicable
al poder adjudicador o al operador econémico (articulo 57.1.b Directiva de contratacion
publica, en adelante DCP). Tal y como sefiala Sanchez Graells'?, esta ampliacion puede
abrir la puerta a la aplicacion extraterritorial de este motivo de exclusion cuando en el
ordenamiento estatal correspondiente se haya traspuesto la Convencion de la OCDE
sobre persecucion internacional del cohecho.

Persisten, no obstante, los problemas derivados de la falta de harmonizacion penal
entre los diferentes Estados miembros. Ciertamente, segun lo dispuesto en el articulo
10 del Protocolo 36 del Tratado de Lisboa, las instituciones europeas no asumieron
competencias de harmonizacion legislativa en materia penal hasta el 1 de diciembre de
2014,y ello paralos ambitos delictivos de especial gravedad y repercusién transfronte-
riza, entre los que se encuentra la corrupcion (articulo 83 TFUE). Es esa la razén por la
que, al ser las directivas de fecha anterior a la finalizacién de ese periodo transitorio, el
legislador europeo se negd a incluir en ellas una definiciéon auténomay vinculante para
los Estados miembros de lo que deba entenderse por delitos de corrupcién, limitando-
se a efectuar una remisiéon a normas comunitarias no obligatorias y a las respectivas
legislaciones estatales. El argumento, sin embargo, no resulta convincente si se repara
en que el plazo de transposicién de las directivas vencia después de ese 1 de diciem-
bre de 2014. Asi las cosas, los articulos 57.1.b) de la Directiva de contratos (DCP) y
38.4.b) de lade concesiones (DC) se remiten a la nocion de corrupcion que constaenla
Decisién-marco 2003/568/JAl, del Consejo, relativa a la lucha contra la corrupcién en
el sector privado, parala cual debe entenderse por corrupcion activa “prometer, ofrecer
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oentregar, directamente o a través de unintermediario, a una persona que desempefe
funciones directivas o laborales de cualquier tipo para una entidad del sector privado,
una ventaja indebida de cualquier naturaleza para esa persona o para un tercero, para
que esta realice o se abstenga de realizar un acto incumpliendo sus obligaciones”.

Algo similar sucede en relacién con el delito de fraude (articulo 57.1.c), que la DCP
define remitiéndose al articulo 1 de la Convencidn para la proteccion de los intereses
financieros de la UE, instrumento elaborado en 1995 en virtud del cual los Estados
miembros firmantes se comprometen a tipificar penalmente el fraude al presupuesto
comunitario castigdndolo, en los casos mas graves, con penas privativas de libertad
susceptibles de permitir la extradicion.

En ambos casos, y a diferencia de otros motivos de exclusién imperativa, la direc-
tiva exige la existencia de una sentencia firme condenatoria aunque, indirectamente,
la existencia de una condena no firme pueda servir de base para la aplicacién de otras
causas de exclusion, en particular, la de comision de una falta profesional grave, en la
medida en que la existencia de esa condena no fuera comunicada al poder adjudicador*.

Otros motivos directamente vinculados con laintegridad de la contratacién,comola
existencia de conflicto de intereses, también son previstos en la directiva como posibles
motivos de exclusion discrecional. Posibles, ya que, de acuerdo con el articulo 57.4.e) DCP,
la existencia de un conflicto de intereses solamente dara lugar a la exclusion del opera-
dor econdémico afectado “cuando no pueda resolverse por medios menos restrictivos”.

En el dmbito de la Administraciony de las agencias federales de los EUA, los motivos
de exclusién se hallan tipificados en la seccion 9.406-2 FAR en términos que reconocen
explicitamente la discrecionalidad del agente o funcionario de exclusién y suspensién
(suspension and debarring officer, SDO)*. Estos motivos se ordenan en tres grandes grupos:

- Aquellos en los que la causa de exclusién deriva de la existencia de una sentencia
que declare la existencia de unilicito civil o penal. Dentro de este grupo, y por lo que a
efectos de este trabajo interesa, se incluyen la “Commission of embezzlement, theft,
forgery, bribery, falsification or destruction of records, making false statements, tax
evasion, violating Federal criminal tax laws, or receiving stolen property”, asi como
también “any other offense indicating a lack of business integrity or business honesty
that seriously and directly affects the present responsibility of a Government contractor
or subcontractor”.

- En segundo lugar, motivos fundados no en una resolucién judicial, sino en la exis-
tencia de una “preponderance of evidence”*¢.

=Y, finalmente, “any other cause of so serious or compelling a nature that it affects
the present responsibility of the contractor or subcontractor”.

Normalmente, y en los términos indicados antes, la decision de exclusién (debarment)
suele ser consecuencia de la existencia de una condena criminal o de una sentencia civil
que declare probada la comisién de un ilicito grave, incluidos los acuerdos de culpabi-
lidad o de nolo contendere siempre que, en este tGltimo caso, la comisiéon de la infraccion
resulte probada. Sin embargo, cada vez son mas frecuentes las denominadas “fact-based
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decisions”, es decir, decisiones de exclusién fundadas no en resoluciones administrativas
ojudiciales previas, sino en la apreciacion, directamente realizada por el SDO, de la exis-
tenciade unainfraccion o conducta reveladora de la ausencia de present responsability?’.

Noétese que, de acuerdo con FAR 9.407, |a existencia de una causa de exclusiéon no
supone que, de forma automatica, esta deba ser decidida, ya que el SDO debe valorar
ademas la gravedad de los actos u omisiones del contratista, asi como las medidas
adoptadas por este para remediar o mitigar el dafo causado. Es posible, por tanto, que
el contratista demuestre que la existencia de infracciones pasadas no afecta a su “res-
ponsabilidad actual”. Obviamente, esta previsién legal permite, al amparo del principio
de proporcionalidad, varias soluciones: de la exclusién a la no exclusién, pasando por
la negociacion de un acuerdo (compliance agreements) entre la agencia y el contratista
para la adopcién de medidas correctivas de extension y naturaleza variable (admisién
de la culpabilidad, restitutivas, correctivas o sustitucion de las personas culpables,
todas ellas acompariadas, con frecuencia, de monitorizacion externa). En definitiva,
como apunta Majtan?é, la decisidn de excluir a un contratista debe venir precedida de
dos juicios diferentes: en primer lugar, el examen de la conducta anterior (es decir, de
la concurrencia de alguno de los motivos establecidos en la FAR) y, seguidamente, el de
su responsabilidad presente o actual.

De acuerdo con la LCSP espanola (art. 71.1.a), no podran contratar con el sector
publico las personas que sean “... condenadas mediante sentencia firme por delitos de
terrorismo, constitucién o integraciéon de una organizacion o grupo criminal, asociacion
ilicita, financiaciénilegal de los partidos politicos, trata de seres humanos, corrupcién en
los negocios, trafico de influencias, cohecho, fraudes, delitos contrala Hacienda Publica
y la Seguridad Social, delitos contra los derechos de los trabajadores, prevaricacion,
malversacioén, negociaciones prohibidas a los funcionarios, blanqueo de capitales, deli-
tos relativos a laordenacién del territorioy el urbanismo, la proteccién del patrimonio
histéricoy el medio ambiente, o ala pena de inhabilitacién especial para el ejercicio de
profesion, oficio, industria o comercio”.

La firmeza de la sentencia debe existir en el momento de la formalizacion del con-
trato. Si se produjese mas tarde, solo podria constituir un motivo de resolucién en caso
de estar asi previsto expresamente en las cldusulas contractuales, dado que el articulo
211 LCSP no contempla la produccién sobrevenida de esta prohibicién como causa de
resolucion del contrato®. A este respecto, debe matizarse que larescision regulada con
caracter potestativo en el articulo 73.b) DCP se refiere a que “el contratista estuviera,
en el momento de la adjudicacion del contrato, en una de las situaciones a que se refiere
el articulo 57.1..". Es decir, aunque conocida con posterioridad, la condena penal firme
deberiaser de fecha anterior ala adjudicacién para, de acuerdo con la directiva, deter-
minar la rescision del contrato (“termination”, en |la version inglesa) o, seguin el articulo
39.2.a) LCSP, constituir causa de nulidad del contrato.

Por lo que atane a la condena de personas juridicas, el parrafo segundo del articulo
71.1.a) LCSP diferencia dos supuestos: que la condena se refiera directamente a la
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persona juridica, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 31 bis CP, o que afecte a
sus “administradores o representantes de hecho o de derecho, vigente su cargo y re-
presentacion y hasta su cese”. Esta Ultima condicion debe referirse, en cualquier caso,
al momento en que se produjeron los hechos delictivos y no al punto de perfeccién del
contrato, pues ello, obviamente, como explica la STS de 4 de octubre de 2005, abriria
la puerta al fraude y al agravio comparativo entre personas juridicas y fisicas:

“Sin embargo, una interpretacion no literalista, sistematica y finalista del precepto
lleva a entender que lo que pretende evitar es la intervencion de personas fisicas o ju-
ridicas que hubiesen incurrido en conductas merecedoras del indicado reproche penal,
gue en el caso de las personas juridicas se plasma en la condena alos administradores o
representantes que, vigente su cargo o representacioén, realizan las actuaciones objeto
delreproche penal en nombre o a beneficio de las personas juridicas correspondientes,
utilizando dicho articulo 20.a) expresiones semejantes al articulo 31 del vigente Cédigo
penal, paradeterminar el alcance de laresponsabilidad penal de quien actiiaen nombre
orepresentacion de otro o como administrador de hecho o de derecho de una persona
juridica, de manera que lavigencia del cargo o representacion debe referirse al momento
de la actuacién penada y como presupuesto para atribuir la responsabilidad por otro
(en este caso la personajuridica representada) y no al momento de la condena. Por otra
parte, unainterpretacién distinta como la que se pretende por la parte recurrente haria
de peor derecho a los contratistas individuales frente a las personas juridicas, propi-
ciando que estas Ultimas quedaran exoneradas de las consecuencias de una conducta,
imputable a ellas, en cuanto realizada en su beneficio a través de sus administradores o
representantes, mediante la formula del cese de aquellos una vez conocido el proceso
penal y ante una eventual sentencia condenatoria”.

2.2 Caracter no sancionador: el pronostico de fiabilidad

Aunque tanto las directivas de 2014 como sus antecesoras de 2004 guarden silencio al
respecto, otros documentos de la UE? justifican la existencia de motivos de exclusion
imperativos en el ambito de la contratacion publica en razones de caracter preventivo.
De lo que se trataria es de evitar el riesgo que para la viabilidad de un contrato (y, a fin
de cuentas, para el buen empleo de los recursos publicos) supondria celebrarlo conuna
persona condenada por la comision de un delito grave?.

El caracter preventivo de la exclusién deriva también del efecto disuasorio que su
regulaciony, sobre todo, su aplicacién practica supone para el conjunto de los agentes
que intervienen en la contratacion publica. Desde este punto de vista, obviamente, el
logro del efecto disuasorio pretendido dependera de como las exclusiones sean decidi-
das -es decir, de su duracion y alcance- y aplicadas -es decir, de cual sea el rigor de las
medidas restitutorias, compensatorias y preventivas a cuyo cumplimiento o adopcién
se condicione el inicio o el mantenimiento de la exclusidén??-. Implicitamente se niega el
caracter sancionador de la exclusién, lo cual permite su aplicaciéon por hechos producidos
con anterioridad a la entrada en vigor de lanorma que las establezca o,en el caso de la
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exclusién de personas juridicas, por actos realizados por administradores que cesen en
su cargo en el momento de presentacion de una candidatura u oferta?.

En el ordenamiento estadounidense, la suspensidn y exclusién de licitadores y con-
tratistas es un mecanismo dirigido a asegurar el buen fin de los contratos celebrados por
las agencias federales y no un sistema sancionador dispuesto para asegurar la eficacia
de normativas de otra indole (laborales, ambientales o, en el caso que nos ocupa, de
prevencion de la corrupcion)?.

Por esa razon, el sistema se funda en el concepto de “licitador responsable” actual-
mente establecido en el articulo 9.103 FAR: “purchases shall be made from, and contracts
will be awarded to, responsible prospective contractors only”. Se trata, por consiguiente,
de evaluar la solvencia o fiabilidad (responsibility) actual, presente, del contratistay no
de sancionarlo por conductas o hechos pasados. El objetivo que se persigue es, pues,
proteger los intereses contractuales de la Administracion federal?’; o sea, asegurar el
buen uso de los recursos publicos evitando celebrar contratos con aquellos operadores
que, ademas de estar incursos en algiin motivo de suspension o exclusién, no merezcan
una valoracion positiva de su capacidad, actual o prospectiva, de ejecutar un contrato
a satisfaccion de la Administracion.

Por lo que se refiere al ordenamiento espanol, la jurisprudencia mayoritaria niega
naturaleza sancionadora a las prohibiciones para contratar, atribuyéndoles unafinalidad
“preventiva” que se concreta en “evitar, en favor de la debida tutela de los intereses
publicos, la relacion con la Administracién de quienes demuestren poca seriedad en
su actividad empresarial; y conduce a concluir que tal prevencién esta justificada ante
cualquier practicaempresarial defectuosa o reprochable, ya seaintencional o negligen-
te"%. En la doctrina también es mayoritaria la negacion de la naturaleza sancionadora
de las prohibiciones para contratar, concebidas como “medidas de proteccion de la
Administracién, con las que laley pretende evitar que se celebren contratos que tienen
altas probabilidades de ser incumplidos”?’.

En cualquier caso, aun careciendo de naturaleza sancionadora, las garantias del
derecho administrativo sancionador pueden aplicarse, limitadamente, a las medidas
administrativas de limitacion orestriccion de derechosy, entre ellas, a las prohibiciones
para contratar?. Extension limitada, dado que la negacion del caracter sancionador
de las prohibiciones para contratar se utiliza para no aplicarles, total o parcialmente,
los principios y garantias propios de la potestad sancionadora tales como el de culpa-
bilidad??, non bis in idem® o retroactividad. En la practica de los tribunales contencio-
so-administrativos espanoles, siguiendo la estela del TJUE, esta aplicacién matizada
de las garantias propias del derecho administrativo sancionador se realiza al amparo
del principio de proporcionalidad que, como ahora proclama el articulo 4 LRJSP, ha de
guiar las actuaciones administrativas de limitacion de derechos. En este sentido, se
afirma la necesaria prevision legal de los motivos de prohibicion, la imposibilidad de
extenderlos analégicamente y el respeto por el derecho de defensa asegurado a través
de la audiencia especifica prevista en el procedimiento administrativo de declaracién
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de las prohibiciones para contratar, para el caso de que estas no sean directamente
impuestas por el 6rgano de contratacion.

2.3 Diferenciacion funcional y especializacion organica

La “apreciacion” de la existencia o, en su caso, la declaracion de una prohibicién de
contratar es un acto administrativo —en unos casos discrecional, en otros de simple
constatacion- que puede corresponder a érganos diferentes: ora al érgano de contra-
tacién o poder adjudicador, ora a otro érgano distinto.

Enelcasodela FAR estadounidense, el SDO de cada agencia, que es 6rgano compe-
tente para adoptar las decisiones en materia de suspensién y exclusion, es un érgano
diferente del que tiene la potestad de adjudicar el contrato.

Enel casoeuropeo, latransposicién de las directivas de contratacién en los diferentes
Estados miembros puede agruparse, en sintesis, en tres grandes grupos: aquellos que les
atribuyen las competencias de exclusiones a los poderes adjudicadores, aquellos que se
las confian a érganos distintosy, por ultimo, los que siguen sistemas mixtos atribuyendo
la competencia a unos o a otros seguiin cudl sea el motivo. Y ello a pesar de que el tenor
literal de esas directivas atribuya esa potestad a los poderes adjudicadores®.

En el caso concreto de la LCSP espaiola, seglin su articulo 71.1, esta competencia
corresponde:

- Al propio 6rgano de contratacion, en los supuestos de las letras c) (insolvencia),
d) (incumplimiento de obligaciones tributarias, sociales y laborales), f) (sanciones LGT
o LGS), g) y h) (incompatibilidades). También en el caso de las letras a) (condena penal
firme) y b) (sancién administrativa firme), cuando la sentencia o resolucion se pronuncien
de forma expresa sobre el alcance y la duracion de la prohibicién. En el caso de la letra
e) (falsedad), el motivo sera de apreciacion directa salvo que se afecte a la informacién
que los licitadores han de facilitar al ROLECE o a los correspondientes registros auto-
némicos, pues en cuyo caso la competencia correspondera al Ministerio de Hacienda
o al 6rgano autondémico correspondiente.

- Al Ministerio de Hacienda en los casos de las letras a) —~condena firme por la comi-
sion de determinados delitos, entre los que se incluyen los de corrupciéon- y b), cuando
no exista pronunciamiento sobre el alcance y duraciéon de la prohibicién, asi como en
elcasode laletrae).

- Al titular del departamento del que dependa la entidad adjudicadora cuando esta
no tenga la condicién de Administracion publica.

Cabria cuestionar si esta centralizaciéon parcial de la competencia para apreciar
determinadas prohibiciones para contratar es compatible con unas directivas que
atribuyen expresamente la competencia a los poderes adjudicadores. Por otra parte,
y por mas que la regulaciéon de las prohibiciones para contratar se incluya dentro de
la competencia basica estatal en materia de contratos publicos (art. 149.1.18 CE), es
dudoso, a la vista del elevado grado de discrecionalidad autorizado por la nueva LCSP,
que el complemento ejecutivo del basico pueda justificarse, de acuerdo con las SSTC
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141y 331/1993, como medio para garantizar “laigualdad y la seguridad juridica en la
contratacion”,

Sea como fuere, la existencia en el procedimiento de exclusién de dos funciones
diferenciadas -la de investigacién y esclarecimiento de los hechos por un lado, el
planteamiento del prondstico de fiabilidad por otro- parece conducir a una cierta
especializacién organica entre autoridades investigadoras (y, eventualmente, también
sancionadoras)y los poderes adjudicadores que, para decidir sobre la exclusion, deben
pronunciarse sobre la fiabilidad del licitador o candidato.

En este sentido se pronuncia el TJUE en la Sentencia de 24 de octubre de 201832

“En este contexto, procede tomar en cuenta las funciones respectivas, por una
parte, de los poderes adjudicadores vy, por la otra, de las autoridades investigadoras.
En la medida en que estas Ultimas estan encargadas de determinar la responsabilidad
de determinados actores por la comisién de unainfraccién de una norma, constatando
con imparcialidad la realidad de los hechos que pueden constituir tal infraccién, y de
sancionar el comportamiento contrario aderecho adoptado por esos actores, los poderes
adjudicadores deben apreciar los riesgos a que podrian verse expuestos al atribuir un
contrato a un licitador de dudosa integridad o fiabilidad”.

Esta diferenciacion o especializacion organica puede, tal vez, permitir una inter-
pretacion de la normativa espanola en vigor que conduzca a una mayor efectividad
del sistema de prohibiciones. Al fin y al cabo, tal y como ya razoné en otro trabajo®,
de lo que se trataria es de hacer una interpretacion del articulo 17.2 del Reglamento
general de contratos de las administraciones publicas (RGCAP) mas fiel a su literalidad.
Recuérdese que, de acuerdo con este precepto, “cuando las sentencias o resoluciones
firmes no contengan pronunciamiento sobre la prohibicion de contratar o su duracion,
esta serd apreciada de forma automatica por los 6rganos de contratacion, sin perjuicio
de que su alcance y duracién se determine mediante el procedimiento que se regula
en el articulo 19 de este reglamento”. En definitiva, en relacién con la prohibicion para
contratar derivada de la condena por delitos de corrupcién o fraude, la competencia
para apreciar su existencia pertenece, en todo caso, al érgano de contratacién. En
cuanto a su duraciény alcance, para el caso de que estos no aparezcan ya fijados en la
sentencia, deberdinstruirse un procedimiento especifico en el cual dicha determinacion
debera ser efectuada, con la propuesta previa de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa, por el Ministerio de Hacienda.

2.4 Dialogo y negociacion

Tal y como viene sucediendo con los procedimientos de adjudicaciéon, también en los
procedimientos de aplicacion de las prohibiciones o exclusiones se puede advertir
una presencia creciente de la negociacion y el didlogo vy, por consiguiente, una mayor
discrecionalidad de los 6rganos competentes.

Al margen de ladecisién de aplicarlas o no (es decir, de iniciar o no el procedimiento),
gue en principio resultaria obligada para el caso de los motivos de exclusién imperativos®*,
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esta discrecionalidad y apertura a la negociacién y al didlogo es especialmente obser-
vable en lo relativo a los efectos de la exclusion, al amparo de las diversas formulas de
terminacion convencional del procedimiento o, en el sistema de las directivas europeas,
de autocorreccion o self-cleaning.

Enelrégimendela FAR estadounidense, si el contratista no hubiese logrado demos-
trar su present responsibility, el SDO deberd imponer una exclusién por un periodo, en
regla, no superior a tres afos, computandose también el periodo de suspension (FAR
9.406-4). A estos efectos, el SDO debera tomar en cuenta, de acuerdo con la seccién
9.406-1 FAR, diversos factores tales como la existencia de cddigos de conducta o sis-
temas de control interno adecuados con caracter previo al inicio de la investigacion, si
el contratista colabord con la investigacion oficial o desarrollé una propia, si satisfizo
-0, por lo menos, se ofrecié a hacerlo- las responsabilidades de cualquier naturalezaen
que pudieraincurrir, si sancioné adecuadamente a las personas responsables, si puso en
marcha medidas correctoras o si, en fin, reconocio la gravedad de lainfracciény dispuso
mecanismos para evitar la reincidencia.

Una vez impuesta, el periodo de exclusion podra ser ampliado si asi lo aconseja la
proteccién de los intereses del gobierno, siguiéndose el procedimiento establecido para
la exclusion inicial. También podra ser reducido por solicitud del contratista cuando,
entre otras razones, aparezcan nuevas pruebas.

Ladecision se adoptara de forma motivaday sera notificada alaempresa afectada. Del
mismo modo, las decisiones de exclusién deben ser publicadas en el Excluded Parties List
System (EPLS), asi como en el Federal Awardee Performance and Integrity Information
System (FAPIIS), que, ademas de las suspensiones y de las exclusiones, publica también
otros datos relativos a laresponsabilidad actual de las empresas, como, por ejemplo, los
contratos que son ejecutados de forma satisfactoria, los terminados de forma anormal,
si laempresa fue objeto de acusaciéon o condena, etc.

En definitiva, tanto ladiscrecionalidad de los SDO como la flexibilidad procedimental
favorecen la negociacién entre las partes y la terminacién convencional del procedimiento
através de los denominados administrative agreements que suelen conllevar la adopcién
de compliance programsy el establecimiento de medidas de evaluaciény verificacién de
sucumplimiento. Los ingredientes basicos de estos programas de compliance, segtn los
criterios utilizados por la Administracion federal, son “Oversight by high-level personnel;
Due Care in delegating substantial discretionary authority; Effective Communication
to all levels of employees; Reasonable steps to achieve compliance [including] systems
for monitoring, auditing, and reporting suspected wrongdoing without fear of reprisal;
Consistent enforcement of compliance standards including disciplinary mechanisms;
[and] Reasonable steps to respond to and prevent further similar offenses upon detec-
tion of a violation”%.

Por su parte, en el derecho europeo de contratacién publica, la duracién maxima de
la exclusion es de cinco afios -cuando la causa sea la condena por la comision de algin
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delito u otra sentenciafirme, y laresolucién judicial correspondiente no haya fijado una
duracion determinada- o de tres en todos los demas supuestos.

Enelsistemade las directivas de contratos y concesiones publicas, a diferenciade la
FAR, no existe una prevision especifica de terminaciéon convencional del procedimiento
de exclusién. En su lugar, y con similares efectos practicos, el articulo 57.6 DCP proclama
el derecho de los operadores econémicos objeto de exclusién a “presentar pruebas de
que las medidas adoptadas son suficientes para demostrar su fiabilidad a pesar de la
existenciade un motivo de exclusion pertinente”, anadiendo que, “si estas pruebas fueran
consideradas suficientes, el operador econémico no quedara excluido del procedimiento
de contratacién”. Se abre asi un periodo de negociacién entre el operador y el 6rgano
competente del Estado miembro®¢ en el que se discute si las medidas adoptadas por el
primero son o no suficientes.

Aunque la decision acerca de si las medidas son o no suficientes tiene naturaleza
discrecional, la DCP establece algunos criterios que han de guiar la decisiény alos que
de forma necesaria se tiene que referir la motivacion: “las medidas adoptadas por los
operadores econémicos se evaluaran tomando en cuenta la gravedad y las circunstan-
cias particulares de lainfraccion penal o lafalta. Cuando las medidas sean consideradas
insuficientes, el operador econdmico recibird una motivacién de dicha decision”.

Ademas, el citado articulo 57.6 DCP si establece el contenido minimo de esos
programas: “... el operador econdémico deberd demostrar que ha pagado o se ha com-
prometido a pagar la indemnizacién correspondiente por cualquier daio causado por
la infraccién penal o la falta, que ha aclarado los hechos y circunstancias de manera
exhaustiva colaborando activamente con las autoridades investigadoras y que ha
adoptado medidas técnicas, organizativas y de personal concretas, apropiadas para
evitar nuevas infracciones penales o faltas”, precisando el considerando 102 DCP el
alcance de dichos programas al sefalar que, “en concreto, podria tratarse de medidas
que afecten al personal y alaorganizacién,como la ruptura de todos los vinculos con las
personas u organizaciones que hubiesen participado en las conductasiilicitas, medidas
adecuadas de reorganizacion del personal, implantacién de sistemas de informaciény
control, creacién de una estructura de auditoria interna para supervisar el cumplimiento
y adopcion de normas internas de responsabilidad e indemnizacion”.

Finalmente, el parrafo ultimo de esta norma dispone que, cuando la exclusién se
hubiese producido en virtud de sentencia firme, el operador afectado no tendra de-
recho a acogerse a la posibilidad de autocorreccién durante el periodo establecido en
la sentencia, aunque estos efectos limitativos se produciran inicamente “en el Estado
miembro en que la sentencia sea ejecutiva”. Es decir, el operador seguiria excluido en
ese Estado aunque pueda solicitar la autocorreccion en los otros Estados miembros®.

La LCSPintegra procedimentalmente la autocorreccion en el tramite de audiencia®®
y fija requerimientos menos exigentes que los dispuestos en la DCP. En efecto, la ley
espanola restringe el ambito de los dafnos indemnizables a los que resulten fijados
“por sentencia o resolucion administrativa de las que derive la causa de prohibicién de
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contratar, siemprey cuando esas personas fueran declaradas responsables del pago de
la misma [indemnizacién] en la referida sentencia o resoluciéon”. Ocurre, sin embargo,
qgue en el ordenamiento espanol este tipo de declaraciones resultan extraordinaria-
mente raras®’.

En segundo lugar, también se exige la adopcién de “medidas técnicas, organizativas
y de personal apropiadas para evitar la comision de futuras infracciones” aunque, tal
y como advierte Huergo Lora“, si se interpreta este precepto de conformidad con el
articulo 57 DCP, la mera adopcién de estas medidas no asegura el levantamiento de la
prohibicién, siendo solamente el presupuesto para la evaluacion singularizada que debe
realizar el rgano competente*!.

En tercer lugar, la LCSP obvia una de las exigencias de la DCP: el esclarecimiento
de los hechos.

En cuarto lugar, laLCSP Unicamente excluye del dmbito de la autocorreccién aquellos
supuestos en los cuales la prohibicién derive de una condena penal firme por alguno
de los delitos enumerados en el articulo 71.1.a) y no todos aquellos supuestos en los
cuales la prohibicion -0, mas en general, la inhabilitacion para contratar- se hubiesen
impuesto a través de sentencia firme. Piénsese, por ejemplo, en condenas penales por
delitos diferentes a los apuntados que impongan la pena de privacién del derecho para
contratar con el sector publico. De forma criticable, de acuerdo con la ley espariola, estas
condenas pueden quedar sin efecto. A este respecto, cabe senalar que el TJUE viene de
diferenciar, en relacion con la Directiva de concesiones, entre el supuesto de condena
firme por alguno de esos delitos —caso en el cual, de acuerdo con su interpretacion, el
licitador o candidato afectado tendria derecho ademostrar su fiabilidad- y el caso, mas
concreto, sefialado por via de excepciénen el articulo 38.9, parrafo 3, de dicha directiva,
gue alude auna sentencia firme que priva de forma expresa a una persona determinada
de suderecho a contratar, Unico supuesto, a su ver, en que no cabria la autocorreccion®.

Sea como fuere, y aunque en este punto la LCSP no se separe de lo dispuesto en
las directivas europeas, lo cierto es que se ha perdido la oportunidad de completar la
regulacion europea con previsiones tales como la publicidad de los acuerdos de auto-
correccion o la posibilidad de rehabilitar la prohibicién cuando las medidas adoptadas
se demuestren, en la practica, insuficientes.

3 CONCLUSION

En un trabajo publicado en 2007, Lambsdorff y Nell abogan, partiendo de un analisis
econdmico de la eficacia y del caracter disuasorio de las sanciones, por un sistema de
sanciones asimétrico y por instrumentos de clemencia ex ante, concluyendo que un
sistema tal reduciria la frecuencia y la reincidencia de las infracciones relacionadas
con la corrupcion®. De hecho, y en paralelo con la generalizacion del reconocimiento
delaresponsabilidad penal de las personas juridicas, lalegislacion penal ha establecido
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la autocorreccién como atenuante o, incluso, eximente de la responsabilidad penal de
estas entidades*.

Ciertamente, estos mecanismos de autocorreccién o self-cleaning se inspiran en los
programas de leniency o clemencia previstos en la legislacién de defensa de lacompeten-
cia. Esta cercania, sinembargo, no debe ocultar la existencia de importantes diferencias
entre ambos: en el ambito de defensa de lacompetencia, la clemencia se fundamentaen
la dificultad de descubrir la existencia de pactos o acuerdos anticompetitivos que son,
por definicidn, secretos. Se trata, en definitiva, de facilitar la persecucién de conductas
prohibidas reduciendo o eliminando la responsabilidad de alguno de los sujetos que en
ellas han participado, no de dejar las conductas sin sancién alguna®. En el ambito de la
contratacién publica, este es el sentido de instrumentos como el Voluntary Disclosure
Programm (VPD), aiin vigente en el sistema del BM, que solamente permite evitar la
exclusion silaempresa comunica la existencia de unainfraccién antes del inicio de una
investigacion formal por parte de la institucién*t. Pero en el caso de la autocorreccion
o self-cleaning regulada en las directivas europeas de 2014, la aplicacion de la eximente
no se condiciona a que se pongan en conocimiento de las autoridades competentes in-
fracciones que estas no conociesen. Todo lo contrario: las nuevas directivas dejan claro
que el momento para solicitar la no aplicacién de la exclusion se produce ya iniciado el
procedimiento de exclusién.

Ademas, el self-cleaning previsto en las directivas europeas difiere de forma sustan-
cial de mecanismos similares previstos en otros sistemas de contratacién publica como
el federal estadounidense analizado. En estos, como ya se ha apuntado, los sistemas
de denuncia solo pueden activarse antes del inicio de la investigacién formal, nunca
después. Y solamente en este caso se mantiene la confidencialidad, tal y como sucede
en el ambito de la defensa de la competencia. En principio, las directivas comunitarias
no contienen previsién alguna relativa a la reincidencia en la comisién de infracciones
por parte de empresas que ya se han beneficiado de algiin programa de self-cleaning,
de modo que, como en la exhortacién evangélica, las empresas podrian ser perdonadas
hasta setenta veces siete (o mas), a pesar de que la reincidencia demuestre laineficacia
practica de los programas de compliance adoptados y la ausencia de fiabilidad.

Las razones de estas divergencias obedecen a que, de acuerdo con la propuesta de
Arrowsmith, Priess y Friton?’, asumida en sus trazos generales por el legislador comu-
nitario, el self-cleaning constituye un verdadero derecho subjetivo de los operadores
econdémicos derivados de las libertades comunitarias de libre circulacién de mercancias
y prestacién de servicios y de los principios de igualdad de trato y proporcionalidad
que permite, ademas, conciliar las exigencias de la lucha contra la corrupcion con las
de la promocién de la concurrencia, al no limitar el nimero de licitadores o candidatos
alaadjudicacion de contratos publicos®. Esta limitacion ab initio de la discrecionalidad
de los poderes adjudicadores (o de cualquier otra autoridad que resulte competente)
se compensa con el establecimiento de condiciones obligatorias y que, en principio,
parecen mas exigentes que las establecidas en otros ordenamientos. Una lectura mas
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atenta de la DCP y de las normas internas de transposicién, no obstante, revela que el
mecanismo de autocorreccién en ellas previsto no debe compararse con los sistemas
de VDP de los EUA o del BM#, sino con la posibilidad, también prevista en ambos, de
que el procedimiento termine con un acuerdo en virtud del cual se le impongan a la
empresa afectada deberes de diversa naturaleza, que por lo general incluyen la adop-
cion de programas de compliance. Por tanto, la aproximacion entre los tres sistemas se
produciria a través del reconocimiento al 6rgano competente de una amplia potestad
discrecional®. Inclusive, a partir de la redaccion del parrafo primero del articulo 57.6
DCP, podria deducirse que el legislador europeo ha acabado por diseiar un sistema
que, como el de la FAR estadounidense, pivota sobre el concepto de “responsabilidad
presente”, ahora denominado “fiabilidad”. En efecto, a esta conclusiéon podria llegarse
tras la lectura del inciso que, en el precepto indicado, sefiala que “Todo operador eco-
némico que se encuentre en alguna de las situaciones contempladas en los apartados 1
y 4 podra presentar pruebas de que las medidas adoptadas por él son suficientes para
demostrar su fiabilidad a pesar de la existencia de un motivo de exclusién pertinente”.

La diferencia, sin embargo, sigue siendo notable, pues en el caso de las directivas
europeas ladiscrecionalidad se halla claramente limitada: la Gnica decision posible seria
la de decidir si el operador es excluido o no y, en este segundo caso, con qué condicio-
nes. No cabria, al menos de acuerdo con el tenor literal del articulo 57.6 DCP, dictar
resoluciones de exclusién revisables o sujetas a remision, sino que el condicionamiento
solamente seria posible en el caso de las resoluciones de no exclusion. En cualquier caso,
este obstaculo parece que puede ser salvado por los legisladores estatales, que, como
sucede en el caso espaiiol, prevén expresamente que “la prohibicion de contratar (...)
podra ser revisada en cualquier momento de su vigencia, cuando la persona que haya
sido declarada ensituacién de prohibicién de contratar acredite el cumplimiento de los
extremos a que se refiere el parrafo anterior”™.

Por esta via, en conclusion, las autoridades de los Estados miembros de la UE dis-
frutarian de una discrecionalidad similar a aquella que ejercen los SDO de las agencias
federales estadounidenses, aunque los acuerdos -0, si se prefiere, las resoluciones en
las cuales la exclusion es sustituida por la adopcién de un programa de compliance- no
esta previsto, nien el caso de la DCP europea ni tampoco en el caso del proyecto de ley
espanol de transposicién, que se tengan que hacer publicos. Convendria, en este sentido,
recordar unade las conclusiones del informe de la OCDE de diciembre de 2014 sobre la
aplicacion de la Convencién auspiciada por esta organizacion para perseguir penalmente
el cohecho de agentes publicos extranjeros en la cual, tras constatar que la mayoria de
los procedimientos iniciados terminaron por acuerdo entre las partes, recomendaba
que estos acuerdos deberian hacerse publicos®?, consejo que no hay razén alguna para
no extender al dmbito administrativo.
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NOTAS

1 Taly como el creador de la expresion, J. Williamson, reconocio anos después, su origen se encuentra en una conferencia organizada
por el Institute for International Economics en 1989 en la que se pidid a economistas latinoamericanos que detallaran la situacion
de sus paises, sumidos en plena crisis de deuda. A tal fin, se les facilitd un documento-base, redactado por Williamson, en el que se
numeraban las diez reformas que, a su juicio, suscitaban consenso académico y politico: disciplina fiscal, reordenacion de las priori-
dades de gasto, reforma fiscal (regresiva), liberalizacion de los tipos de interés, tasa de cambio competitiva, liberalizacion comercial,
apertura a la inversion extranjera directa, privatizacion, desregulacion y establecimiento de derechos de propiedad (Williamson, 2003).

2 Por medio de la creacion de agencias y autoridades independientes; de acuerdos internacionales de liberalizacion del comercio, la
inversion y la circulacion de capitales; del condicionamiento macroeconémico asociado al acceso a los préstamelos del BM o de los
demas bancos internacionales de desarrollo y de la aparicion de instancias judiciales o arbitrales de ambito supraestatal de resolucion
de conflictos. En este sentido, Gonzalez Garcia, 2004.

3 Las denominadas “democracias-mercado”, que tienen como principal cometido generar un entorno atractivo para la inversion de
capital (véanse, entre otros, Demmers, Fernandez Jilberto y Hogenboom, 2004: 29).

4 Segln datos de la OCDE, la contratacion piblica supone el 2% del PIB y el 29% del gasto piblico total de los paises miembros de esta
organizacion, representando 4,2 billones de euros (cfr. OCDE, 2016: 5).

5 Por mas que los grandes Estados sigan manteniendo importantes medidas de proteccion de sus industrias. Una lista de las que man-
tienen los EUA, en Aymerich Cano, 2017.

6 En este sentido, Sanchez Graells, 2015, desde un analisis economico del derecho y de la consideracion de las normas de contratacion
publica como una regulacion dirigida a mantener unas condiciones adecuadas de competencia en ese mercado.

7 Lleva razon A. Huergo Lora cuando constata que “la legislacion espafola contiene una lista muy larga de prohibiciones de contratar,
cuya aplicacion practica parece ser muy escasa” (Huergo Lora, 2017: 224). En el mismo sentido, vid. Medina Arnaiz, 2014: 334. La tendencia
parece ser general, tal y como reconoce la OCDE respecto del delito de soborno internacional relacionado con la contratacion piblica
(cfr. OCDE, 2015: 37).

8 Asisucede en aquellos casos en los que el soborno internacional es objeto de sancion penal: “La mayoria de los casos de soborno
internacional concluidos a partir de la entrada en vigor de la Convencidn Antisoborno de la OCDE terminaron mediante acuerdos (...)
en los procedimientos para alcanzar esos acuerdos se deben respetar los principios de debido proceso, transparencia y congruencia.
Por este motivo, el resultado del acuerdo extrajudicial debe hacerse de conocimiento plblico” (cfr. OCDE, 2014: 34).

9 Aymerich Cano, 2019: 101.

10 Vid. Georgopoulos, Hoekman y Mavroidis, 2017.

11 Pues, al finy al cabo, la existencia —en la norma escrita o en la practica- de modelos divergentes de lucha contra la corrupcion en el
ambito de la contratacion piblica puede constituir una barrera al comercio. Vid. Cox, 2011; y Aymerich Cano, 2017.

12 Vid. Yukins, 2013.

13 Cfr. Sanchez Graells, 2014: 105.

14 En relacion con la Directiva 2004/18, la Sentencia del TJUE de 20 de diciembre de 2017 analiza en via perjudicial si la no comunicacion
al poder adjudicador de la existencia de una condena penal no firme contra un antiguo administrador puede ser causa de exclusion en
cuanto “falta profesional grave”, motivo potestativo tanto en la Directiva de 2004 como en la vigente de 2014 (art. 57.4.c). EL tribunal, tras
recordar el margen de apreciacion del que los Estados miembros disponen en relacion con motivos de exclusion potestativos (“estan
facultados para no aplicar en absoluto esas causas de exclusion o bien para integrarlas en la normativa nacional con un grado de rigor
que podria variar segin el caso, en funcion de consideraciones de caracter juridico, econémico o social que prevalezcan en el plano
nacional”), concluye que si es conforme con el derecho comunitario la aplicacion en el caso examinado de dicha causa de exclusion,
tanto por permitir expresamente la Directiva 18/2004 que la falta profesional grave pueda ser acreditada a través de “cualquier medio
de prueba” (incluida también, por tanto, una sentencia penal no firme) como también por contemplar esa norma como motivo de
exclusion la realizacion de declaraciones falsas o no facilitar toda la informacion exigida de acuerdo con lo dispuesto en la regulacion
de los criterios de seleccion cualitativa. El razonamiento es perfectamente aplicable a la Directiva 2014/24/UE.

15 Con efecto, el precepto dispone que “The debarring official may debar...”".

16 En el ordenamiento estadounidense, esta “preponderance of evidence” es el quantum probatorio normalmente utilizado en el ambito
civil, frente al “beyond a reasonable doubt” imperante en el ambito penal. Podria traducirse como aquella prueba que acredita que
unos hechos es mas probable que se hubiesen producido que lo contrario.

17 Una critica de esta tendencia en Gordon y Duvall, 2013.

18 Cfr. Majtan, 2013: 296.

19 Resulta de interés el supuesto analizado en la STS de 4 de octubre de 2005: “Como se desprende de los articulos 22y 63 de la LCAP, la
adjudicacion del contrato a personas que se encuentren incursas en alguna de las prohibiciones del articulo 20 determina la nulidad
de pleno derecho de la adjudicacion, pero este no es el caso de autos, ya que la prohibicion a que se refiere la letra a) de dicho articulo
20 nace con la sentencia firme de condena, que en este caso se produjo con posterioridad a la adjudicacion, por lo que no puede
operar como causa de nulidad del contrato”.

20 Cfr. Communication from the Commission to the Council and the European Parliament, Disqualifications arising from criminal convictions
in the European Union, COM (2006)0073 final.

21 En este sentido se manifiestan Arrowsmith, Priess y Friton, 2009.

22 Untratamiento general del fundamento del sistema de exclusion de licitadores y contratistas en las directivas europeas de contratacion
publica puede consultarse en Schoenmaekers, 2016: 219 y ss. Vid. también Hjelmeng y Sgreide, 2014: 219 y ss.
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23 “Ha de senalarse que la circunstancia de que los elementos facticos que pueden dar lugar a la exclusion del licitador resulten de la
conducta de un administrador que cese en su cargo en la fecha de presentacion de la solicitud de participacion en el procedimiento
de licitacion tampoco puede obstar para la aplicacion de esta causa de exclusion” (STJUE de 20 de diciembre de 2017, C-178/16, p. 37).

24 De acuerdo con S. Harutyunyan, “US procurement regulations envision a system that prioritizes public trust, fulfills public policy
objectives, and delivers the best value to the government. The US system aims to strike a balance between value to the government
consumer and maintaining public trust” (Harutyunyan, 2016: 452).

25 “It is the debarring official’s responsibility to determine whether debarment is in the Government's interest” [seccion 9.406-1.a) FAR].

26 STS de 18 de marzo de 2015.

27 Cfr. Huergo Lora, 2017: 229. También Medina Arnaiz las define como “limitaciones a la posibilidad de resultar contratista de un contrato
pablico, de tal manera que pueden definirse como medidas administrativas, aplicadas por los drganos de contratacion, que impiden
contratar a los que incurran en una serie de circunstancias que, a juicio del legislador, presuponen una falta de fiabilidad en el can-
didato o licitador o de imparcialidad en la seleccion del contratista” (Medina Arnaiz, 2018: 759).

28 La jurisprudencia (vid. entre otras, la STS de 31 de mayo de 2007) suele fundar esta afirmacion en la STC 61/1990, de 29 de marzo, que
califica, a efectos juridico-constitucionales, como sancion la revocacion de una licencia de detective privado.

29 La STS de 28 de marzo de 2006 afirma que “cabe partir de que la prohibicion para contratar carece de naturaleza sancionadora, por lo
que no tiene por qué exigirsele una autoria directa”. En idéntico sentido, la STS de 31 de mayo de 2007.

30 “No se comparte por lo demas la tesis procesal de que se esta ante una sancion administrativa, pues con cita de la jurisprudencia del

Tribunal Constitucional se mantiene que las sanciones cumplen una funcion represora y punitiva, lo que no sucede en el caso del acto

impugnado aunque sea un acto limitativo de derechos. Por ello, aunque esté en curso un procedimiento penal, no se va a incurrir en

la vulneracion del principio non bis in idem” (STS de 31 de mayo de 2007).

La existencia de una prevision expresa en la directiva impediria cualquier invocacion, en contrario, de la autonomia institucional o

procedimental. En este sentido, recuerda Arzoz Santisteban que “El Tribunal de Justicia no extrae las consecuencias juridicas pertinentes

de un principio juridico superior de autonomia procedimental, sino que recuerda que, a falta de normativa europea en la materia,
la aplicacion del derecho de la Union por los Estados miembros se realiza con arreglo a las formas y procedimientos previstos en el
ordenamiento interno, pero siempre de forma compatible con la primacia del derecho de la Union. EL principio de autonomia proce-
dimental no es una contrapartida acordada a los Estados miembros una vez proclamados los principios de primacia y efecto directo,
sino el reconocimiento de que, a falta de normas propias, la ejecucion del derecho comunitario no tiene otra opcion que la de apoyarse
en las normas procedimentales de los Estados miembros. La nocion de autonomia procedimental no seria, al fin y al cabo, mas que

la expresion de una indiferencia benevolente hacia el poder de autoorganizacion de los Estados miembros” (Arzoz Santisteban, 2013:

171). En ese sentido, indicando que “son los poderes adjudicadores quienes tienen la obligacion de excluir del procedimiento a los

operadores econdmicos en una causa de prohibicion de contratar preceptiva”, vid. Medina Arnaiz, 2018: 293.

32 As. C-124/17, p. 26.

33 Aymerich Cano, 2019: 338 y ss.

34 En todo caso, la tendencia lleva a extender la discrecionalidad también a esta decision, tal y como muestra el reciente CETA (Com-
prehensive Economic and Trade Agreement) entre la UE y Canada, que en su articulo 19.7, relativo a las exclusiones de los contratos
pablicos, dispone que “If there is supporting evidence, a Party may exclude...”.

35 Cfr. Harutyunyan, 2016: 455.

36 Cual sea el 6rgano competente es una cuestion que deben determinar las normas internas de transposicion, a pesar de que el pre-
cepto aluda de forma expresa y directa al procedimiento de contratacion y de ahi se pueda concluir que la decision compete al poder
adjudicador. Una evaluacion de las distintas opciones en Hjelmeng y S¢reide, 2014.

37 Una critica en Sanchez Graells, 2014: 113.

38 Sin perjuicio de que este derecho pueda ser ejercido incluso durante la vigencia de la prohibicion, segin lo previsto en el parrafo
tercero del articulo 72.5 LCSP: “la prohibicion de contratar, asi declarada, podra ser revisada en cualquier momento de su vigencia,
cuando la persona que haya sido declarada en situacion de prohibicion de contratar acredite el cumplimiento de los extremos a que
se refiere el parrafo anterior. EL 6rgano competente para conocer de esta revision sera el mismo que dicto la resolucion de declaracion
de prohibicion de contratar”.

39 Neste sentido, vid. Aymerich Cano, 2015a.

40 Cfr. Huergo Lora, 2017: 257.

41 Pues el articulo 57 DCP exige una evaluacion de las medidas adoptadas por los operadores economicos para determinar si se consideran
suficientes para asegurar la fiabilidad de la persona afectada.

42 Sentencia del TJUE de 11 de junio de 2020, as. C-479/19, p. 21y 22.

43 Cfr. Lambsdorffy Nell, 2007. Para estos autores, “Asymmetric sanctions and leniency are not contrary to the respective laws’ subject of
protection. Neither is there a conflict with the objective of general deterrence. In fact, asymmetry and ex-ante leniency might unleash
higher deterrent effects of anti-corruption laws, if deterrence is understood in the broader sense of reducing potential perpetrators’
willingness to participate in illegal acts. Thus, in order to clamp down more vigorously on corruption, legislators should seriously
consider the benefits of asymmetric sanctions and leniency in their (re-) formulation of the respective anti-corruption laws”.

44 Después de la reforma de marzo de 2015, el CP espafiol contempla la existencia de programas de compliance como circunstancia
eximente de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Vid. Aymerich Cano, 2015b.

45 En palabras del organismo espanol de defensa de la competencia, “el programa de clemencia tiene por objeto facilitar la deteccion
de carteles o avanzar en la investigacion de aquellos ya detectados, apoyando la actividad investigadora de la CNC y su capacidad
para acreditar, de acuerdo con el nivel de prueba requerido legalmente, los hechos y conductas investigados” (Cfr. Comision Nacional
de los Mercados y la Competencia, 2013). En ese mismo sentido, el articulo 62.4 de la Ley 39/2015, de procedimiento administrativo
comin de las administraciones publicas.

46 Explica S. Majtan que este sistema fue importado desde el ordenamiento federal estadounidense, en concreto de un programa similar
instaurado en el seno del Departamento de Defensa (DOD) en 1986 y abandonado por su falta de efectividad en 2007, cuando fue
sustituido por la obligacién de comunicar la existencia de cualquier infraccion (Majtan, 2013).

47 Cfr. Plinder y Arrowsmith, 2009. Vid. también el trabajo de Arrowsmith, Priess y Friton, 2009: 257 y ss.

48 Idea confirmada por la Sentencia del TJUE de 11 de junio de 2020, as. C-472/19, p. 17.

49 Programas, por lo demas, de escasa eficacia practica. Vid. Majtan, 2013: 469.

50 En realidad, el incremento de la discrecionalidad reconocida a los Estados miembros y a los poderes adjudicadores es la novedad mas
importante introducida por el Consejo y el Parlamento Europeo en la propuesta de 2011 de la que proceden las directivas vigentes (De
Mars, 2016: 254).

51 O sea, el pago de las multas e indemnizaciones que le fueran impuestas y la adopcion de medidas técnicas y organizativas tendentes
a evitar la comision de futuras infracciones.
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52 “The majority of foreign bribery cases concluded since the entry into force of the OECD Anti-Bribery Convention have been settled.
There are many arguments in favor of settlement procedures which appear to be used increasingly, including by countries that were
initially reluctant. However, settlement procedures should respect the principles of due process, transparency and consistency. For this
reason, the outcome of the settlement should be made public, where appropriate and in conformity with the applicable law, especially
the reasons why the settlement was appropriate, the basic facts of the case, the legal or natural persons sanctioned, the sanctions
agreed, and the terms of the agreement” (OECD, 2014: 34).
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“Cuando un gobernante es recto, se pondrdn las cosas en prdctica aunque no dé orde-
nes, pero si él mismo no es recto, aunque dé érdenes nadie obedecerd”

Confucio, “Analectas” VI

Resumo: Atopamonos inmersos nun contexto de desconfianza cidada cara as institucions e a
politica. Ao longo deste traballo, intentarase dar resposta a como a boa gobernanza pode ser
un acicate ou un remedio para superar esa fenda de desconfianza entre a cidadania e os seus
responsables pilblicos ou institucionais e reforzar a lexitimidade das institucions.

Abordarase a importancia de implantar marcos de integridade, asi como politicas e fe-
rramentas importadas do compliance privado ao sector publico. Para iso elaboramos un
método 9-4 que define claramente 0s 9 eixes e 0s 4 retos que ten que abordar a Admi-
nistracion. Por Gltimo, brevemente analizanse alglns dos eixes que constitlien peza clave.

Palabras clave: Boa gobernanza, integridade, I-Administracion, codigos éticos, compliance,
ODS, “cisne negro”.
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Resumen: Nos encontramos inmersos en un contexto de desconfianza ciudadana hacia las
instituciones y la politica. A lo largo del presente trabajo, se intentara dar respuesta como la
buena gobernanza puede ser un acicate o un remedio para superar esa brecha de descon-
flanza entre la ciudadania y sus responsables publicos o institucionales y reforzar la legiti-
midad de las instituciones.

Se abordara la importancia de implantar marcos de integridad, asi como politicas y herra-
mientas importadas del Compliance privado al sector piblico. Para ello hemos elaborado
un método 9-4 que define claramente los 9 ejes y los 4 retos que tiene que abordar la
Administracion. Por Gltimo, brevemente se analizan algunos de los ejes que constituyen
pieza clave.

Palabras claves: Buena gobernanza, integridad, I-Administracion, codigos éticos, complian-
ce, ODS, “cisne negro”.

Abstract: We are immersed in a context of citizen mistrust towards institutions and politics.
Throughout this work, an attempt will be made to answer how good governance can be an
incentive or a remedy to overcome this gap of mistrust between citizens and their public or
institutional decision-makers and reinforce the legitimacy of institutions.

The importance of implementing integrity frameworks will be addressed, as well as policies
and tools imported from private Compliance to the public sector. For this we have develo-
ped a method 9-4 that clearly defines the 9 axes and the 4 challenges that the Administra-
tion has to face. Finally, some of the axes that constitute a key piece are briefly analyzed.

Key words: Good governance, integrity, I-Administration, ethical codes, compliance, ODS,
“Black swan”.

SUMARIO: 1 Introduccion. 2 La Buena Gobernanzay el derecho a una buena administracion.
3 Marcos de integridad: Los codigos éticos y las politicas palancas para alcanzar los ODS.
Método 9-4. 4 Conclusiones. 5 Bibliografia.

1 INTRODUCCION

En los tiempos que corren, es de sobra conocida la desafeccion y desapego de la ciuda-
dania frente a las instituciones publicas en general, fruto principalmente de los casos
de corrupciony de la falta de integridad en la gestidn de recursos publicos.

Lacorrupcién esunalacraparael crecimiento econdmicoy lo que es mas importante,
la corrupcién socava la confianza en las instituciones legitimas al mermar su capacidad
para prestar servicios publicos adecuados y para favorecer un entorno propicio al de-
sarrollo del sector privado. En casos extremos, puede implicar la deslegitimacion del
Estado, lo que conduce a la inestabilidad politica y econémica.

La confianza de los ciudadanos en las instituciones publicas es un indicador clave para
comprender cémo la ciudadania esta percibiendo el funcionamiento de los distintos
actores del sistema politico.

Cada afio se publica por Transparencia Internacional, el indice de Percepcién de la
Corrupciény sus resultados no dejan de ser afo tras ano sorprendentes. Asi, el Gltimo
informe publicado el 23 de enero de 2019, pone en evidencia que la corrupcion en
Espafa sigue siendo un problema grave que debe llamar a la accién de las autoridades
y de la sociedad civil, a pesar de haber mejorado algunos puestos con respecto a 2018.
Ha pasado del puesto 41 hasta el 30 de un total de 180 paises.
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Sinentrar arealizar un andlisis de las causas de la corrupcion ya que excederia el objeto
de este trabajo, sime llama la atencién que cuando florecen los casos de corrupcion, en
la inmensa mayoria se requiere un nimero importante de personas para cometerlos.
En este sentido se muestra Ballesteros Ferndndez quien para intentar dar respuesta a
ello se apoya en Dan Ariely* y en su brillante obra “The (honest) truth about dishonesty”
llegando alas siguientes conclusiones: “Una gran mayoria de la sociedad (70%) estd sometida
al denominado Factor de Falseo. Dicho factor permite que las personas se vean maravillosas
y honradas al tiempo que se aprovechan de las ventajas de ser deshonestos. De modo que se
considera adecuado realizar pequeios actos deshonestos. Por eso existen personas que aun
sabiendo perfectamente que lo que estdn haciendo no es correcto, lo siguen haciendo y “se
engafian a si mismos” pensando: “No es para tanto”. Dicho factor de falseo puede aumentar: Si
existe impunidad o sensacion de impunidad. Si las malas prdcticas se consideran algo normal
o estdn aceptadas socialmente?”

Constituye un problema estructural y multifactorial, cuya solucién se torna compleja,
y dificil de erradicar. Las medidas que se adopten por los Gobiernos contra la corrupcion
forman parte del marco de la buena gobernanza que trataremos en el siguiente epigrafe.

Para combatirla, los esfuerzos de buen gobierno se apoyan en principios como la
integridad, rendicion de cuentas, la transparencia y la participacién para dar forma a
las medidas de lucha.

Otras iniciativas que destaca Naciones Unidas® para hacer frente a la corrupcion pasan
por el establecimiento de instituciones como comisiones anticorrupcién, la creacion de
mecanismos de intercambio de informacion, la vigilancia del uso de fondos publicos, y
la aplicacién de politicas por parte de los gobiernos.

Esfundamental que tanto los gobiernos como la sociedad civil sean corresponsables
de este problemay “apuesten” por una buena gobernanza. Hoy mas que nunca, dados los
tiempos que vivimos, se requiere calidad democratica y fortalezainstitucional paradar
respuesta a los Objetivos de Desarrollo Sostenible. De hecho, el objetivo 16 aboga por
“Promover sociedades pacificas e inclusivas para el desarrollo sostenible, facilitar el acceso a la
justicia para todos y crear instituciones eficaces, responsables e inclusivas a todos los niveles”.

2 LA BUENA GOBERNANZAY EL DERECHO
A UNA BUENA ADMINISTRACION

“:Como se pueden organizar las instituciones politicas, de modo que se impida que los
gobernantes malos e incompetentes hagan mucho dario?”

Karl Popper

La buena gobernanza o buen gobierno puede definirse seglin la definicién dada por
Naciones Unidas* como “el ejercicio de la autoridad por medio de procesos politicos e insti-
tucionales transparentes y responsables que fomenten la participacion ciudadana”.
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Estoes, se buscael aliento de la participacion ciudadana en la gestién de los asuntos
publicos, lainclusién en la formulacion de leyes y politicas, y la rendicion de cuentas.

Para Innerarity” la gobernanza “parte del principio de que la solucion de los problemas
sociales no se lleva a cabo exclusivamente a través de una autoridad suprema sino también
mediante la accién expresa de diferentes actores y organizaciones. Con el concepto de gober-
nanza se supera la idea de una estricta separacion entre sujeto que dirige y objeto dirigido”.
En definitiva, se trata de otra manera de hacer politica.

Ademas, una buena gobernanzarequiere un gobierno que sea transparente, eficiente e
integro. Existe una vinculacién muy estrecha con el derecho aunabuena Administracion,
que es un derecho de los ciudadanos.

Una mala Administracion deja honda huella. Siguiendo a Jiménez Asensio, los paises
que fracasan ala hora de ordenar sus organizaciones publicas arrastran facilmente su
economiay su tejido institucional al abismo.¢

La buena administracion, como derecho de los ciudadanos es indisoluble de cualquier
politica de integridad. Este derecho al que ha denominado Ponce Solé “palanca revolu-
cionaria para lograr el buen funcionamiento de las instituciones”, se descompone a su vez
enun elenco de derechos, recogidos enla Ley 39/2015, asi como en las diferentes leyes
sectoriales, cdmo, por ejemplo, la ley de contratos. Pero la buena administracién no se
agota so6lo en un elenco de derechos, sino que comporta crear marcos de integridad.

Este derecho, como venimos sefialando, se concreta en unadeterminada manerade
gestionar lo publico, colocando al ciudadano en el paradigma del Derecho Administrativo
moderno.

El paradigma del Derecho administrativo moderno no debe basarse Unicamente
en el control ex post de la Administraciéon y en cémo limitar su poder, sino que debe
ampliarse a la gestion de los recursos y a los mecanismos de control preventivos para
frenar las malas practicas, y en definitiva la corrupcion.

En nuestro ordenamiento, la Constitucién espafola no consagra explicitamente el
derecho alabuenaadministracién, pero si que podemos encontrar manifestaciones en
varios articulos, como por ejemplo en el articulo 9, 31.2 0 103.

Ademas, como sefala Carro Fernandez-Valmayor, la propia Constitucion Espaiola,
que hasido calificada como de “marco ético-juridico de la actividad de los poderes ptblicos”
establece ensuarticulo 103 que las Administraciones publicas deben servir con objeti-
vidad los intereses generales y “... actuardn con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”.
Este precepto que se predicade todas las Administraciones es, junto con el articulo 106
CE laplasmacion constitucional de una Administraciéon eficaz y controlada o empleando
la terminologia de Martin Rebollo “una Administracion controlada y responsable”.

Aungue no aparezca la expresion “buena administracion”, el titulo IV de nuestra Carta
Magna “Del gobierno y de la administracion” se fundamenta en principios como los de
la objetividad, eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracion, coordinaciéony
legalidad administrativa. Ese conjunto alude a lo que se encuentra posteriormente en los
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tratados internacionales, vinculantes para Espafia (articulo 10.2) mas especificamente
sobre la categoria juridica de la buena administracion.

Pero sin lugar a dudas, han sido los nuevos Estatutos de Autonomia, donde este de-
recho hatenido una plasmacion expresa como un derecho-garantia de los ciudadanos,
siguiendo la brecha iniciada en el Derecho europeo en orden a su configuracién. Asi por
ejemplo los Estatutos de Autonomia de Castillay Ledn en su articulo 12, de Cataluia
en su articulo 30, de Baleares en el articulo 14 o de Andalucia en el articulo 3 recogen
la buena Administracion como un derecho-garantia de los ciudadanos.

Derecho alabuena administracion que para Ponce Solé “no es algo ligado a una moral
o ética etérea que esté mds alld del Derecho: forma parte de éste, que quiere una gestion de
calidad y abre la posibilidad de reaccion juridica contra la mala administracion (culposa o dolosa,
es decir, la corrupcion). Desde nuestro punto de vista, el derecho a la buena Administracion,
tal y como se ha perfilado, constituye la piedra angular del Derecho Administrativo moderno”.

En este contexto, los principios recogidos en los articulos 9, 31.2 y 103 de la
Constitucién espafiola para servir al interés general, tienen que completarse con otro
principio que es la integridad publica.

Segun Parejo Alfonso, el interés general constituye un concepto abstracto y formal que
expresa “el fininstitucional mismo de la Administracién, del conjunto de Administraciones
publicas, en cuanto poder publico”.

El principio de integridad sirve como criterio orientador de las politicas y decisiones
publicas para satisfacer el interés general pero también debe actuar como limite de las
decisiones que adoptan los gestores de lo publico. Aquellas que atenten contra lainte-
gridad publica, resultaran contrarias o lesivas para los intereses generales y por ende
contrarias al ordenamiento juridico.

Espor ello, por larelevancia que tiene el principio de integridad en la Administracion,
lo que nos tiene que llevar a hablar de Administracién “integra” o por qué no, de
“I-Administracion” como el rasgo definitorio de una Administracion moderna.

De un tiempo hasta ahora, fundamentalmente desde |la aprobacién de las Leyes
39/2015,de 1 de octubre, de procedimiento administrativo cominy 40/2015, de igual
fecha, sobre régimenjuridico del sector publico, venimos hablando de la Administracién
Electrénica o e-Administracién, pero se precisa dar un paso evolutivo mas para alcan-
zar la Administracion integra. Un nuevo término que sélo puede estar apoyado en una
serie de pilares basicos como la transparencia, la ética, la cultura de cumplimiento, los
principios y valores en todos los 6rganos que conforman la Administracién, un cambio
radical de cultura por parte de éstos y una orientacion total al ciudadano.

La Administracion integra se caracteriza por una serie de notas clave como son el
andlisis de riesgos y gestidn de los mismos, la formacién, la rendicion de cuentas o la
meritocracia, entre otras.

Estas caracteristicas suponen verdaderos retos a la hora de llevarlas a la realidad.
Con todo, algunas Administraciones ya estan dando pasos de gigante en este sentido,
como Baleares, Aragoén, Galicia, Valencia, Barcelona, Madrid o la Diputacion foral de
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Guipuzcoa, entre otras, con la aprobacién de cédigos éticos o la creacién de oficinas
de ética e integridad.

El legislador también esta reaccionando ante esta realidad, incorporando dicho
principio en varias leyes sectoriales, cdmo, por ejemplo, en la ley de transparencia o
ley de contratos de sector publico.

Laley 19/2013,de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a lainformacion publica
y buen gobierno, incorporé por primera vez al ordenamiento juridico un estatuto de
obligaciones y deberes de buen gobierno inspirado en principios éticos y normas de
comportamiento que deben regir la actuacion del conjunto de miembros de Gobierno
y altos cargos de los distintos niveles de Administracion, acompanado de un régimen
sancionador en caso de incumplimiento.

Latransparencia cobraespecial interés en aquellos sectores de mayor riesgo, en los
que estan enjuego cantidades importantes de fondos publicos, como son el urbanismo,
la contratacién publica o la gestién de las subvenciones.

Por su parte, unade las novedades que supuso laLey 9/2017, de contratos del sector
publico, fue consagrar en su articulo 1 como uno de los principios de la contratacién
publica, el de integridad.

La OSCE afirma “que un sector publico basado en la probidad, la apertura, la transpa-
rencia, la responsabilidad y el Estado de Derecho es un factor principal para el crecimiento
econdmico sostenible, y reconocemos que un sector publico con esas caracteristicas consti-
tuye un elemento importante para promover la confianza del ciudadano en las instituciones
publicas y los gobiernos”.

Poco a poco, la I-Administraciéon va “calando” al igual que la creacion de marcos
de integridad. Sélo asi podra hablarse de gobernanza y fortaleza de las instituciones.
Desde luego, no es, ni serd un camino facil y menos aun rapido, quizas haga falta varias
generaciones, pero la responsabilidad de los gobiernos pasa por construir los pilares y
aqui laformacion adquiere papel protagonista. En esta tarea, las técnicas de compliance
propias del ambito privado brindan ala Administracion las herramientas necesarias para
mejorar la gestion publica y luchar contra la corrupcion, que no es poco. Compartimos
lo manifestado por Campos Acuiia al sefialar: “Y es que el recurso a medidas organizativas
para reforzar los estdndares de integridad en la gestion publica y su vinculacion al cumplimiento
normativo surgen porque, tal y como sefialaba el Informe Nolan en el Reino Unido, es nece-
sario partir del planteamiento de que el incremento y la mejora de la regulacién , en nuestro
caso incluso hiperregulacién, no constituyen per se un antidoto suficiente para la prevencion
de prdcticas corruptas o irregulares, sino que resulta necesario recurrir a otras herramientas
complementarias y de naturaleza operativa””.

Compartimos lo sefialado por Jiménez Asensio, cuando manifiesta que “[...] la idea-fuer-
za que emparenta a ambos modelos (compliance e integridad institucional) es construir sistemas
preventivos sélidos que eviten el delito o las malas prdcticas, pues en ambos casos se dafia
inevitable e irreparablemente la imagen o reputacion institucional’.
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Quizas ha llegado el momento, de explicitar y dar visibilidad a este principio de
integridad en nuestra Carta Magna, algo que, hasta ahora, subyace de forma implicita.

Ahora bien, dando un paso mas a nuestra reflexion, es cierto que no son suficientes
solo las leyes para combatir y mas auln, prevenir la corrupcion, sino que su aplicaciéon
efectiva debe venir acompafada de un cambio de mentalidad en el que la educacién
y la formacion en ética e integridad publica se convierta en piedra angular del buen
gobierno, siendo el sector publico uno de los principales protagonistas.

En definitiva, el cumplimiento de la ley ha de complementarse con una politica de
prevencion sélida, acompasada por la formacion en ética e integridad, con el objetivo
de alcanzar una mejora de la calidad de la gobernanza de las instituciones y del sector
publico.

3 MARCOS DE INTEGRIDAD: LOS cODIGOS
ETICOS Y LAS POLITICAS PALANCAS PARA
ALCANZAR LOS ODS. METODO 9-4.

La Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE) en su
Recomendacion sobre Integridad Publica de 26 de enero de 2017, define a aquélla
como “el posicionamiento consistente y la adhesion a valores éticos comunes, asi como al
conjunto de principios y normas destinadas a proteger, mantener y priorizar el interés publico
sobre los intereses privados”.

Siguiendo ala OCDE en el citado documento, el sector publico deberiaimplementar
marcos de integridad, promover una cultura ética y ejercer el liderazgo necesario en
este ambito y, por Gltimo, demostrar una rendicidon de cuentas (accountability) real y
efectiva, paraque los resultados de la actividad administrativa lleguen a los ciudadanos
y puedan ser comprendidos por estos.

Ademas, deberian utilizar modelos de control interno y de gestién del riesgo, de
forma similar a la metodologia utilizada por las empresas del sector privado cuando
establecen y gestionan sus sistemas de compliance.

La buena gobernanzay el derecho ala buena administracion requiere construir y/o
reforzar laintegridad institucional para mejorar el funcionamiento de las organizaciones
en general y de la Administracion publica en particular. Los beneficios son indudables:
servir mejor a la ciudadania, mayor transparencia, crear una cultura de cumplimiento
para conseguir unos empleados publicos mas comprometidos y satisfechos, mejorar
el clima organizacional, mejorar la percepcion de la sociedad al construir una buena
reputaciény prevenir o reducir la corrupcién.

Como senala la Oficina Antifraude de Catalufia® “es mds que la mera aprobacion de
una politica anticorrupcion o la redaccién de un cédigo ético. Se produce cuando el funciona-
miento operativo de la institucion (politicas, procesos y procedimientos, sistemas de trabajo,
etc.), los estdndares éticos y las estrategias de prevencion de la corrupcién estdn plenamente
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integrados para permitir alcanzar las finalidades (el interés general) para las cuales fue creada
la institucion en cuestion”.

Lafortalezainstitucional esta estrechamente vinculada con los objetivos de la “Agenda
20307 parael Desarrollo Sostenible”, cuyo contenido se basaen 17 objetivos y 169 metas
incluyendo nuevas tematicas como el cambio climatico, la desigualdad econdmica, la
innovacion, el consumo sostenible, la paz y la justicia entre otros.

Es relevante destacar como el compliance con sus diversos matices puede aportar
a la Agenda de Desarrollo 2030, en particular al Objetivo n. 16 de los Objetivos de
Desarrollo Sostenible (ODS): “Promover sociedades pacificas e inclusivas para el desarrollo
sostenible, facilitar el acceso a la justicia para todos y crear instituciones eficaces, responsables
e inclusivas a todos los niveles.”

Este objetivo incluye premisas afines al Compliance tales como:

- Reducir sustancialmente la corrupciény el soborno en todas sus formas.

- Crearinstituciones eficaces, responsablesy transparentes a todos los niveles.

- Garantizar laadopcién de decisiones inclusivas, participativas y representativas
gue respondan a las necesidades a todos los niveles.

- Garantizar el acceso publico alainformaciony proteger las libertades fundamen-
tales, de conformidad con las leyes nacionales y los acuerdos internacionales.

- Fortalecer las instituciones nacionales pertinentes, incluso mediante la coo-
peracion internacional, con miras a crear capacidad a todos los niveles, en
particular en los paises en desarrollo, para prevenir la violencia y combatir el
terrorismoy la delincuencia.

- Promovery aplicar leyesy politicas no discriminatorias en favor del desarrollo
sostenible.

Promover desde el compliance una gestion transparente, de rendicion de cuentas,
de medidas de combate a la corrupcién y el soborno, es sin dudas una clara expresién
de adhesion alos ODS vy ala Agenda 2030.

Del analisis reflexivo, nos atrevemos a proponer un método parareforzar laintegri-
dad institucional, generar responsabilidad y confianza en las instituciones. Se trata del
método 9-4: 9 ejes y 4 retos a abordar por la Administracion. Cada uno de estos ejes y
retos es susceptible de descomponerse en subejes y medidas para completar el sistema
de integridad que estamos esbozando en lineas generales.

Este método surge del estudio de los documentos consultados internacionales
(fundamentalmente la OCDE y la ONU), de codigos éticos aprobados por distintas
Administraciones, asi como de la lectura de autores referentes en esta materia que con
claridad, sencillez y rigor nos ilustran las mejores practicas.

Los 9 ejes son:
1. Andlisis y gestién de riesgos de corrupcion.
2. Elaboracion de codigos éticos, politicas y procedimientos.
3. Establecimiento de un canal de denuncias ante los posibles incumplimientos.
4. Sistema disciplinario frente a los incumplimientos.
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Formacién.
Supervisidny evaluacion del sistema de integridad.
Creacion de 6rganos de ética e integridad.
Mecanismos adecuados de rendicién de cuentas.

9. Reforzar los sistemas de control internos y externos.
Los 4 retos a los que se enfrenta la Administracion son:

A. Bigdatay el usode lainteligencia artificial.

B. Creacion de valor mediante la innovacién publica.

C. Planificar y mejora la gestidon de los recursos humanos.

D. Romper el “techo de cristal” desarrollando las acciones adecuadas para posibilitar
que mas mujeres se incorporen a los puestos de decision en la Administracion
publica.

De los ejes anteriormente descritos que comportan el disefio de unainfraestructura
ética dentro de un marco de integridad institucional, haremos una breve referencia al
analisis y gestidon de riesgos de corrupcién, a los cédigos éticos y a la formacion.

© N o

Eje 1.-

El primer eje es el andlisis y gestidn de riesgos que permitird a la Administracion
realizar un diagnéstico de las distintas areas de actividad.

La Real Academia Espanola define el riesgo como la “contingencia o proximidad de
un daio”.

Un mapa de riesgos es una herramienta de analisis cualitativo de riesgos que nos
permite establecer prioridades en cuanto a los posibles riesgos de una Administraciéon
en funcién tanto de la probabilidad de que ocurran como de las repercusiones que
podrian tener sobre nuestro proyecto en caso de que ocurrieran. El analisis permite
prever su acontecimientoy clasificarlo enimprobable, poco probable, probable o cierto.

Las areas mas sensibles a la corrupcion son sin lugar a dudas la contratacién, el ur-
banismo, gestion de recursos humanos, subvenciones y la gestion econémica.

Una vez identificados, los riesgos, los controles, los responsables y los procesos
a implantar, la segunda etapa viene marcada por el monitoreo, que es requisito sine
gua non. Siguiendo a Biderbost el resultado del proceso de monitoreo sera el principal
insumo/input para proceder, genéricamente, a la redaccion de una nueva Politica de
Administracion de Riesgos de Corrupcion vy, particularmente, a la confeccién de un
nuevo Mapa de Gestién de Riesgos de Corrupcion en el que riesgos detectados en
versiones previas desaparezcan (o disminuyan en su nivel de gravedad) y otros nuevos
sean introducidos®®.

La monitorizacién comprende los controles que se hubiesen establecido para cada
riesgo. Para ello es fundamental que previamente se hayan definido indicadores y e
identificados los responsables de verificarlos. Los indicadores seglin Biderbost “deben
ser vdlidos (miden lo que se desea medlir), confiables (su utilizacién por distintas personas arroja
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resultados semejantes) y especificos (deben referir, en la medida de lo posible, a cantidades,
calidades y tiempos)'"”.

Una duda que nos asalta es si en la gestion de los riesgos de corrupcién podemos
anticiparnos o prever los “cisnes negros”*?, el impacto de lo altamente improbable.

No podemos estar mas de acuerdo con Consuelo Calle cuando afirma que “en
un mundo de cambio constante como el actual, hay que estar preparado tanto para lo
probable o posible, como para lo improbable o imposible. No basta con analizar lo ya
conocido. Hay que investigar lo desconocido, esos riesgos y fuerzas ocultas que, juntas o
por separado, mueven el mundoy lo que esta gestandose en las profundidades. Hay que
aportar prospectivay no solo retrospectiva (...).” Ahora bien, la pregunta que debemos
formularnos es, cémo se consigue, pues seglin Nassim padecemos ceguera respecto a
lo aleatorio. Lo sorprendente, no es lamagnitud de nuestros errores de prediccién, sino
la falta de conciencia que tenemos de los mismos.

Pues bien, para Consuelo Calle la Gnica manera de afrontar los cisnes negros en
corrupciodn pasa por “adoptar una nueva vision y nuevas tecnologias para hacer una
gestidn mas eficiente y efectiva de los riesgos, pero también mas agil y predictiva”.

Sitenemos en cuenta lo que sefala Nassim que los riesgos son dindmicos y que van
cambiando, es fundamental aplicar tecnologias disruptivas de analisis de datos y aqui
la inteligencia artificial puede ayudar a la gestidn de riesgos para obtener mejores y
mas eficientes resultados.

Lainteligencia artificial es desde luego uno de los grandes retos de la Administracién
publica como hemos sefalado y debe apostarse por ella. Una combinacién perfecta
con la mente humana puede complementar y ayudar para identificar los cisnes negros
antes de que sea demasiado tarde y en definitiva hacer administraciones publicas mas
eficientes, creando valor publico.

En el campo del Derecho poco a poco va llegando y ya podemos encontrarnos con
herramientas que mediante el uso de algoritmos tratan datos muy valiosos para los
abogados pues les permite anticiparse a futuros escenarios procesales y buscar estra-
tegias que han tenido éxito en supuestos analogos o similares. Incluso algtin autor como
Inaki Ortega se ha atrevido al abordar la inteligencia artificial acuiar un concepto ya
conocido en la mitologia, “los centauros”, como hibrido de hombre y maquina. Para el
citado autor “la capacidad andlitica de las personas unida a la sofisticacién de las mdquinas
permitird poder resolver problemas inimaginables.*®”

Eje 2.-

Pudieradarse el caso en cualquiera Administraciéon, que un empleado publico guiado
por lamaxima “Todo lo que no estd prohibido, estd permitido” (fruto del legado de Kelsen)
realice una conducta con el falso convencimiento de que la misma es éticamente correcta.
Atodo empleado publico, simplemente por ser servidor publico de una Administracion,
que esta sujeta al imperiode laleyy ala consecucion delinterés general, se le tiene que
exigir un plus de ejemplaridad en su recto ejercicio, no bastando con cumplir las normas
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legales sino adecuando sus conductas o comportamientos a una serie de principios y
valores éticos.

Por ello, frente a las conductas poco éticas, clientelares y corruptas van surgiendo
en las distintas Administraciones, los cédigos éticos que pretender inspirar los com-
portamientos de las autoridades y empleados publicos en relacién con la ética publica.

Los codigos de conducta, constituyen de este modo, una herramienta esencial que
como sefala Jiménez Asensio sirven paramejorar la calidad de las instituciones y reforzar
la confianza de los ciudadanos en sus instituciones, debiendo estar alineados con una
politica de calidad institucional.

La finalidad pretendida, no es otra que, promover la ejemplaridad a través de la in-
tegridad, trasladando de manera transversal los valores y principios a las politicas que
conforman la agenda del sector publico, es decir, a la gestion, preservar laimagende la
institucion, y fundamental, recuperar la confianza de la ciudadania en las instituciones.

Ya Matarella afirmaba que los cédigos son eficaces si hay voluntad de cumplirlos y
compromiso de actuar correctamente en situaciones dudosas, pero no pueden impedir
gue quienes quieran infringir las leyes y el ordenamiento juridico realmente lo haga.**

Unavez tomada ladecisién de aprobar un cédigo, lafase siguiente es su elaboracion.
El cédigo ético no es Unico o universal para cada organizacion, sino que tiene que ser
confeccionado como si de un traje a medida se tratara, es decir, individualizado y aten-
diendo a las caracteristicas de la Administracion o ente del sector publico en cuestién.

Para que sea Util es necesario que esté orientado a los riesgos y en su elaboracion
participen todos los grupos de interés. El cédigo de esta manera gozara de mas legiti-
midad si ha sido impulsado por diversos actores.®

Compartimos la afirmacién de Casanovas cuando se refiere a que la ética no sélo se
ensena, sino que también se entrena, sefalando también que “Cuando el cumplimiento
de las normas y los estdndares éticos no estd verdaderamente interiorizado, no es dificil que
se manifiesten conductas contrarias a ellos de forma espontdnea, sin que se tenga conciencia
de estar obrando incorrectamente. La cuestion es que los incumplimientos normativos o éticos
terminan formando una espiral: es raro el caso en que una persona incurre por primera vez
en un incumplimiento significativo, siendo lo mds frecuente que una situacion de este tipo
venga precedida por una serie de incumplimientos menores que evolucionan in crescendo.”*¢

No obstante, no puede perderse de vista que el verdadero nudo gordiano de los
cédigos éticos reside en la comunicacion, formacion y sobretodo en la supervision.

De nada sirve tener implantado un cédigo ético, un canal de comunicaciones o un
sistema, si no es conocido por las personas a quienes aplica, es decir, todo el esfuerzo
realizado por cualquier organizacién enimplantar un modelo o sistema quedara en “agua
de borrajas”, si no va acompafado de un plan de formacién y comunicacion.

Eje 5.-

La formacion es un eje clave para generar o mejorar la cultura de cumplimiento
en las organizaciones. Probablemente se trate de uno de los controles preventivos
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mas eficaces puesto que puede ayudar a las personas a identificar riesgos y prevenir
irregularidades.

Laformacién en el cédigo para que sea efectiva ha de ser continua, como sise tratara
de una“lluvia fina” que vaimpregnando poco a poco, casi de una manera imperceptible
pero eficaz en el empleado publico.

Dentro del sector publico en general o de la Administracion en particular, la necesidad
de la formacion y comunicacion adquieren un plus adicional sobre el ambito privado,
fundamentalmente por los fines que les son propios, que no son otros, que servir al
interés general y velar ésta ultima, por el derecho a la buena administracién, como
derecho de los ciudadanos.

Toda formacion conlleva previamente el disefio de un plan que identifique los con-
tenidos, objetivos, destinatarios a los que va dirigida, el modo de imparticién, el tiempo
invertido y el coste econdmico que lleva aparejado. La inversion en tiempo y dinero no
debe frenar a cualquier organizacién y menos aun, al sector publico a llevarla a cabo,
pues no realizarla puede salirle cara alalarga: personas no formadas ni actualizadas en
las competencias que requiere el puesto, sin contar con posibles efectos secundarios
como, un mal ambiente laboral, desmotivacion, falta de productividad, malas practicas,
falta de transparencia e integridad, y no alineacién con los valores...Ya lo decia Derek
C. Bok “Si cree usted que la educacion es cara, pruebe con la ignorancia”.

Con laformacion se persiguen dos grandes objetivos: por un lado, crear una cultura
de cumplimiento e integridad en el sector publico, evitar “malas practicas” e intentar
poner freno a los casos de corrupciény, por otro lado, alinear las conductas de los em-
pleados publicos con los valores y la misién que tiene.

Los planes de formacién en los cédigos éticos y sistemas de integridad tienen que
estar dirigidos a responsables politicos (preferentemente, miembros de equipos de
Gobiernoy asesores), altos cargos, personal con responsabilidades directivas de primer
nivel, altos funcionarios con responsabilidades técnico-directivas, técnicos y demas pro-
fesionales al servicio de las Administraciones publicas y de las entidades o instituciones
de su sector publico asi como al personal de gestion y administrativo.

Ademas, la formacion tiene que revestir las siguientes caracteristicas:

- Clarayconunlenguaje sencillo que facilite su comprension, por ello, debe evi-
tarse explicaciones tedricas con citas doctrinales como si se tratara de clases
magistrales, sino enfocada mas a talleres de formacion.

- Concisa pero completa, en el sentido de poder ser asimilable en sus aspectos
mas relevantes.

- Practica: Los casos y ejemplos deberanilustrar las mejores practicas y propiciar
el intercambio de ideas entorno avalores, conductas deseables e indeseables,
decisiones correctas e incorrectas, etc., es decir, simular situaciones conlas que
puede encontrarse el empleado publico.

Objetivo de laformacion debe ser también dar a conocer los distintos procedimientos
y reglas de conducta.
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- Periédicay obligatoria, es decir, al menos unavez al ano tiene que impartirse la
formacion en ética publica e integridad y sobretodo tiene que ser obligatoria
ya que si no, perderia la efectividad que se pretende.

La formacién puede ser tanto presencial como online, e impartida tanto por perso-
nal interno como externo, pero en todo caso, por personas cualificadas y con amplia
experiencia en la materia.

Por dltimo, es fundamental la evaluacion de los conocimientos de los destinatarios
antes y después del curso, como uno de los indicadores para conocer la eficacia de la
accion formativa, asi como tener unregistro de evidencias de larealizacién de los cursos
por los empleados.

En definitiva, como sefala Irurzun Montoro “el papel de la ética profesional no es tanto
el servir de freno al comportamiento abiertamente ilegal, sino el de procurar que el funcionario
cuente en su trabajo diario con las herramientas necesarias para decidir en un caso concreto por
el comportamiento que resulta mds conforme a lo que de él espera una sociedad democrdtica”".

4 CONCLUSIONES

Frente a los casos de corrupcion o el clientelismo, se hace cada vez méas necesario el
establecimiento de marcos de integridad. Fruto de ello, en las distintas Administraciones,
estan proliferando desde hace varios afos los codigos de conducta. En definitiva, el
cumplimiento de la ley ha de complementarse con una politica de prevencién sélida,
acompasada por la formacion en ética e integridad, con el objetivo de alcanzar una
mejora de la calidad de la gobernanza de las instituciones y del sector publico.

Y paraello, la traslaciéon al dambito publico de las politicas de Compliance se presenta
como una técnica innovadora que permitird adoptar enfoques eficaces basados en los
marcos de integridad institucional de la OCDE.

Como bien afirma Jiménez Asensio “No haremos “buena Gobernanza”, buena politica o
buena administracion sino tenemos en cuenta -como dijo Schumpeter- “la idoneidad del ma-
terial humano”. La calidad de los gobernantes, en palabras de Adam Smith, se concentra en dos
atributos: capacidad politica y moralidad (“la mejor cabeza junto unida al mejor corazén”12).
Los directivos y empleados publicos deben, asimismo, acreditar idoneidad profesional, mérito
y capacidad. La eficacia y eficiencia de la Administracion Publica estd en juego.”

Endefinitiva,la Administracién publicaen particulary el sector publico en general debe
liderar con el ejemplo y conducir su actividad de acuerdo con los mas altos estandares
deintegridad y buena gobernanza, priorizando el interés publico sobre otros intereses
particularesy adoptando pautas de actuacion eficientes para reducir los incumplimientos
legalesy conductas contrarias a los principios éticos que deben inspirar la actuacion de
Administraciones e Instituciones publicas.
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Resumo: Neste artigo atopara o percorrido, ao longo dos seus primeiros dez anos, da Oficina
antifraude de Cataluna. A sa constitucion, as sGas funcions, as stas estratexias, as suas
propostas, 0s seus principais proxectos e futuros retos. Actla desde a sta dobre vertente de
loita contra a corrupcion: a prevencion e a investigacion de casos que danan a integridade
das institucions publicas e, entre outras consecuencias, minguan a confianza dos cidadans
nelas. Cunha clara vocacion de impacto cara a sociedade, a Oficina Antifraude de Cataluna
facilitalles ferramentas as institucions e aos seus servidores publicos para fortalecer os seus
sistemas de integridade e contrible a concienciacion da cidadania impulsando accions que a
impliquen nesta loita. A través da metodoloxia de analise de riscos, abordanse ambitos onde
0s riscos de corrupcion tenen mais incidencia. A contratacion publica, os conflitos de interese
son eidos en que a Oficina traballou de xeito prioritario desde a perspectiva de prevencion.
De forma transversal, a preocupacion pola proteccion das persoas alertadoras foi, é e seguira
a ser un reto clave ao que non debe renunciarse na loita integral contra a corrupcion.

Palabras clave: Anticorrupcion, antifraude, integridade, prevencion, xestion de riscos, con-
flitos de interese, proteccion de alertadores, estratexia, cultura ética, transparencia.

Resumen: En este articulo encontrara el recorrido, a lo largo de sus primeros diez anos, de la
Oficina Antifraude de Cataluna. Su constitucion, sus funciones, sus estrategias, sus plantea-
mientos, sus principales proyectos y futuros retos. Actla desde su doble vertiente de lucha
contra la corrupcion: la prevencion y la investigacion de casos que danan la integridad de
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las instituciones publicas vy, entre otras consecuencias, merman la confianza de los ciudada-
nos en ellas. Con una clara vocacion de impacto hacia la sociedad, la Oficina Antifraude de
Cataluna facilita herramientas a las instituciones y sus servidores publicos para fortalecer
sus sistemas de integridad y contribuye a la concienciacion de la ciudadania impulsando
acciones que la impliquen en esta lucha. A través de la metodologia de analisis de riesgos,
se abordan ambitos donde los riesgos de corrupcion tienen mas incidencia. La contratacion
plblica, los conflictos de interés son ambitos en los que la Oficina ha trabajado de manera
prioritaria desde la perspectiva de prevencion. De forma transversal, la preocupacion por la
proteccion de las personas alertadoras ha sido, es y seguira siendo un reto clave al que no
debe renunciarse en la lucha integral contra la corrupcion.

Palabras clave: Anticorrupcion, antifraude, integridad, prevencion, gestion de riesgos, con-
flictos de interés, proteccion alertadores, estrategia, cultura ética, transparencia.

Abstract: In this article you will find the route, throughout its first ten years, of the Anti-Fraud
Office of Catalonia. Its creation, functions, strategies, approaches, its main projects and future
challenges. The priority goal of the Anti-Fraud Office is to prevent and investigate possible
cases of fraudulent use or allocation of public fundcases that damage the integrity of public
institutions and, among other consequences, undermine the trust of citizens in them. With
a clear vocation to affect society, the Anti-Fraud Office of Catalonia provides tools to institu-
tions and their public servants to strengthen their integrity systems and contributes to raising
public awareness by promoting actions that involve them in this fight. To tackle areas where
corruption risks have more incidence we use risk analysis methodology. Public procurement,
conflicts of interest are areas in which the Office has worked as a priority from a prevention
perspective. In a cross way, the concern for whistleblower protection has been, is and will
continue to be, a key challenge that must not be abandoned in the comprehensive fight
against corruption.

Key words: Anticorruption, antifraud, integrity, prevention, risk management, conflicts of
interest, whistleblower protection, strategy, ethical culture, transparency.

SUMARIO: 1 La Oficina Antifraude de Cataluna. 1.1 Dos elementos estratégicos: la prevencion
y las investigaciones. 111 Investigaciones. 11.2 Prevencion. 11.21 Recomendaciones. Alega-
ciones a normas. 1.1.2.2 Formacion. 11.2.3 Seguimiento de las investigaciones. 1.1.2.4 Concien-
ciacion ciudadana. 1.2 El pulso de la sociedad respecto a la corrupcion. 1.3 Sector privado.
1.4 Implicacion de la sociedad. 2 Primeros posicionamientos de la Oficina Antifraude. Una
estrategia incipiente. 21 Garantizar el acceso a la informacion pablica. 2.2 Proteccion de las
personas alertadoras. 2.3 Fortalecer mecanismos de control interno en los entes locales.
3 Necesidad de fundamentar una primera estrategia. 4 Modelo de Sistema de integridad
institucional. 41 Cultura ética organizativa. 4.2 Profesionalidad en su gestion publica. 4.3
Prevencion de riesgos para la integridad. 4.3.1 El analisis de riesgos en el marco de un sis-
tema de integridad. 5 Claves para una estrategia anticorrupcion. 6 Ambitos que priorizaria
la Oficina Antifraude. 7 Nuevos retos de la Oficina Antifraude. 7.1 Supervision en el ambito
de la contratacion publica. 7.2 Constituirse en autoridad de proteccion de alertadores. 7.3
Gestion de la declaracion de intereses y resolucion de conflictos de interés. 8 Bibliografia.

1 LA OFICINA ANTIFRAUDE DE CATALUNA

La Oficina Antifraude de Cataluiia fue creada por Ley 14/2008, de 5 de noviembre,
también llamada Ley de creacion de la Oficina Antifraude (en adelante LOAC).

La norma de apertura de la mencionada Ley configura la Oficina Antifraude como
una entidad de derecho publico con personalidad juridica propia y plena capacidad de
obrar que se adscribe al Parlamento de Catalufa.

De acuerdo con la Ley, su objetivo es prevenir e investigar posibles casos de uso o
destinoilegales de fondos publicos o cualquier otro aprovechamientoirregular derivado
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de conductas que conlleven conflicto de interés o el uso en beneficio privado de infor-
maciones derivadas de las funciones propias del personal al servicio del sector publico.

También se encomiendan a la Oficina Antifraude funciones indicativas que consisten
en larecomendaciény el asesoramiento a las entidades incluidas en su ambito de apli-
cacion para la adopcién y el impulso de medidas contra la corrupciéon entendida en un
sentido amplio, y en favor de la transparencia. La singularidad de la Oficina Antifraude
radicaen que es un organismo nuevoy creado ad hoc al amparo de la Convenciénde las
Naciones Unidas contrala Corrupcién, hecha en Nueva York el 31 de octubre de 2003.
Es, pues, pionera, no sélo en el ambito territorial catalan, sino también en el estatal, ya
que satisface el mandato que se deriva de la prevision contenidaen el articulo 6 de este
tratado internacional.

Los rasgos caracteristicos de la institucion que determinan la naturaleza son los
siguientes:

— Setratade un érgano unipersonal. Aunque se denomine «oficina» esta encabezado
por lafiguradel director o directora. Sin perjuicio de que la entidad tenga que dis-
poner los recursos humanos y los medios materiales necesarios y adecuados (art.
24.1 de la Ley 14/2008) organizados bajo la estructura que disefie la direccion, a
esta le corresponde en exclusiva -sin perjuicio tampoco del uso de férmulas de
delegacién- la adopcion de las decisiones mas representativas de la actuacién de
la Oficina.

— Esunainstitucion dotada de independencia funcional y con autonomia institucional.
Sélo desde su posicion de independencia, garantizada legalmente, puede cumplir
eficazmente las funciones que tiene asignadas.

— Esundrgano de control externo. El control y la supervisién integran, destacada-
mente, el nlcleo de sus atribuciones. Este elemento definitorio, ciertamente, es
compartido en nuestro sistema institucional para otros organismos, con los que
necesariamente debe complementarse y colaborar.

— Setratadeundrgano especializado. Es la especializacion en su dmbito de actuacién
uno de los rasgos diferenciales respecto de otros organismos que puedan tener
atribuciones de control similares.

— Endltimotérmino, larelevanciainstitucional de la figura del director o directorade
la Oficinay, por extensién, de lamisma, resultainnegable en vista del PreAmbulo de
laLey 7/2009, de 13 de mayo de modificacion de la Ley 14/2008, de 5 de noviem-
bre. El hecho de que, a diferencia de otras instituciones con funciones de control
y supervision, la Oficina Antifraude no conste expresamente considerada en el
Estatuto de Autonomia poco o nada afecta a la configuracién y la funcionalidad
del 6rgano, aunque es evidente que su norma de creacién -una ley ordinaria- no
disfruta del blindaje propio de la norma institucional basica.

La Oficina Antifraude cumplié en 2019 sus primeros 10 anos de existencia. Es un
buen momento para hacer balance de su trayectoria partiendo de la premisa de que,
tratandose de una institucion de nueva creacion, ha debido hacer frente a diversas
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circunstancias propias del encaje institucional y las propias de la puesta en marcha de
cualquier organizacién que empieza a desplegar sus funciones.

11 Dos elementos estratégicos: la prevencion
y las investigaciones

La Oficina Antifraude tiene como funciones basicas las de prevenir e investigar casos
de corrupcion, pero vamos a entrar un poco mas detalladamente en su descripcién.

111 Investigaciones

En el ambito de las investigaciones se determina la verosimilitud de los hechos o las
conductas que han sido objeto de denuncia. El resultado de este andlisis comportara la
puesta en marcha de actuaciones indagatorias o de investigacién, o el archivo del caso.
Superada lafase de verosimilitud, se inician actuaciones indagatorias o de inspeccion de
posibles casos concretos de uso o destino irregular de fondos publicos. También de las
conductas opuestas a la probidad, o contrarias a los principios de objetividad, eficacia
y sumisién plena alaleyy al derecho.

La Oficina Antifraude actta de oficio, por propia iniciativa o por denuncia (desde
2016 se admiten denuncias andnimas), o bien en virtud de una solicitud razonada de
una institucion o autoridad publica. Tras comprobar la verosimilitud de los hechos, la
Oficina puede llevar a cabo, entre otras, las siguientes actuaciones:

Realizar visitas de inspeccién, sin previo aviso, a cualquier oficina o centro adscrito
a un servicio pubico, a fin de efectuar comprobaciones in situ y examinar documentos,
sea cual sea su formato.

Llevar a término entrevistas personales a todos aquellos que puedan proporcionar
informacién relevante para lainvestigacioén, o a aquellas personas que, en el desarrollo
de las actuaciones en curso, puedan estar implicadas de maneraindividual en los hechos
investigados.

Acceder a cualquier informacién que obre en poder de los érganos, los organismos
publicos o las personas fisicas o juridicas, publicas o privadas, afectadas por la actuacion
de lainvestigacion.

Las actuaciones de investigacion se rigen por los criterios de celeridad, economia,
simplicidad, eficacia y maxima discrecion.

11.2 Prevencion

En su mision de ayudar en la construccion, consolidacion y mejora de los sistemas de
integridad institucional, la Oficina Antifraude, mediante la Direccién de Prevencion,
ofrece asistenciay apoyo alas administraciones y otros entes que configuran el sector
publico de Cataluia, entre otras formas, estudiando, promoviendo e impulsando bue-
nas practicas que contribuyan a la mejora de la calidad en la prestacion del servicio
publico. También colabora en la formacién y asesoramiento del personal al servicio
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de las administraciones, elabora herramientas y recursos y formula propuestas y re-
comendaciones de acuerdo con los riesgos detectados y a partir del seguimiento de la
actividad de la misma Oficina.

La sociedad, entendida en un sentido amplio incluyendo el sector privado, la socie-
dad civil y los individuos, también es destinataria de la accién preventiva de la Oficina
mediante la sensibilizacién y promocion de su implicacion no sélo en su tradicional
papel de control sino, fundamentalmente, alentando estos actores no institucionales
a actuar de manera integra.

Todo este conocimiento estd a disposicion de la ciudadania porque la finalidad ulti-
ma de la Oficina Antifraude es impactar en la sociedad y contribuir de manera lo mas
relevante posible a su concienciacion y participacion en la lucha contra la corrupcién
y el fomento generalizado de la integridad, tanto en las instituciones publicas como en
el entramado social del que todos formamos parte.

Los documentos, herramientas y referencias que ha generado la Oficina Antifraude
alolargodesus primeros diez afios de funcionamiento se encuentran en su pagina web:

https://www.antifrau.cat/es

11.21 Recomendaciones. Alegaciones a normas

La Oficina Antifraude lleva a cabo acciones con el objetivo de que las normas tengan
presente la perspectiva de integridad, para gestionar los riesgos de la corrupcién y
minimizar los contextos propicios a irregularidades.

De acuerdo con lo previsto en los articulos 13.2 d) y 32 de las Normas de actuacion
y de régimen interno de la Oficina Antifraude de Catalufa (NARI, de aqui en adelante),
la Oficina formula, con caracter de propuesta, alegaciones y sugerencias dirigidas a los
poderes publicos en lo relativo a disposiciones normativas vigentes o en tramite de apro-
bacién. En general, la actuaciéon de la Oficina se produce en relacién con disposiciones
normativas en tramite de aprobacion, ya sea por la solicitud del ente impulsor o bien
por iniciativa propia, como parte de los tramites de audiencia e informacién publica.

Para formular las alegaciones y sugerencias correspondientes, la Oficina toma en
consideracion el texto de la iniciativa normativay la restante documentacién que haya
dado a conocer el ente impulsor, y no se prejuzgan futuros pronunciamientos de la
Oficina Antifraude de Catalufia.

11.2.2 Formacion

La formacion es uno de los pilares estratégicos de la Direccion de Prevenciéon de la
Oficina Antifraude, en su misién de contribuir a que las instituciones publicas sean mas
resistentes a los riesgos de corrupcion.

Formar en integridad es clave en el proceso de sensibilizacién de las instituciones
y de las personas que forman parte de ellas, y contribuye de manera significativa a ini-
ciar los cambios en la cultura ética organizativa. La experiencia nos demuestra que la
formacion actia como detonante, como primer impulso para iniciar los cambios en la
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cultura de la organizacién, y requiere continuidad con actuaciones ulteriores que, de
manera coherente, continlen el proceso de sensibilizacion.

La formacién se orienta también a la adquisicion de conocimiento especializado en
el ambito de la prevencién y la lucha contra la corrupcién, asi como al desarrolloy la
potenciacion de determinadas habilidades de sus destinatarios.

1.1.2.3 Seguimiento de las investigaciones

Mediante la actividad de seguimiento, la Oficina Antifraude comprueba si los entes
investigados aplican las medidas que se les han recomendado. Las actuaciones de
comprobaciéon comportan tanto la solicitud de informacién a las autoridades o entes
concernidos como la valoracién de su respuesta a fin de determinar si las medidas
adoptadas son congruentes y suficientes.

Elarticulo 13f) de las NARI establece que corresponde a la Direccion de Prevencion
proponer mejoras en procedimientos y practicas administrativas, a fin de garantizar la
transparenciay reducir las oportunidades de fraude en cumplimiento de lo que se prevé
en el segundo inciso del articulo 1.2 de la Ley de la Oficina Antifraude de Catalufia (en
adelante, LOAC).

Las actuaciones de investigacion permiten detectar y diagnosticar patrones de con-
ductay comportamientos de los entes investigados y de sus autoridades y funcionarios,
que posibilitan que Antifraude efectle propuestas de mejora en los procedimientos y
las practicas de los entes que conforman el ambito subjetivo de actuacion. Estas pro-
puestas pueden surgir tanto de la explotacion de la informacién y la valoracién de los
resultados obtenidos como de otros indicadores, resultantes del ejercicio de la misma
potestad indicativa mediante el asesoramiento normativo.

La fase de seguimiento se puede definir como el eslabén que une la tareainvestiga-
doray latareapreventivade nuestrainstitucion. La sinergia entre ambas tareas también
debe permitir que la Oficina se retroalimente, tanto en sus funciones de prevencion
-sefalando dreasy factores de riesgo- como en su funcioén investigadora, proponiendo
actuaciones de investigacion en determinadas areas y elaborando recomendaciones,
criterios y doctrina de caracter general que el personal investigador pueda emplear en
sus actuaciones.

11.2.4 Concienciacion ciudadana

El fendmeno de la corrupcion sélo se puede combatir si es el conjunto de la sociedad
el que se implica en la cultura de laintegridad. Ello no incluye solamente a los poderes
publicos y sus instituciones, sino también al sector privado, la sociedad civil y las per-
sonas a titulo individual.

Las encuestasy otros mecanismos de medida de percepciones demuestran de modo
reiterado que todavia se da un nivel preocupante de tolerancia en cuanto a determinadas
manifestaciones de la corrupcién.
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Trabajamos para sensibilizar a la opinién publica sobre los efectos nocivos de la co-
rrupcion, y paraaumentar laintolerancia de la ciudadania hacia actitudes complacientes.
Y lamejor manera de hacerlo comienza necesariamente con laeducacién de los jovenes.

1.2 El pulso de la sociedad respecto a la corrupcion

El barometro que elabora la Oficina Antifraude de forma periddica desde 2010 tiene
como objetivo recoger las percepciones y actitudes de la ciudadania en torno al fené-
meno de la corrupcion en Cataluia.

El estudio, elaborado por la Oficina Antifraude de Cataluia en colaboracién con el
Centro de Estudios de Opinion (CEO) de la Generalitat, se realiza mediante la técnica
de entrevistas telefénicas a una muestra significativa de la poblacion de Cataluia. El
contenido del barémetro se estructura en los siguientes bloques: concepto de corrup-
cion, la percepcién de los niveles de corrupcion, ciudadania, politica, administraciones
publicas, empresas y medios de comunicacion, transparencia y conflictos de interés y
lucha contra la corrupcién.

1.3 Sector privado

La implicacion del sector privado es decisiva para una buena gobernanza, y orienta
a la consecucion del bien comun. El esfuerzo que los operadores privados destinan a
garantizar la integridad en sus operaciones se considera un verdadero activo para las
empresas, yaque, aparte de prevenir la corrupcion en el sector publico, permite mejorar la
competencialeal enun marco deigualdady garantizar los derechos de los consumidores.

Por eso queremos promocionar las buenas practicas empresariales, impulsar meca-
nismos de autorregulacién -como las politicas de Responsabilidad Social Corporativa
(RSC), los estandares éticos o los mecanismos de transparencia-, las actividades de
sensibilizacion y las acciones de formacion de los cuadros directivos mas expuestos a
riesgos de corrupcion.

1.4 Implicacion de la sociedad

Garantizar un buen sistema politico y ofrecer a la ciudadania mecanismos de escruti-
nio suficientes para ejercer un control saludable sobre los responsables de tomar las
decisio es publicas constituye uno de los retos a los que debemos enfrentarnos para
alcanzar una gobernanza de calidad. Con esta finalidad, la Oficina se dirige a diversas
organizaciones que resultan fundamentales para la participacion politica y ciudadana,
y son actores clave para el ejercicio del control del poder publico.

Laexperienciaacumuladaalolargo de los diez afios de funcionamiento de la Oficina
Antifraude, tanto a nivel de investigacion como de actividad de prevencién, ha permitido
identificar cudles son aquellas areas de riesgo mas expuestas a la corrupcion, el fraude
odeotrasirregularidades.
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Enestalinea, Antifraude ha presentado varios documentos con recomendacionesy
propuestas a personal publico, politicos y al Gobierno de la Generalitat.

2 PRIMEROS POSICIONAMIENTOS DE LA OFICINA
ANTIFRAUDE. UNA ESTRATEGIA INCIPIENTE

A través de la seleccion de los primeros temas sobre los que emitié opinidén experta y
fundamentada publicamente la Oficina Antifraude, marcé un primer posicionamiento
sobre lineas de trabajo y necesidad de abordaje desde las agendas publicay legislativa.
De unaformaindirecta, se podria considerar como unos primeros apuntes estratégicos,
quizas con un valor incipiente.

21 Garantizar el acceso a la informacion publica

En sus escasos meses de funcionamiento del Oficina Antifraude ya constaté la conve-
niencia de reforzar los mecanismos normativos e institucionales en favor de la trans-
parencia en la actuaciéon de los poderes publicos en Cataluia y en favor del acceso de
los ciudadanos a la informacién en poder de las administraciones publicas. Asi mismo
detectd la conveniencia de fortalecer los valores de transparenciay rendicién de cuen-
tas por parte de autoridades y funcionarios publicos. La preocupacion de la Oficina
Antifraude residia en que debia cubrirse esta laguna tal y como venia reconociéndose
internacionalmente en el ambito de acceso a la informaciéon como instrumento clave
en la prevenciény la lucha contra la corrupcién.

Rehuyendo un andlisis particularizado de casos contraidos, en cuanto al alcance de la
informacion solicitada, la legitimidad esgrimiday otros condicionantes legales, lo cierto
es que diversos acontecimientos en esos momentos avalaban la necesidad de introducir
reformas en estos &mbitos o, cuando menos, generalizar y garantizar la continuidad de
ciertas iniciativas de transparencia adoptadas.

Al respecto, es oportuno recordar que uno de los cinco factores de lucha contra
la corrupcion que tanto el Banco Mundial como la Unién Europea identificaban ya
entonces, era que la rendicién de cuentas por parte de los responsables politicos y de
las instituciones publicas, era requisito imprescindible para garantizar una mejora en
latransparencia de las politicas y actuaciones de todos los organismos financiados con
fondos publicos.

Por otra parte, el Consejo de Europa adopté el mes de junio de 2009 la Convencién
sobre el acceso a los documentos oficiales. Esta convencion fue inicialmente firmada
por 12 paises. Para poder firmarla y ratificarla, Espafia debia aprobar una ley de ac-
ceso a la informacién que cumpliera los requerimientos minimos establecidos por el
Consejo de Europa. Finalmente, esto ocurrié y Espana aprobd su ley de transparencia
y acceso a lainformacién publica, la Ley 19/2013 de 9 de diciembre. La ley que aprobé
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el Parlamento de Catalunafue aprobada el 29 de diciembre de 2014 como Ley 19/2014
de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno.

En el contexto de 2009 y 2010, y con dichos argumentos, la Oficina Antifraude ya
habia propuesto poner en la agenda politica la necesidad urgente de disefar y aprobar
sendas leyes de transparencia, tanto a nivel estatal como autonémico.

2.2 Proteccion de las personas alertadoras

En el &mbito internacional y en el marco europeo, la proteccién efectiva del alertador
era considerada una herramienta basica para la responsabilizaciéon institucional activa
en la lucha contra la corrupcion, tanto en el sector publico como privado.

Enlamayoriade los casos conocidos, aquellas personas que pertenecen al circulode
iniciados conocen una conducta irregular y se plantean denunciarla se exponen a ries-
gos personales, con o sin contrapartidas. Las personas que denuncian a sus superiores,
companeros, asociados o clientes pueden ver como peligra su trabajo, su reputacién, sus
ingresos e incluso su seguridad, tanto personal como familiar. Y a pesar de la dificultad,
estos denunciantes en vez de ser escuchados y protegidos a menudo deben afrontar
la indiferencia, todo tipo de presiones, la pérdida de confianza y el desinterés en la
investigacion de lo o de aquellos que han sido objeto de su denuncia.

Esta situacion provocaba un efecto desincentivador de las denuncias potencialmente
canalizadas por los servidores publicos que, a pesar de tener conocimiento de conductas
fraudulentas y disposicién personal para tomar partido activo, alejarse y contribuir a
su persecucion, no contaban ni cuentan con el apoyo necesario a causa de un anclaje
normativo fragmentario e insuficiente.

Por ello, y dado que la regulacion de esta figura y su consiguiente proteccion ha sido
obviada en numerosos dmbitos en que habria que normativizar se consideré basico
incorporarla alas NARI (art. 25).

Diez afos después, de este posicionamiento, la Oficina sigue insistiendo en laimpor-
tancia clave que supone la proteccion de las personas alertadoras, amparadas ahora,
por la Directiva europea de 2019 que conmina a los Estados a transponer la Directivay
legislar antes de acabar 2021 (Directiva de la Union Europea 2019/1937 del Parlamento
Europeoy del Consejo Europeo de 23 de octubre de 2019, relativa alas practicas de las
personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unién).

2.3 Fortalecer mecanismos de control interno en los entes locales

El tercer posicionamiento inicial de la Oficina Antifraude fue relativo a la provisiéon in-
terinay accidental de puestos de trabajo reservados a funcionarios con habilitaciéon de
caracter estatal en las entidades locales. La aplicacion estricta y recta de la normativa
legal vigente constituia la primera medida efectiva para luchar contra la corrupcion.
Especificamente, la normativa que regulaba los érganos de control interno de las ad-
ministraciones publicas estaba llamada a jugar un papel decisivo.
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No esinfrecuente que salieran alaluz noticias relativas a la ausencia de aplicacion los
controlesinternos de que disponian las entidades locales. Se constataba, entonces, que, si
estos controles hubieran sido oportunamente operativos, se habria podido evitar desde
un buen principio casos de corrupciény no cuando ya era demasiado tarde y acababan
legalizando ex post como un mal menor. A esto se anadia la inaplicaciéon de los controles
de las comunidades auténomas sobre los ayuntamientos y otras corporaciones locales.

Correspondia, pues, ala Administracion autonémica velar permanentemente tanto
parael ejercicio efectivo de sus propios mecanismos de control sobre los entes locales,
como por el uso que éstos hacian de sus controles internos. Esto que se acaba de exponer
no es posible sin un presupuesto basico consistente en que las personas que tenian que
llevar a cabo funciones tan importantes de control interno, necesariamente debian ser
nombradas con plena sujecién a la legalidad. Sélo asi podia quedar garantizada lainde-
pendenciay la capacidad necesarias para el correcto ejercicio de la funcién de control.

En las corporaciones locales estas funciones estan reservadas a la escala de funcio-
narios de la Administracién local con habilitacién de caracter estatal.

Sin embargo, en la Administracion local, nos encontramos que un porcentaje ele-
vado de puestos de trabajo reservados a funcionarios con habilitacion de caracter
estatal se encontraban vacantes. Cuando se produce esta circunstancia, y el lugar no
puede ser cubierto por un funcionario de habilitacién estatal, mediante las féormulas de
nombramiento provisional, acumulacién o comisién de servicios, la normativa prevé la
posibilidad de que pueda ocupar el lugar accidentalmente un funcionario de la propia
Administracion local con capacidad suficiente, o interinamente una persona en posesion
delatitulacion exigida para el acceso alasubescala, siempre con respeto a los principios
deigualdad, mérito, capacidad y publicidad.

Por todo ello, y dada la importancia de las funciones de control interno sefaladas,
desde la Oficina Antifraude se entendié que fuera conveniente una verificacion del
cumplimiento de la normativa regulatoria en el caso de nombramientos accidentales e
interinos en puestos de trabajo reservados a funcionarios de habilitacion estatal

3 NECESIDAD DE FUNDAMENTAR UNA PRIMERA ESTRATEGIA

Los primeros pasos de funcionamiento de la Oficina Antifraude debian guiarse bajo dos
l6gicas; por unlado, la normativa que le dotaba de las funciones basicas de actuacionyy,
por el otro, la elaboracién de una estrategia que facilitara la actuacién preventiva ante
instituciones y actores clave.

En ese primer disefo de la estrategia de prevencién, se configuraron algunas lineas
de trabajo primordiales, tanto dentro de las administraciones e instituciones publicas
catalanas -con directivos publicos, con 6rganos de control internos, en el dmbito de la
contratacién publica, en la produccidon normativa, en el fomento de la transparencia-
como en el ambito mas amplio de la sociedad: la educacion secundaria y universitaria
y la concienciacion ciudadana.
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Estas lineas de trabajo se concretaron en actuaciones de indole diversa, algunas
de las cuales, con efectos a medio plazo, buscaban modificar los contextos juridicos y
econdémicos que facilitan la corrupcién. Fueron ejemplos las aportaciones de la Oficina
Antifraude el marco normativo (alegaciones o sugerencias a los anteproyectos de ley y
proyectos de decreto) o el asesoramiento a las instituciones ya sea en forma de respuesta
aconsultas, de acompafamiento en procesos de fortalecimiento de la integridad insti-
tucional o bien de informes con recomendaciones. Otras actuaciones con un horizonte
amas largo plazo fueron: laformacion, laeducaciény la investigacién y divulgacién del
conocimiento, tanto desde una vertiente mas técnica, relacionada con los mecanismos
que sison adecuados para obtener resultados, como la vertiente civica, los valores, con
la meta Ultima de arraigar la conviccion de que “ser integro vale la pena”.

En esa primera etapa, por consiguiente, se desarrollaron cuatro lineas estratégicas:

— Integridad y funcién legislativa: centrandose en las alegaciones a normas,
basicamente.

— Integridad y funciéon publica: desarrollando las primeras acciones formativas y de
sensibilizacion a directivos y responsables publicos y la divulgacion de mensajes
de sensibilizacion y transmisién de conocimiento y planteamientos de la Oficina
a través de ponencias, debates y una jornada sobre el primer dmbito de riesgo
priorizado: la contratacién publica.

— Integridad y transparencia.

— Integridad y educacion (secundaria y universidades), mediante proyectos piloto
con colectivos de estudiantes para trabajar en la potenciacién de valores sobre
laintegridad.

4 MODELO DE SISTEMA DE INTEGRIDAD INSTITUCIONAL

La integridad institucional es la coherencia y consistencia entre lo que hacemos y los
valores, principios y normas que rigen determinada institucion en la consecucion del
interés general. El marco juridico es, por supuesto, un minimo ineludible, pero no lo es
todo. La ética publica exige que las decisiones o elecciones que se hacen sean respetuo-
sas y tengan cuidado de los demas. Y eso no se logra sélo sujetdndose a la letra de las
normas, hay algo mas. Y es que las amenazas alaintegridad presentan manifestaciones
tandiversas como la corrupcion, el fraude, las irregularidades o las conductas impropias.

La Oficina Antifraude presenta un modelo que denomina el sistema de integridad
institucional (Sll, en adelante) que nace de la inspiracion en otros modelos como pue-
de ser el marco de integridad de la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo
Econdmicos (OCDE, en adelante) de las instituciones publicas pero adaptado a nuestra
realidad. Se trata de un modelo que establece las grandes lineas estratégicas de actuacién
gue debe considerar toda organizacion que quiera fomentar laintegridad, identifica las
areas de trabajo concretasy aporta un abanico de herramientas para que las institucio-
nes publicas, en funcién de sus caracteristicas y diagndstico, elijan y pongan en marcha
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las méas adecuadas en cada caso. El SllI, identifica que todas las organizaciones publicas
con un alto nivel de integridad institucional trabajan, formal o informalmente las tres
lineas estratégicas o ejes de actuacién, que son los siguientes:

41 Cultura ética organizativa

— Obijetivo: gestionar la cultura ética organizativa para asegurar que las pautas y
orientaciones, formales e informales, que guian la conducta de los servidores pu-
blicos en el ejercicio de sus funciones estan alineadas con los principios y valores
de la ética profesional publica.

- Areas de trabajo: 1) principios y valores éticos organizativos, 2) liderazgo ético
institucional.

4.2 Profesionalidad en su gestion publica

— Objetivo: garantizar laeficienciay lalegalidad en la gestién publica de lainstitucién
para asegurarse de que alcanza los fines para los que fue creada.

— Areas de trabajo: 1) profesionalidad en la gestién de las funciones y servicios
publicos que ofrece ala ciudadaniay 2) profesionalidad en la organizaciony gestion
de sus recursos humanos.

4.3 Prevencion de riesgos para la integridad

— Objetivo: reducir la probabilidad de que los riesgos para la integridad de la ins-
titucion desemboquen en conductas ilegales, abusos de la posicion publica en
beneficio privado y otras conductas impropias; y si se llegan a producir, reducir la
gravedad de sus consecuencias.

- Areasdetrabajo: 1) andlisis de los riesgos para la integridad institucional y disefio
de planes prevencion, 2) instrumentos de deteccidn y respuesta.

431 Elanalisis de riesgos en el marco de un sistema de integridad

La OCDE define la gestion de los riesgos para la integridad como «una arquitecturay
un conjunto coordinado de actividades y métodos para identificar, analizar, evaluar,
tratary hacer el seguimiento de los potenciales riesgos relacionados con la corrupcion
y el fraude, con el objetivo de conseguir una garantia razonable que laintegridad de las
instituciones publicas ha sido preservadan.

Para la Oficina Antifraude, la finalidad de la gestion de los riesgos para la integridad
de unainstitucion es garantizar que los recursos de aquella organizaciony la capacidad
de decisidon se emplean para el «cumplimiento y realizacion de los fines institucionales»,
sosteniendo y priorizando el interés publico por encima de los intereses privados.
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La Oficina Antifraude propone una metodologia que permita hacer unaidentificacion,
andlisis, evaluacion, planificaciéon y seguimiento de actuaciones, garantizando el disefio
de actuaciones dirigidas a:

1. reducir la probabilidad de que los riesgos identificados se materialicen (plan de
prevencion).

2.cuando los riesgos ya se han materializado por minimizar sus consecuencias (plan
de contingencia).

5 CLAVES PARA UNA ESTRATEGIA ANTICORRUPCION

Para establecer e impulsar una estrategia anticorrupcién en un pais, es necesario te-
ner en consideracion diversos aspectos fundamentales. Lo primero tener claro en qué
contexto se va aplicar.

El punto de partida es hay que seguir el mandato de Naciones Unidas que emana de
la convencién de 2003 contra la corrupcion de 31 de octubre, en la que conmina a los
Estados miembros aformulary aplicar politicas coordinadasy eficaces contra la corrup-
cion que promuevan la participacion de la sociedad, asi como a evaluar su eficacia. Dicha
convencién, promovida por la Oficina de Naciones Unidas contra la droga y el delito
(UNODC, en adelante), presenta a mayo de 2020 187 estados que la han ratificado.

En el caso de Cataluina, ademas, nuestro dmbito competencial de actuacion, conviene
tener en cuenta que no es ajeno a las consecuencias de la corrupcién con un nivel de
intensidad semejante a los paises y regiones de su entorno. La crisis del 2008, con el
efecto delincremento de las desigualdades, ha tenido como consecuencia una pérdida
de confianza en las instituciones que todavia persiste en el tiempo.

Los costes econémicos, sociales y politicos de la corrupcién son elevados, aunque
dificiles de cuantificar. Hay diversos estudios sobre ello, aunque tomaré como referencia
los de la Unién Europea que los ha llegado a cuantificar en 120.000 millones de euros
anuales.

El segundo elemento atener en cuentaes laimplicacion de los actores clave tanto en
laelaboracién de la estrategia como en suimplementacién. A nivel institucional, deben
estar presentes no sélo aquellas instituciones independientes expertas en la lucha contra
la corrupcion, sino que el poder ejecutivo debe ejercer su rol de liderazgo también en
este terreno y debe contarse sin ninglin género de dudas con el poder legislativo y el
poder judicial. Para completar una visién pluralista de la definicién de esta estrategia,
seria conveniente articular formas abiertas de participacion de la sociedad, mediante
aportaciones individuales canalizadas por los medios disponibles de participacién o via
mediacion de organizaciones sociales, partidos politicos, asociaciones, grupos organi-
zados que trasladen su percepcion vy vision.

El objetivo final es conseguir un consenso suficientemente sélido que garantice una
implicacion en laimplantacién, desarrollo y evaluacion de la estrategia anticorrupcion
que permita obtener resultados tangibles. Es obvio que la tarea no es facil, pero el
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esfuerzo de todos estos actores marcara la determinacién de este pais para conseguir
avances y éxitos.

La dotacién de recursos suficientes es otra de las claves del éxito. Una estrategia
sin recursos es una estrategia vacia, abocada al fracaso. Quizas por eso es importante
priorizar bien las acciones, seleccionar de manera concienzuda cuales son los ambitos
de prevencién en los que hay que trabajar primero porque son los que estan generando
mas casos, con mas impacto y mantener la vista puesta siguiendo el corto, medioy largo
plazo como horizontes ineludibles.

6 AMBITOS QUE PRIORIZARIA LA OFICINA ANTIFRAUDE

El punto de partida es asumir que todas las funciones publicas son intrinsecamente
vulnerables a los riesgos para la integridad. Alli donde hay acceso a recursos publicos
y capacidad de decision sobre los mismos siempre habra la oportunidad que quien es
depositario de una potestad acabe abusando para la obtencién de un beneficio parti-
cular. Es esta la nocién de corrupcién cominmente aceptada a nivel internacional por
organismos como el Banco Mundial o por la ONG Transparency International y que la
Oficina Antifraude adopta como propia. A su vez, también conocemos que la mejora
de la calidad institucional es un elemento imprescindible para el éxito de las politicas
anticorrupcién, y que estos tipos de mejoras a menudo son fruto mas de la constancia
en el tiempo que de iniciativas puntuales. En esta continuidad, la implicacion y parti-
cipacién de la sociedad civil en su conjunto es un requerimiento importante, como he
mencionado anteriormente.

La experiencia acumulada a lo largo de los diez afos de la Oficina, tanto a nivel de
investigacién como de actividad de prevencién, ha permitido identificar cudles son
aquellas dreas deriesgo mas expuestas a la corrupcion, el fraude u otrasirregularidades.
En este sentido, las materias que han sido objeto de investigacién en los Gltimos cinco
anos responden a las siguientes medias porcentuales:

- Contratacion publica 36%

- Conflictos de interés e incompatibilidades 21%

- Funcién publica 17%

- Urbanismo 12%

- Subvenciones 5%

- Otros 9%

Adoptar una metodologia basada en el analisis de riesgos, como ya mencioné an-
teriormente, y de los factores que son determinantes, ayuda a entender mejor las
dindmicas de cada area de riesgo y, por tanto, a concebir y adoptar, previa evaluacion,
aquellas medidas preventivas tendentes a que el riesgo no se produzca, asi como pla-
nificar aquellas acciones contingentes para cuando no haya sido posible evitar el dafio
y asi revertirlo o, al menos, atenuar sus consecuencias.
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7 NUEVOS RETOS DE LA OFICINA ANTIFRAUDE

Mientras escribo estas lineas, pienso en el camino recorrido por la institucion que tengo
el honory laresponsabilidad de encabezar y representar. Pienso en el mandato que he
recibido através del Parlamento de Catalufiay en el espiritu de laLOAC y sus NARIy en
mis propias Directrices de trabajo alas que me comprometi ante los parlamentarios de
la Comisién correspondiente a la que reto cuentas periédica y puntualmente. También
hago un recorrido rapido a todos mis compromisos publicos, realizados directa o indi-
rectamente ante la ciudadaniay alos proyectos, lineas de trabajo y directrices internas
através de las cuales se expresa la Oficina Antifraude: sus posicionamientos, su aseso-
ramiento alas instituciones publicas, la formacion que ofrece y los casos de corrupcién
gue investigamos y que contribuyen a fortalecer la integridad de las instituciones y la
sociedad. Sin olvidar nunca la colaboracién estrecha que mantenemos con otras insti-
tuciones, administraciones, organizaciones, laacademiay la propia ciudadania, que nos
ayuda a no perder el rumboy a buscar siempre la aplicabilidad en todo lo que hacemos,
la maxima exigenciay rigurosidad. A pesar de ello, pensamos constantemente en nue-
vos retos, enir mas alla para contribuir de una forma mas decidida y eficiente alalucha
contra la corrupcion. Seguidamente, y de forma sucinta, expongo los que considero en
este momento prioritarios.

7.1 Supervision en el ambito de la contratacion publica

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico, ha regulado nue-
vas obligaciones para los 6rganos de contrataciéon que ahora tienen la obligacién de
prevenir los riesgos de corrupcion, fraude y otras irregularidades en la gestion de la
compra publica, y detectar y responder a las practicas que materializan estos riesgos,
en particular los conflictos de interés.

Esto requiere que todas las entidades adjudicadoras del sector publico catalan
deban identificar, analizar y evaluar los riesgos especificos de su abastecimiento de
obras, suministrosy servicios. A partir de este diagnéstico, se podran disefnar planes de
integridad que incluyen medidas tanto preventivas (dirigidas a reducir la probabilidad
de los factores de riesgo mas probables), como contingentes (dirigidas a detectar la
materializacidn de estos riesgos y reducir la gravedad de las sus consecuencias). Por
ello, la Oficina Antifraude trabaja para facilitar conocimiento y herramientas para que
los entes publicos puedan llevar a cabo esta gestién de riesgos a través de su proyecto
“Riesgos paralaintegridad en la contratacion pablica”, del cual, al redactar estas lineas,
nos encontramos en la fase final del proceso de diagnésticoy yahemos compartido con
sus destinatarios buena parte de los resultados que estamos obteniendo y aplicacio-
nes practicas de como deben aplicar dichas herramientas de gestion de riesgos en sus
instituciones. En este sentido, véase la “Guia interactiva parala gestion de riesgos para
laintegridad en la contratacion publica” accesible desde la pagina web corporativa:

https://guies.antifrau.cat/es/guia-integritat-contractacio-publica
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La experiencia adquirida en prevencién de riesgos para la integridad en la compra
publica alerta de lanecesidad de medidas preventivas estructurales y urgentesy entre
ellasdestacalanecesidad de establecer también para el &mbito autondmico un organismo
gue supervise de maneraindependiente la practicay los procesos de contratacion publica
y facilite la labor que a nivel estatal realiza la Oficina Independiente para la Regulacion
y la Supervision Publica (OIRESCON).

7.2 Constituirse en autoridad de proteccion de alertadores

Las personas alertadoras son una piezaclave en lalucha contra el fraude y la corrupcién.
Pero denunciar casos de corrupcion puede devenir arriesgado ya que quien denuncia
comportamientos ilicitos se expone a sufrir represalias en el ambito profesional e
incluso en el personal. La Directiva para la proteccién de las personas que informan
sobre infracciones del Derecho de la Union (referenciada anteriormente y publicada
enel Diario Oficial de la Unién Europea en fecha 26 de noviembre de 2019) representa
un gran logro para garantizar una proteccién efectiva y equilibrada de estas personas.
Una vez que el Consejo la apruebe, los Estados miembros tendran dos afos para hacer
la transposicion a la normativa interna.

Esta iniciativa normativa europea no tiene un alcance general, pero, entre otras
cosas, ha vuelto a poner de manifiesto el papel clave que desempenan las personas
alertadoras para prevenir y descubrir infracciones, casos de fraude y corrupciony otras
conductas que lesionen gravemente el interés publico. La Oficina Antifraude de Cataluiia
adopta el término “persona alertadora” para hacer referencia a quien advierte sobre
comportamientos indebidos, al considerar preferible incluir un matiz positivo frente
a términos que incorporan los prejuicios que, aun hoy, arrastra la denuncia, y también
para indicar que nos encontramos en un contexto mas amplio que el definido para la
persona denunciante en el Derecho Administrativo.

A mi entender, y asi lo he manifestado abiertamente en diferentes comparecencias
publicas al respecto, laimplantacion de alternativas seguras al silencio son clave: avanzar
en la construccion de un marco normativo integral, introducir reformas organizativas
qgue complementen los cambios legales (incluidos los canales anénimos) e impulsar un
cambio cultural que reconozca el valor civico de ladenuncia. Cabe, asimismo, acompafar
ala persona alertadora en todo el proceso.

La constitucion de una autoridad de proteccién de las personas alertadoras es, en
este contexto, una medida fundamental para atenuar en tGltimo término la situacion de
maxima vulnerabilidad a la que se enfrentan. Se trata de dotar de un nuevo instrumen-
to institucional que permita afrontar las multiples formas de represalia y facilitar una
proteccion integral a las personas alertadoras.

Paradisponer de méas informaciény documentacion al respecto, se puede consultar
el espacio destinado a esta drea de estudio en nuestra pagina web: https://www.antifrau.
cat/es/prevencion/areas-de-estudio/proteccion-de-los-alertadores.html
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7.3 Gestion de la declaracion de intereses y
resolucion de conflictos de interés

El deber de informacion sobre los intereses, la actividad y el patrimonio es uno de los
mecanismos principales para la prevenciéon de los conflictos de interés que impulsan
las Administraciones Publicas. Este deber de informar se concreta en la declaraciéon
por parte de un servidor publico, con especial énfasis en los directivos o altos cargos,
de lainformacioén relativa a sus intereses, actividades o patrimonio con el fin de poder
identificar si se produce ninguna situacion que, de manera efectiva, potencial o aparente-
mente pueda implicar la existencia de un conflicto de interés o de un caso de corrupcion.

Informar sobre los intereses, actividades o patrimonio se convierte en una herramienta
gue permite identificar y conocer la posible existencia de un conflicto de interés que
afecte a la persona interesada gracias al analisis de la informacion facilitada. También
permite identificar casos de enriquecimiento ilicito de esos servidores publicos. Por
eso, tanimportante es que el servidor publico facilite los datos relativos a sus intereses,
actividades, o patrimonio como que estos datos sean analizados para identificar posibles
conflictos de interés o evidencias de casos de corrupcion.

Disponer de una institucion que centralice de forma independiente el registro de
intereses, que analice y realice seguimiento de estos datos y los evalliie de forma continua
hasta que los servidores publicos se desvinculen de la Administracién Publica, permitiria
gestionar de manera efectiva los conflictos de interés reales, potenciales y aparentes y
evitaria que estos riesgos se conviertan en casos de corrupcion.

Para disponer de mas informacion y documentacién al respecto, se puede consultar
el espacio destinado a esta drea de estudio en nuestra pagina web:

https://www.antifrau.cat/es/prevencion/areas-de-estudio/conflictos-de-interes.html

Parafinalizar, unadltima reflexion de caracter contextual. La situacion a la que nuestra
sociedad se havisto abocada como consecuencia de la pandemia Covid-19, no solo nos
ha hecho reflexionar respecto a los nuevos retos éticos que deben asumir los poderes
publicos, los servidores de los diferentes ambitos involucrados en dar repuestas efi-
cientes, pero éticas a la ciudadania (servidores publicos vinculados al &mbito sanitario,
social, econdmico, los lideres politicos y los gestores publicos, entre otros), sino que
nos ha hecho reaccionar y hacer publicas una serie de recomendaciones dirigidas a las
instituciones publicas que han encontrado eco mas alla de nuestro ambito territorial
competencial y fuera de nuestras fronteras.

Ver enlace:

https://www.antifrau.cat/index.php/es/antifraude-emite-documento-recomenda-
ciones-prevenir-riesgos-ejercicio-potestades-publicas-durante-crisis-COVID-19

Resumo aqui las mas importantes.

Recomendaciones inmediatas:

1. Reforzarlaéticay los valores del sector publico.
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2. Crearespacios especificos COVID-19 dentro de los portales de la transparencia
inteligibles para cualquier persona.
3. Extremar la motivacién y la transparencia y garantizar la trazabilidad de la
regulacion aprobada durante el estado de alarma.
4. Velar por la asignacién transparente y eficiente de los fondos publicos.
Garantizar que la celeridad no merme la transparencia ni la idoneidad de la
contratacién publica.
6. Dar ejemplo de transparencia y rendicion de cuentas en la gestién de los re-
cursos humanos necesarios durante la crisis.
7. Reforzar los 6rganos de control interno.
8. Crear un mecanismo de coordinacion de los entes con responsabilidades de
supervision sobre el uso de fondos publicos durante la crisis COVID.

Recomendaciones de futuro:

A. Evaluar la eficacia y eficiencia de las politicas publicas para la gestion de la
crisis.

B. Garantizar una auditoria externa ampliay completa de los fondos destinados
a gestionar la crisis de la COVID-19.

C. Desplegarun marco normativo eficaz para proteger alas personas alertadoras.

D. Fortalecer el control politico sobre la gestidon de la crisis COVID-19.

E. Mejorar laregulacion de la actividad de lobby.

El Gltimo apartado del documento, la Oficina Antifraude lo dedica alas conclusiones
del andlisis realizado y asevera que la pandemia global de COVID-19 ha generado una
situacion de crisis excepcional que ha pedido de los gobiernos estatal, autonémicos y
locales medidas extraordinarias parafrenar la expansion de la enfermedad y garantizar
la capacidad del sistema sanitario de ofrecer una respuesta adecuada. En este sentido,
el documento sefala que la situacién ha generado un considerable incremento de las
necesidades de lasociedady, por tanto, también de las necesidades de los entes publicos
de adquirir con rapidez los suministros, servicios y obras necesarios para responder
adecuadamente. Sobre este extremo se asegura: “los poderes publicos estan obligados
a actuar siempre de acuerdo con el interés general y, en momentos de crisis que piden
actuaciones urgentes, amenudo las previsiones juridicas no son suficientes. El riesgo de
abuso se incrementa”. En la tltima parte de las conclusiones del documento, se dice que
la Oficina Antifraude es consciente de la complejidad de gestionar esta crisis sanitaria,
econdémicay social; de la dificultad de tomar decisiones con rapidez, en un contexto de
incertidumbres y de graves consecuencias para la ciudadania. Y, se afade que “como
institucion especificamente dirigida a preservar la transparenciay la integridad de las
administraciones y del personal al servicio del sector publico, asi como a prevenir el
uso o destino ilegales de fondos publicos o cualquier otro aprovechamiento irregular
derivado de conductas que conlleven conflicto de interés o el uso de la posicién o cargo
publico en beneficio privado, la Oficina Antifraude formula estas recomendaciones con
el convencimiento de que adoptarlas constituiria un mensaje inequivoco al conjunto

bl
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de la ciudadania que toda decisién publica puede ser explicada, que ningun interés
particular ha prevalecido sobre el interés general”.

Permitanme que acabe con un anuncio. Es un nuevo proyecto que nos ilusiona mucho
Y que pensamos que, como servicio dirigido a todos los servidores publicos de Cataluia,
puede resultar de mucha utilidad: la apertura de un canal de consultar de caracter ético
qgue seimplantard en un entorno formativoy de sensibilizaciéon, en el que los consultan-
tes podran encontrar recursos de todo tipo, encaminados a reforzar su capacidad de
razonamiento ético, la resolucion de dilemas, cuestiones y problematicas de caracter
ético. La puesta en marcha del servicio esta prevista para el primer semestre de 2021,
previa realizacién de una prueba piloto coninstituciones colaboradoras que hace tiempo
ya trabajan en el fortalecimiento de sus sistemas de integridad (SlI).
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Resumo: A Convencion das Nacions Unidas contra a Corrupcion (2003) impon aos Estados
signatarios o deber de establecer e fomentar practicas eficaces para previr a corrupcion. Sen
prexuizo da dita obriga, a loita contra calquera tipo de practica que poida desviar as institu-
cions publicas do seu obxectivo Gltimo, que é responder a finalidade pablica para a cal foron
creadas priorizando o interese xeral, deberia ser un compromiso ineludible para unha xestion
plblica solida e eficiente. Neste artigo o lector atopara unha explicacion da prevencion da
corrupcion desde a perspectiva da xestion dos riscos; unha proposta da Oficina Antifraude
de Cataluna para todas aquelas institucions que queiran traballar para garantir a siia maxima
integridade e, en consecuencia, favorecer a confianza da cidadania cara ao conxunto da sla
xestion.

O lector encontrara, asi mesmo, a explicacion das fases da metodoloxia de xestion dos
riscos para a integridade, asi como unha aproximacion conceptual e proposta de actuacion
sobre un risco que adoita ser transversal en moitos ambitos da xestion publica: os conflitos
de interese dos servidores publicos que participan directa ou indirectamente na toma de
decisions.

Palabras clave: Anticorrupcion, integridade, imparcialidade, obxectividade, confianza cida-
da, sistema de integridade, prevencion, continxencia, xestion de riscos, conflitos de inte-
rese.
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Resumen: La Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (2003) impone a los
estados signatarios el deber de establecer y fomentar practicas eficaces para prevenir la
corrupcion. Sin perjuicio de dicha obligacion, la lucha contra cualquier tipo de practica que
pueda desviar a las instituciones pablicas de su objetivo Gltimo, que es responder a la fi-
nalidad publica para la cual fueron creadas priorizando el interés general, deberia ser un
compromiso ineludible para una gestion publica sélida y eficiente. En este articulo el lector
encontrara una explicacion de la prevencion de la corrupcion desde la perspectiva de la ges-
tion de los riesgos; una propuesta de la Oficina Antifraude de Cataluna para todas aquellas
instituciones que quieran trabajar para garantizar su maxima integridad y, en consecuencia,
favorecer la confianza de la ciudadania hacia el conjunto de su gestion.

El lector encontrara, asimismo, la explicacion de las fases de la metodologia de gestion
de los riesgos para la integridad, asi como una aproximacion conceptual y propuesta de
actuacion sobre un riesgo que acostumbra a ser transversal en muchos ambitos de la ges-
tion pablica: los conflictos de interés de los servidores pablicos que participan directa o
indirectamente en la toma de decisiones

Palabras clave: Anticorrupcion, integridad, imparcialidad, objetividad, confianza ciudadana,
sistema de integridad, prevencion, contingencia, gestion de riesgos, conflictos de interés.

Abstract: The United Nations Convention against Corruption (2003) imposes on the signatory
states the duty to establish and promote effective practices to prevent corruption. Without
prejudice to this mandate, the fight against corruption and any type of practice that may
divert public institutions from their ultimate objective, which is to respond to the public
purpose for which they were created prioritizing the general interest, should be an unavoi-
dable commitment to manage efficient public interest. In this article, the reader will find
an explanation of the prevention of corruption from the perspective of risk management; a
proposal from the Anti-Fraud Office of Catalonia for all those institutions that want to work to
guarantee its maximum integrity and, consequently, to promote the confidence of the citizens
towards public service.

The reader will also find the explanation of the phases of the integrity risk management
methodology, as well as a conceptual approach and action proposal on a risk that is usually
cross-cutting in many areas of public management: conflicts of interest to public servants
who participate directly or indirectly in decision-making.

Key words: Anti-corruption, integrity, impartiality, objectiveness, civic trust, integrity system,
prevention, contingency, risk management, conflicts of interest

SUMARIO: 1 Una aproximacion a la prevencion de la corrupcion. 2 Gestionar los riesgos
para la integridad institucional. 2.1 Lineas de actuacion en el sistema de integridad institu-
cional. 2.2 Fases de un proceso integral de gestion de riesgos . 3 La gestion de los con-
flictos de interés. 3.1 Conflicto de interés real, potencial y aparente. 3.2 El conflicto de interés
no es un acto de corrupcion sino una situacion de riesgo. 3.3 Herramientas de gestion de
los conflictos de interés. 4 Una apuesta por la gestion de los riesgos para la integridad. 5
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1 UNA APROXIMACION A LA PREVENCION DE LA CORRUPCION

La Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, firmada el afno 2003 en
Nueva York y ratificada por Espaiia el 19 de Julio de 2006 contenia ya el mandato que
exhortaba alos estados miembros a establecer y fomentar prdcticas eficaces encaminadas
a prevenir la corrupcion.

La Oficina Antifraude de Cataluia, a los efectos de su actividad preventiva, asume
la definicidon del concepto de corrupcion publica como cualquier abuso, por parte de
un servidor publico, de su posicién institucional para obtener un beneficio privado
extra-posicional.
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A la vista de esta nocion de corrupcion, si se quiere llevar a cabo un trabajo esen-
cialmente preventivo, es necesario asumir que alli déonde pueda disponerse de recursos
publicos, asi como de capacidad para decidir sobre ellos, el riesgo de que alguien abuse
de su puesto para beneficiarse él mismo o a un tercero, existe.

Mas alla de las situaciones que estrictamente encajarian con la definicion de corrup-
cion publica, la Oficina Antifraude de Catalufia opta por poner el foco en la garantia de
una integridad institucional maxima vy, en este sentido, engloba todos los riesgos que
la harian peligrar y que, por tanto, son necesarios gestionar bajo la expresion riesgos
paralaintegridad.

¢Pero qué entendemos por integridad? Las instituciones que generan confianza sélo
pueden ser aquellas que actiian de manera coherente y consistente con las finalidades
y los valores que justificaron su creacién. Dicha sintonia es lo que se conoce como
integridad y es directamente proporcional a la capacidad de las personas que trabajan
en la organizacion (o que colaboran con ella) de hacerlo, no sélo con estricta sujecion
al ordenamiento juridico, sino también de acuerdo con los valores del servicioy la ética
publica.

La prevencién de la corrupcion cobra entonces, un especial sentido cuando se plan-
teaentorno al riesgo, entendido como la posibilidad de dafo o efecto negativo para la
integridad de lainstitucion en detrimento del correcto cumplimiento de sus finalidades
publicas.

Dicho riesgo vendra determinado por vulnerabilidades, internas o externas a la or-
ganizacion, que es preciso identificar, analizar y evaluar para poder determinar el nivel
deresistenciainstitucional frente a estas y poder planificar las actuaciones necesarias
para tratarlas o para responder al dafio ocasionado.

Lamera consciencia del riesgo puede resultar insuficiente para actuar. La adopcion de
medidas, aunque sea con lamejor de las intenciones, sin haber previamente identificado,
analizado y evaluado de forma sistematica los riesgos, facilmente puede conducirnos
a centrar nuestra atencién exclusivamente en lo que mas suele preocupar: los dafos a
lainstituciény a la sociedad.

Esta manerade proceder supone adoptar fundamentalmente medidas contingentes,
centradasenladeteccidny larespuesta ariesgos ya materializados. Nos olvidamos, asi,
que las medidas realmente preventivas requieren de un conocimiento previo, cuanto
mas exhaustivo mejor, de las vulnerabilidades a las que nos enfrentamos.

Sinduda, las medidas orientadas aladetecciény respuesta son necesarias, pero cen-
trarse exclusivamente en ellas nos impide hacer un abordaje preventivo de los riesgos
para la integridad institucional. Si bien hay que reconocerle a este tipo de actuaciones
cierto alcance preventivo, especialmente si logran un alto grado de eficacia que sea
percibido como tal y pueda, razonablemente, disuadir de futuras practicas parecidas,
son insuficientes para poder hablar de una gestién integral de los riesgos.

Por lo tanto, optar por una metodologia de gestién de riesgos que prevea tanto el
estudio concreto de los factores o las causas que hacen posible su materializacién, asi
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como una revision de sus posibles efectos si estos se llegasen a materializar, ayudara a
las instituciones publicas a entender la naturalezay el comportamiento de los mismos,
pudiendo asi disefiar su propio plan de integridad.

Cuanto mas exhaustivo y adaptado al propio contexto institucional sea este analisis,
de mas y mejor informacion se dispondra para prever y planificar aquellas medidas
preventivas que actlen sobre cada uno de los factores, reduciendo asi la probabilidad
de que dicho riesgo llegue a producirse o, cuando menos, reduciéndolo hasta un nivel
tolerable para la institucion. Este umbral de aceptabilidad es lo que se conoce como
riesgo residual.

Hablar de riesgo aceptable supone asumir que en este dmbito el riesgo cero no
existe, maxime si tenemos en cuenta que sobre el riesgo institucional también inciden
vulnerabilidades externas sobre las cuales la organizacién no puede actuar directamente
al estar fuera de su alcance.

En consecuencia, un analisis preciso de los posibles efectos de los riesgos identifica-
dos permitira a las instituciones planificar la mejor respuesta para que, en caso de que
el riesgo se haga efectivo puedan abordarlos para, por lo menos, atenuar la gravedad
de sus consecuencias.

Adiadehoy lagestion de riesgos ya esta reconocida como uninstrumento de buena
gobernanza; su implantacion, sin embargo, esta todavia lejos de ser una realidad ex-
tendida en nuestro sector publico en lo que se refiere a la prevenciony la lucha contra
la corrupcion.

Pese a ello, no cabe duda que deberia serlo puesto que el deber de erradicar las
practicasirregulares, fraudulentas o corruptas incumbe a todas las instituciones ya que,
como otros riesgos, pueden afectar a la capacidad de los poderes publicos de alcanzar
sus objetivos y dar cumplimiento a sus finalidades publicas.

2 GESTIONAR LOS RIESGOS PARA LA
INTEGRIDAD INSTITUCIONAL

21 Lineas de actuacion en el sistema de integridad institucional

La prevencion stricto sensu, como hemos visto hasta ahora, centrada en reducir la pro-
babilidady la gravedad de todas aquellas situaciones que pongan enriesgo laintegridad
deberia ser uno de los ejes de actuacién de cualquier institucion. Pero no es el tGnico,
en el modelo propuesto por la Oficina Antifraude de Catalufia, denominado sistema de
integridad institucional, se identifican otros dos ejes de actuacion, la gestién de los cudles
tendra un gran impacto en el nivel integridad institucional y por lo tanto deberan ser
tomados en consideracion.

Por unlado, laculturaéticaorganizativa de lainstitucién que guiay orientala conducta
de todas las personas que en ella prestan servicio ya que, de alguna manera, determina
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el nivel ético de la instituciény fija, formal o informalmente, aquello que es tolerable y,
conello,loquenoloes.Y, porotrolado, la profesionalidad en la gestion publica referida
tanto a la garantia de legalidad, como a la eficiencia en todo el funcionamiento de la
organizacion (operatividad, procesos, etc.).

Estas tres lineas de trabajo interactian entre si de modo que todo aquello que se
hace, o se deja de hacer, en cada una de ellas impacta sobre el resto y, por tanto, en el
funcionamiento de toda la institucion.

Hecha esta aclaracién, volvamos a poner el foco en la prevencién y, de manera
especifica, en la metodologia para la gestion de los riesgos propuesta por la Oficina
Antifraude de Cataluia. Esta quiere aportar unavisionintegral de los riesgos y facilitar a
las instituciones publicas la planificacién y puesta en marcha de actuaciones dirigidas a:

- reducir la probabilidad de que los riesgos se materialicen, y

- minimizar las consecuencias si estos no pudieran evitarse.

2.2 Fases de un proceso integral de gestion de riesgos

La primera fase es la identificacion de los potenciales riesgos para la institucién en la
que, teniendo en cuenta el propio contexto institucional, se deberan examinar, describir,
clasificar vy, si es necesario, priorizar el conjunto de riesgos que la institucion tendria
que gestionar.

Graficol. La gestion de los riesgos para la integridad

1 Identificar
5 Efectuarel
seguimiento Riesgos 2 Analizar
para la
integridad
4 Tratar
(implantar el
Plan de integridad) 3 Evaluar

Fuente: Oficina Antifraude de Cataluria. 2018b. Documentos de trabajo nam. 2. El
objeto de la prevencion. Riesgos para la integridad en la contratacién publica.

La segunda fase comprende tanto el andlisis de los factores que hacen posible cada
riesgo, como el andlisis de sus posibles efectos. El primero deberia permitir entender el
contexto, la naturalezay las causas de los riesgos identificados, asi como valorar la in-
cidencia de cadafactor; el segundo ayudara a prever las consecuencias si estos riesgos
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llegasen a sucederse y a valorarlas seglin su probabilidad y gravedad. El resultado de
ambos procesos analiticos permitira a lainstitucion elaborar su propio mapaderiesgos
a partir del cual poder llevar a cabo un estudio sistematico y constante en el tiempo de
los riesgos identificados, asi como plantear las medidas o actuaciones mas eficaces para
tratarlos. Es, por tanto, muy importante que el andlisis sea lo mas exhaustivo, realista
y riguroso posible. Cuanto mas completos, detallados y especificos sean los resultados
de la primeray segunda fase, mas facil sera elaborar el plan de actuacién mas efectivo.

Sirva como ejemplo, antes de avanzar en la explicacion de las otras fases, el analisis
llevado a cabo por la Direccién de Prevencién de la Oficina Antifraude de Catalufia
sobre los riesgos para la integridad en la contratacién publica?, que pone a disposicion de
las instituciones publicas los resultados de las dos primeras fases en este &mbito con-
creto. En la primera, se identifican las doce grandes areas de riesgo, cuatro para cada
unadelastresfases del procedimiento de contratacion, comunes a todas las entidades
adjudicadoras. Enla segunda se propone una clasificacion pragmatica de los factores de
riesgo que ayuda a distinguir aquellos que dependen directamente de la propia institu-
cion (factores institucionales) de aquellos otros que le son ajenos (factores externos).

Los factores institucionales son aquellos que dependen del disefio y funcionamiento
de cadainstituciony sobre los cuales estas tienen mayor margen de actuacién. La Oficina
Antifraude de Catalufia, en el dmbito concreto de la contratacion publica, los clasifica en:

- Factores generadores, que son aquellos que generan motivaciones y oportunidades
paraelriesgo; estos dependen de las personas, los procedimientos y la organizacién
de cadainstitucion y se clasifican en:

— Factores de riesgo personales: relacionados con las caracteristicas y motivaciones
de los individuos que participan en la contratacién publica de una institucion.

— Factores de riesgo organizativos: derivan de como estd organizada y cual es el
funcionamiento de la institucién. Suelen ser decisiones o circunstancias orga-
nizativas que crean estimulos u oportunidades de riesgos para la integridad.

— Factores de riesgo procedimentales: relacionados con cdmo se gestiona un pro-
cedimiento de contratacion en concreto.

- Factores potenciadores, entendidos como elementos o circunstancias que incre-
mentan la probabilidad de que se lleguen a aprovechar las oportunidades ante-
riores como, por ejemplo, la percepcion de la falta de mecanismos de deteccién
o de sancién efectivos.

- Factores perpetuadores, que facilitan, una vez que se ha producido una practica
irregular, fraudulenta o corrupta, que esta puedarepetirse hasta el punto de llegar
anormalizarse en una institucion.

Son factores externos aquellos que crean estimulos, oportunidades o circunstancias
que incrementan la probabilidad de los riesgos para la integridad en la contrataciéon
de las instituciones publicas, pero sobre los cuales estas tienen poco o nulo margen de
actuacion.
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Sibienlavariedad de factores que hacen posible un riesgo es multiple y,como hemos
visto pueden ser internos o venir de fuera de la institucién, la propuesta que la Oficina
Antifraude de Cataluna hace a las instituciones publicas se centra en el tratamiento de
los factores institucionales?.

Siguiendo con el proceso de gestién de los riesgos para laintegridad, el tercer paso es
la evaluacion de los riesgos. Aqui, como ya hemos adelantado unas lineas mas arriba, las
instituciones deberan revisar, en primer lugar, las medidas preventivas y contingentes ya
existentes, y, partir de su valoracién en términos de eficaciay en relacién a la prevision
del riesgo residual que resultard de su aplicacién, diseiar las actuaciones preventivas
complementarias mas idéneas para reducir la probabilidad de que los riesgos se mate-
rialicen, por un lado, y las medidas contingentes para responder y minimizar los efectos
en caso de que se hicieran efectivos, por otro.

La cuarta fase es la de tratamiento y se concreta en un plan de integridad, que es el
resultado de las fases anteriores y comprende tanto el plan de prevencién como el plan
de contingencia.

En cuanto al plan de prevencién, a modo de ejemplo, podriaincluir medidas de trans-
parencia, de revisién de procesosy sistemas de trabajo, de mejora de la coordinacién de
las unidades administrativas, de revision de politicas de gestién de recursos humanos
y de gestion de los conflictos de interés, etc.

En el plan de contingencia, por su lado, podrian incluirse medidas de deteccién
(creacion de canales de denuncia, sistemas automatizados de alerta...) pero también
protocolos para investigar los indicios o los hechos detectados y darles respuesta (in-
coacion de expedientes de revision o disciplinarios, traslados de los hechos a la Fiscalia
u otros entes competentes) o medidas de comunicacion para recuperar la confianza de
los operadores econémicos, entre otras.

La ultima fase, una vez identificados, analizados y evaluados los riesgos, asi como
planificadas las medidas preventivas y contingentes, es disefnar y llevar a cabo el segui-
miento de la implantacion del plan de integridad.

La representacién de este proceso mediante un ciclo es justamente para poner de
relieve laidea de que el final de este da pie al inicio de uno nuevo, pudiéndose abordar
nuevos riesgos u otros que, en una primera vuelta, no fueron priorizados. En este sentido
se plantea como un proceso ciclico y constante en el tiempo que debiera inserirse en
los procesos organizativos de cada institucion para aprovechar sus resultados y retro-
alimentarse, a su vez, de la experiencia obtenida en otros dmbitos de gestién.

Unavez definida la nocién de riesgo y explicada la metodologia para su gestion, vea-
mos de manera mas concreta, un riesgo que acostumbra a ser transversal en muchos
ambitos de la gestion publica: no detectar los conflictos de interés de los servidores ptblicos
que participan directa o indirectamente en la toma de decisiones.
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3 LA GESTION DE LOS CONFLICTOS DE INTERES

La presencia de los conflictos de interés en los procesos decisorios en los que intervienen
servidores publicos puede condicionar, no sélo la imparcialidad necesaria para actuar
con objetividad en la consecucién del interés general, sino también la percepcion que
tiene la ciudadaniade laforma cémo funcionan los poderes publicos y, por tanto, incidir
en la necesaria confianza en las instituciones.

De acuerdo con el diccionario de la Real Academia Espanola la imparcialidad es la
falta de designio anticipado o de prevencion en favor o en contra de alguien o algo, que
permite juzgar o proceder con rectitud. Es, por lo tanto, un estado mental, una con-
dicién necesaria y previa para la objetividad. En cambio, la objetividad supone haber
tenido en cuenta todos los elementos en juego y haberlos ponderado adecuadamente,
independientemente de la propia forma de pensar o sentir.

Teniendo en cuenta el riesgo para la integridad que suponen este tipo de situacio-
nes, es indiscutible la necesaria gestion que desde las instituciones publicas deberia
llevarse a cabo.

Pero para abordar su gestion, es necesario precisar antes su definicién. La Oficina
Antifraude de Cataluia entiende que una persona se encuentra en una situacién de
conflicto de interés cuando:

- debe ejercer su juicio o discernimiento profesional (valorar una oferta en una
licitacion, ofrecer un diagndstico médico, evaluar un examen, etc.)

- para-oennombre de- otra persona (un paciente, un cliente, un estudiante, un ciu-
dadano o colectivo, o bien unainstitucion publica) que legitimamente confia en su juicio,

-y tiene un interés particular (personal o profesional)

- que podriainterferir en el adecuado ejercicio de su responsabilidad profesional.

Los conflictos de interés son situaciones circunstanciales que pueden sucederse en
el ejercicio de la mayoria de funciones. En su ejercicio profesional, cualquier persona
puede hallarse, en un momento determinado, en una situaciéon donde concurra un in-
terés particular que pudierallegar a influir en su deber profesional, poniendo en riesgo
su imparcialidad y objetividad.

31 Conflicto de interés real, potencial y aparente

Clarificado el concepto de conflicto de interés, veamos la tipologia de estos. La Oficina
Antifraude de Cataluia en su estudio sobre |la Gestion de los conflictos de interés en el sector
publico de Cataluna: distingue entre los conflictos de interés real, potencial y aparente.

El conflicto de interés es real si la persona tiene un interés particular en relacién con
un determinado juicio o discernimiento profesional y se encuentra ya en una situacion
en laque tiene la obligaciéon de ofrecer este juicio. Los conflictos de interés reales son,
por lo tanto, riesgos actuales. Un ejemplo de este tipo seria el de un servidor publico
que ha sido nombrado miembro de una mesa de contratacion publica y una de las
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empresas licitadoras que finalmente presenta una oferta es precisamente la empresa
donde trabaja su mujer.

Un conflicto de interés es potencial si la persona tiene uninterés particular que podria
influir en el momento de emitir un juicio profesional, pero todavia no se encuentra en
unasituacién en la que tenga que ofrecerlo. Por lo tanto, la dificultad en este caso radica
justamente enidentificar un riesgo en potencia, un riesgo que podria producirse, o no, en
el futuro. Sirva como ejemplo aqui el caso de una ingeniera especializada en tecnologias
de lainformaciény la comunicacion (TIC) acaba de ganar en un concurso de méritos la
plaza de jefa de sistemas de informacién y comunicacién de una universidad publicay
estd a punto de tomar posesién del cargo. Entre las funciones de este nuevo puesto de
trabajo esta la de presidir la mesa de contratacion permanente de bienes y servicios
TIC de estauniversidad. Sumarido es socio de una empresa de consultoria tecnolégica.
Actualmente, esta empresa no tiene ninglin contrato vigente con la universidad publica
en cuestion y tampoco hay en curso ninguna licitacion a la que se haya presentado. Por
lo tanto, cuando laingeniera toma posesion del cargo no tiene ninglin conflicto de inte-
rés real, porque en ese momento no se encuentra en situacién de tener que ofrecer su
discernimiento profesional. Pero dadas las funciones que desempefara en este nuevo
cargo, si tiene un interés particular que, en el futuro, podria interferir.

Por altimo, un conflicto de interés es aparente cuando la persona no tiene un conflicto
de interés -ni real, ni potencial-, pero alguien podria llegar a inferir razonablemente,
aunque fuera de manera tentativa, que si lo tiene. Por ejemplo, la adjudicacién de un
contrato publico aunaempresa cuyo representante legal tiene casualmente los mismos
apellidos que el titular del 6rgano de contratacién y, sin embargo, no tienen ninguna
relacion familiar, ni siquiera se conocen. En casos como este la transparencia es siempre
unabuenaaliaday lasituacidn se resolveria simplemente ofreciendo toda lainformacion
necesaria que demuestre la ausencia de conflicto de interés, ni real ni potencial. Por lo
tanto, en las situaciones de conflicto de interés aparente, aunque no exista el riesgo
-ni actual, ni futuro- de desviar un juicio profesional en favor de un interés particular,
porque este realmente no existe, lo que seguro si esta en riesgo es la reputacion de la
institucién si no se gestionan adecuadamente.

3.2 El conflicto de interés no es un acto de
corrupcion sino una situacion de riesgo

Revisada la nocion de conflicto de interés podemos determinar que la existencia de
estos son unasituacion de riesgo de corrupciény no un acto de corrupcién propiamente,
entendida como el abuso de la posicién publica en beneficio privado. La siguiente tabla
pretende clarificar esta idea, mostrando las diferencias entre ambas situaciones.
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Tabla 1. Diferencias entre conflicto de interés y corrupcion

Conflictos de interés Corrupcion

Una situacion en la que debe tomarse una
;Qué es? decision pablica (o se podria tener que tomar
en el futuro)

Una accion (u omision)
voluntaria

£Por qué se Porque hay un interés particular (legitimo) Para obtener un beneficio
produce? q v P g particular ilegitimo

?Ssuueltado Una tendencia o riesgo de sesgo en el juicio Una decision sesgada (producto
COMporta? profesional del abuso de la posicion piblica)

Fuente: Oficina Antifraude de Catalufia. 2016. La gestion de los
conflictos de interés en el sector publico de Catalunia.

Este riesgo, en aras al objetivo de garantizar la maxima integridad en la gestion
publica de una institucion, debera gestionarse adecuadamente de manera que pueda
asegurarse la imparcialidad de los servidores publicos, necesaria para actuar con ob-
jetividad en la consecucion del interés general, a fin de que se eviten, o por lo menos
se reduzcan al minimo, las posibles influencias de intereses particulares en el ejercicio
publico profesional que, como ya hemos visto, ayudara a preservar la confianza ciuda-
danaen lainstitucion.

Si todas las situaciones de conflicto de interés (reales, potenciales y aparentes) se
identifican y tratan convenientemente, se reduce la probabilidad de que se produzcan
actos de corrupcion. En este sentido, procede hacer hincapié en cémo esta relaciéon causal
pone de manifiesto otra precisién importante desde el punto de vista de la prevencién,
y es que la deficiente gestién de los conflictos de interés constituye un factor genera-
dor del riesgo citado anteriormente: no detectar los conflictos de interés de los servidores
publicos que participan directa o indirectamente en la toma de decisiones, aumentando
consecuentemente la probabilidad de que las decisiones y los juicios profesionales
puedan desviarse a favor de un interés particular.

3.3 Herramientas de gestion de los conflictos de interés

El catdlogo de herramientas preventivas propuesto por la Oficina Antifraude de Cataluia
sedivide entres grandes grupos segln el objetivo que persiguen dentro del paradigma
de la prevencioén.

Las herramientas de deteccién de conflictos de interés, en primer lugar, permiten
identificar intereses particulares que, de manera efectiva, potencial o aparente, estan
en conflicto con el deber profesional.
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La mas conocida es la declaracién de intereses, pero existen otras como la formacién
o sensibilizacion disefiadas con miras a clarificar qué es un conflicto de interés y cémo
puede gestionarse; el asesoramiento de los servidores cuando, en el ejercicio de sus
funciones publicas, les surjan dilemas sobre como actuar en situaciones especificas; las
medidas de transparencia y publicidad; y las herramientas de deteccién de intereses
precargo que, antes de la toma de posesidn, permitan, para determinados perfiles o
colectivos de especial riesgo, la deteccion de intereses que potencialmente podrian
situar a la persona en un escenario como los anteriormente descritos.

Las herramientas de gestidn se activan una vez detectados los intereses particula-
res y ofrecen dos alternativas para reconducir estas situaciones de riesgo: eliminar el
interés que origina la situacion de conflicto de interés, cuando sea posible, o evitar la
influencia de este interés sobre el juicio profesional cuando se trata de intereses que
no se pueden eliminar, como ocurre con las relaciones personales y profesionales. La
abstencién, por ejemplo, seria Util en el caso de los conflictos de interés reales ya que
evita la posible influencia; pero existen otras: como el control de segundas ocupaciones;
las politicas de regalos; o el control de intereses post-cargo.

Finalmente, la prevencién debe contemplar también herramientas para garantizar
la eficacia de las anteriores (deteccion y gestion) mediante mecanismos que permitan:
a) comunicar eventuales incumplimientos (procedimiento de recusacién ante la falta
de abstencién, 6rganos de control, canales internos de alerta, régimen de recursos,
buzones de quejas ciudadanas); b) la sancidny, en su caso, el resarcimiento y c) reparar
lesiones a la confianza publica (transparencia, publicidad de las sanciones, revision de
oficio, rendicion de cuentas, revision organizativa de procesos y sistemas de trabajo).

4 UNA APUESTA POR LA GESTION DE LOS
RIESGOS PARA LA INTEGRIDAD

La Oficina Antifraude de Cataluina desde su vertiente preventiva, tal como se ha pre-
tendido exponer en este articulo, apuesta por una prevencion de la corrupcion centrada
en la gestion de los riesgos; una gestion con una clara orientacion hacia la necesaria
garantia de integridad de las instituciones publicas en favor del interés general y la
confianza ciudadana.

Teniendo en cuenta que los riesgos para la integridad son inherentes al ejercicio de
cualquier funcién publica y que estos no pueden delegarse como si pasa con otro tipo
de riesgos, las instituciones publicas deben asumir el compromiso de su gestion; de lo
contrario, estas podrian verse forzadas a una actuacion reactiva ante los efectos que
dichoriesgo generaria si llegase a producirse.

Dicho esto, trabajar preventivamente sobre el propio contexto institucional y a la
vista de las vulnerabilidades propias, facilitara un mayor y mejor conocimiento de la
naturaleza y dindmicas de los riesgos identificados, pudiendo avanzarse y planificar
las actuaciones que hagan a la institucién mas resistente frente a sus posibles efectos.
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Funcionar improvisadamente a partir de la contingencia Unicamente ayudaria a mitigar,
en el mejor de los casos, los efectos de las practicas contrarias a la integridad, pero en
ningun caso se habrian sentado las bases para evitar que se reproduzcan en el futuro.

Por todo ello, la Oficina Antifraude de Catalufia propone un proceso de gestién de
riesgos integral que, basado en la identificacion, analisis y evaluacién de los propios
riesgos, contemple tanto el disefo y planificacion de medidas preventivas, como la
preparacion de la respuesta mas adecuada en caso que el riesgo se materialice, bien
porque las primeras resulten insuficientes o fracasen, o bien porque el dafo se produz-
ca como resultado de vulnerabilidades externas a la institucion y, por tanto, suceda al
margen su gestion.

En cuanto alas situaciones de conflictos de interés es preciso aceptar que cualquier
persona servidora publica, en el ejercicio de sus funciones, podria ver cémo un interés
privado legitimo podria llegar a entrar en conflicto con un correcto desempefio de
su deber profesional, poniendo en riesgo la garantia de la necesaria objetividad en la
consecucion del interés general.

Tomar conciencia de ello y de como este tipo de situaciones, si bien no deben en-
tenderse como actos de corrupcion propiamente, son situaciones de riesgo y si no se
gestionan adecuadamente pueden llegar a debilitar laintegridad, asi como impactarenla
reputacionde lainstitucién, son razones suficientes para hacer un abordaje preventivo
y aplicar las medidas mas adecuadas para su gestion, segun sea el caso.
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NOTAS

1 Pueden consultarse todos los resultados del proyecto Riesgos para la integridad en la contratacion publica (Oficina Antifraude de

Catalufia, 2018b, 2018c y 2018d).
2 Oficina Antifraude de Cataluna, 2018a.
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Resumo: Partindo das razons para a eleccion do Consello de Contas para realizar as funcions
da prevencion da corrupcion fronte a outros organos, quérese explicar neste traballo a estra-
texia elixida para o desenvolvemento destas novas funcions, baseada nun marco dinamico en
que as politicas de integridade se mostran como eixe central ao que se xunta a experiencia
fiscalizadora deste drgano de control externo, conxugando a aplicacion do modelo COSO e
as propias normas internacionais de auditoria, a vez que se presentan os primeiros avances
realizados.

Palabras clave: Integridade, corrupcion, control interno, riscos, plans de prevencion de ris-
cos, auditoria pablica.

Resumen: Partiendo de las razones para la eleccion del Consello de Contas para realizar las
funciones de la prevencion de la corrupcion frente a otros organos, se quiere explicar en este
trabajo la estrategia elegida para el desarrollo de estas nuevas funciones, basada en un mar-
co dinamico en el que las politicas de integridad se muestran como eje central al que se alina
la experiencia fiscalizadora de este 6rgano de control externo, conjugando la aplicacion del
modelo COSO y las propias normas internacionales de auditoria, a la vez que se presentan
los primeros avances realizados.
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Palabras clave: Integridad, corrupcion, control interno, riesgos, planes de prevencion de
riesgos, auditoria pablica.

Abstract: Based on the reasons why the Consello de Contas was chosen to carry out the
functions of preventing corruption as opposed to other models, the objective is to explain
in this paper the strategy chosen for the development of these new functions, based on a
dynamic framework in which integrity policies are shown to be the central axis to which the
audit experience of this body is added, combining the application of the COSO model and the
international auditing standards, while presenting the first advances made.

Key words: Integrity, corruption, internal control, risks, risk prevention plans, public audit.

SUMARIO: 1 Introduccion. 2 ;A quién corresponde la funcion de prevencion de la corrup-
cion? 3 ;Por qué el Consello de Contas? Las relaciones entre fiscalizacion y prevencion de la
corrupcion. 3.1 El origen normativo: la Ley 8/2015, de 7 de agosto, de reforma de la normativa
del Consello de Contas. 3.2 ;La prevencion de la corrupcion se puede incardinar en la fisca-
lizacion? 4 Las competencias del CdC en la prevencion de la corrupcion. 41 Un marco nor-
mativo basado en la colaboracion. 4.2 EL CdCy la prevencion de la corrupcion: la integridad
publica como linea directriz. 4.3 Las propuestas del CdC para la prevencion de la corrupcion
de las entidades publicas gallegas. 5 Una reflexion. 6 Bibliografia. 7 Otros documentos.

1 INTRODUCCION

Lacorrupcionesunade las grandes preocupaciones de la sociedad actual; los ciudadanos
no sélo reclaman medidas punitivas -que el tiempo ha puesto de manifiesto que son
insuficientes- sino medidas preventivas, en la linea de politicas de buena gobernanza
que avanzan en el ambito internacional®. Este posicionamiento social supone unimpor-
tante cambio, porque para reducir la corrupcién es necesario que ser sefalado como
corrupto sea percibido negativamente por la poblacion.

Asi, desde hace bastantes anos, Naciones Unidas, la OCDE o la Unién Europea
(UE) alertan que debe actuarse sobre la corrupcion publica desde las instituciones
uniendo normas y politicas de integridad; sirva de ejemplo el art. 8.2 de la Convencién
de Naciones Unidas sobre la corrupcion, que aconseja a los Estados parte “aplicar, en
sus propios ordenamientos institucionales y juridicos, cédigos o normas de conducta para el
correcto, honorable y debido cumplimiento de las funciones ptblicas”.

En ese orden de cosas tiene su lugar la adopcién de politicas de prevencion de la
corrupcién respecto de conductas irregulares en el &mbito de lo publico. Las respuestas
que pueden darse para disefiar modelos de prevencion, persecucién o represién de la
corrupcion son muy numerosas, y probablemente, deban asumirse varias formulas de
forma cumulativa. Para abordar esta tarea, conviene, eso si, una previay mas profunda
reflexion para el desarrollo efectivo de medidas preventivas; entendemos que se debe
partir de identificar los supuestos calificables como corrupcién, asi como de una eleccién
reflexiva de quién debe realizar tales funciones®. A nuestro modo de ver, la vaguedad y
variedad de las soluciones en el presente no ayudan a abordar adecuadamente esta tarea.

Desde la perspectiva de la auditoria publica, también ha de tenerse en cuentaquela
ideaoriginal de la“accountability” evolucionay exige cada vez mas*, debiendo cambiar la
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actuacién tanto de los encargados de rendir como de los llamados a controlar y evaluar
la rendicion de cuentas.

Todo ello se examinara desde el caso concreto del Consello de Contas de Galicia (CdC),
que apuesta por el desarrollo de politicas de integridad por las entidades publicas como
estrategia central para prevenir la corrupcién en las entidades publicas.

2 ;A QUIEN CORRESPONDE LA FUNCION DE
PREVENCION DE LA CORRUPCION?

Tanto enlos Estados de nuestro entorno como en Espaia se ensayan diferentes vias en
las politicas dirigidas a la denominada “lucha contra la corrupcion”, aglutinando su doble
vertiente de persecucién y de prevencion, de modo que no estamos ante modelos que
puedan ser siempre equiparados®.

Asi, junto a la conocida Oficina Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF) de la UE,
algunos Estados comunitarios han creado organismos “antifraude” de distinto alcance.
Italia, tomando como referencia la citada OLAF, puso en marcha la Autorita Nazionale
Anticorruzione, mientras que en Portugal se optd por un modelo nuevo, el Conselho de
Prevencdo da Corrupcéo, entidad administrativa independiente que funciona “junto con
el Tribunal de Cuentas”, cuya finalidad es la prevencién de la corrupciény las infracciones
conexas®. En Francia se crea la Agence francaise anticorruption7, con funciones de preven-
ciony deteccién de la corrupcion similares a las atribuidas al Conselho de Prevencdo da
Corrupcdo, pero como érgano dependiente de los Ministros de Justiciay Presupuestos.

Asuvez, se hanimpulsado distintas alternativas en nuestro pais. La primera en nacer
fue la Oficina Antifraude de Catalufia®, replicada en otras Comunidades Auténomas
conlaAgenciade Prevenciony Lucha contrael Fraudey la Corrupcién de la Comunitat
Valenciana?, la Oficinade Prevenciony Lucha contrala Corrupcion de las llles Balears?®
ola Oficinade buenas practicasy anticorrupcion de laComunidad foral de Navarra'®. En
el ambito municipal son pioneras la Oficina Antifraude del Ayuntamiento de Madrid??,
la Agencia de Transparencia del Area Metropolitana de Barcelona®®y la Oficina parala
Transparenciay las Buenas Practicas del Ayuntamiento de Barcelona.

Mencién aparte merece la atribucion de competencias de prevencién de la corrupcion
alas Instituciones de control externo (ICEX), siendo Galicia la primera en dotar aun 6r-
gano de control de dichas competencias; en la actualidad la Audienciade Cuentas®®y la
Camarade Cuentas de Madrid¢ asumen alguna funcion de prevencion de la corrupcion,
mas limitadas que las del caso gallego.

A nuestro modo de ver, es demasiado pronto para valorar la eficacia de cada mode-
lo'’. Sus resultados reales estan por descubrir, dado el escaso recorrido en el tiempo
gue ha tenido cualquiera de las experiencias; ademas, no sélo no son comparables las
funciones e instrumentos de unosy otros sino que pueden plantear problemas en cuanto
a su compatibilidad con las actuaciones propias de los 6rganos jurisdiccionales'® -y en
particular con la Fiscalia anticorrupcién'’-, de manera que su futuro desarrollo exigira

| A&C | ISSN-e: 1887-0279 | ISSN: 1887-0287 | Vol. 15_n. 1_2020 (enero — junio 2020) | a%_t_337



Maria Begofia Villaverde Gémez

cautelay una correcta delimitacién para que se configuren como vias complementarias
y no reiterativas en las politicas frente a la corrupcién?. En todo caso, se echa en falta
la creacién de un 6rgano de caracter estatal con finalidad exclusiva de persecucién y
prevencion de la corrupcion?y, tras el fallido intento de aprobacion de una Ley Integral
de Lucha contra la Corrupcion y Proteccién de los Denunciantes??.

3 ¢POR QUE EL CONSELLO DE CONTAS?. LAS RELACIONES
ENTRE FISCALIZACION Y PREVENCION DE LA CORRUPCION

3.1 Elorigen normativo: la Ley 8/2015, de 7 de agosto, de
reforma de la normativa del Consello de Contas

Entendemos de interés sefalar como se llega a atribuir competencias de prevencién de
la corrupcién al CdC; para ello, debemos remontarnos a la Comision de estudio para la
prevencion de la corrupcion del Parlamento de Galicia (2013), en la que varios comparecientes
apuestan por dar esta funcién al CdC, tomando como ejemplo el Tribunal de Contas portugués,
del que depende desde 2008 el Consello de Prevencién de la Corrupcién. A grandes rasgos,
se apunta por la Comisidn que se debe obligar a administraciones locales, provinciales
y autondmicas a elaborar planes de Gestion de Riesgos de Corrupcion e Infracciones
conexas, siguiendo el modelo portugués, que a su vez se basa en Recomendaciones del
Parlamento Europeo de los afios 90.

Cabe plantear, ahora, las primeras preguntas sobre el disefio adoptado?®:: primero,
por qué un modelo preventivo y segundo, por qué el CdC.

Encuanto ala primera cuestion, el modelo preventivo encajaen el impulso de la cul-
turade laintegridad en el contexto internacional: se afirma en la Exposicién de motivos
de laLey 8/2015, de 7 de agosto, por la que se modifica la normativa del CdC, que “las
nuevas circunstancias econémicas, politicas y sociales, que han cambiado para bien de
las demandas ciudadanas de transparencia, honestidad y eficiencia en el uso del dinero
publico” exigian una respuesta de este tipo.

Encuanto apor qué el CdC, son basicamente dos los argumentos que se utilizan para
afirmar suidoneidad. Asi, se ha aludido al ahorro que supone atribuir estas competencias
aun drgano ya existente, evitando la creacion de una oficina o agencia ad hoc. Es claro
el menor coste econémico, -y quizas también en tiempo de puesta en funcionamiento-,
cuando se parte de unaestructurayacreaday conun previoy significativo recorridoen
lugar de crear un érgano desde cero. Ahora bien, ello no significa que no se necesiten
nuevos recursos, tanto humanos como materiales, y sobre todo tiempo para que el
modelo eche a rodar con ciertas garantias: es necesaria no sélo formacion especifica
para afrontar las nuevas competencias sino también un nuevo enfoque en el desempefio
profesional, que deben ser adquiridos con rigor y sin urgencias.
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Pero como dato fundamental se debe hacer mencién al conocimiento que en esta
materia se debe atesorar por el CdC como resultado del desarrollo de su funcion de
fiscalizaciony las relaciones adquiridas con las entidades del sector publico gallego. Asi
pues, la experiencia del personal auditor, unido a la cercania del propio CdC alarealizad
econdmico-financiera cuyaintegridad se trata de salvaguardar, refuerzan la atribucion
de la nueva competencia?.

3.2 ;Laprevencion de la corrupcion se puede
incardinar en la fiscalizacion?

El CdC nace como 6rgano estatutario de naturaleza fiscalizadora, desarrollandose su
organizaciony funcionamiento en una norma de rango legal?. Siendo la principal labor del
CdClafiscalizacién de la actividad econémico-financiera del sector publico autonémico
y local, resulta que existe una fuerte interrelacién con la actividad de prevencién de la
corrupcion; en efecto, los puntos de conexién entre ambas funciones son evidentes:

- serevisanlos sistemas de control interno de las entidades de cara a su reforzamiento.

- tienen como objetivo formular recomendaciones de mejora de las entidades publi-
cas, que en el caso de la prevencion de la corrupcion buscan que las administraciones
cuenten con politicas de integridad y procedimientos de gestién que reduzcan las
oportunidades de fraude.

De hecho, la normativa del CdC prevé la interrelaciéon de ambas funciones:

- en ambos procesos es necesario la revision del entorno del control interno, que
permite el seguimiento de los sistemas o planes de prevencién implementados por las
entidades bajo revision.

- los resultados de los informes de auditoria ofrecen informacién sobre las necesi-
dades de mejora en los sistemas de prevencion.

Ahora bien, también son destacables numerosas diferencias entre fiscalizaciéon y
prevencion, precisamente por el caracter preventivo de las segundas; tienen distintos
efectos, distinto enfoque, diversos momentos de realizacién, metodologia y resultado
de actuaciones que se sintetizan en el Cuadro 1.

Cuadro 1. Diferencias prevencion de la corrupcion-fiscalizacion

PREVENCION DE LA CORRUPCION FISCALIZACION
Enfoque Preventivo Verificador
Momento Previo A posteriori
Metodologia | Analitica Auditoria

Formulacion de areas de mejora, estrategias
Resultado y recomendaciones, planes tipo o guias Informe de fiscalizacion
metodologicas
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Conviene recordar que de modo previo o paralelo a la aparicién de los nuevos 6rganos
anticorrupcion, algunas normas o disposiciones softlaw?® aconsejaban la asuncion de
mayores funciones en materia anticorrupcion por parte de las ICEX. Lo cierto es que
existe debate doctrinal sobre el papel de las ICEX en la lucha contra la corrupcién o
contra el fraude, con posturas que van desde quienes entienden que éstas nada mas
tienen que aportar en la investigacion de los supuestos de fraude o corrupciéon que la
comunicacion de los que se hayan detectado alos érganos especializados con funciones
investigadoras?’, hasta quienes consideran que la actividad fiscalizadora incluye la de-
tecciéon del fraude como parte de sus competencias, de modo que los informes no sélo
deben identificar las practicas irregulares que detecten, sino que “tienen la obligacion
de orientar la actividad fiscalizadora en esa direccion”?, realizando fiscalizaciones espe-
cificas sobre areas de riesgo que incluyen el fraude. Ahora bien, ello siempre al margen
de supuestos delictivos o de responsabilidad contable, cuya calificacién corresponde
alos 6rganos jurisdiccionales, en el primer caso, y al Tribunal de Cuentas, en el segun-
do??. Sea como fuere, -mera comunicacion u orientacion de la actividad fiscalizadora-,
esta claro que las ICEX participan en la “lucha contra la corrupcion” en sentido amplio.

Pero, ;deben tener competencias especificas en materia de prevencién de la co-
rrupcion?®, Las directrices adoptadas para la regulacion de la auditoria en Espana, en
adaptacién alas normas internacionales de auditoria, disponen que se haga constar en los
informes cuantas infracciones, abusos o practicas irregulares se hayan observado®!. En
este mismo sentido, las actuales ISSAl apuntan a que se deben adoptar procedimientos
en los que las ICEX participen en la lucha contra la corrupcidn; asi, en la Directriz para
la Auditoria de Prevencion de la Corrupcion (en adelante, ISSAI 5700)%2, se indica que
el papel de las entidades fiscalizadoras debe ser multifacético, incluyendo, sin limitarse
aellas, las siguientes actividades:

“(1) incorporar temas de corrupcion y de irregularidades en el trabajo rutinario de auditoria
de EFS;

(2) aumentar la conciencia publica acerca de la corrupcion y otras irregularidades, mediante
la divulgacién oportuna y publica de los hallazgos de auditoria de la EFS;

(3) mejorar métodos y herramientas de combate a la corrupcion y otros tipos de delito;

(4) proporcionar un medio para que denunciantes reporten instancias de infracciones; y

(5) cooperar con otras instituciones en el combate a la corrupcion”®.

Creemos que en cuanto los informes de auditoria identifican las debilidades de
gestidon o de organizacion que pueden implicar un riesgo de fraude o irregularidad,
permiten identificar medidas a adoptar que en el futuro eviten que se produzcan tales
actuaciones o corregir las medidas ya existentes, lo que confirma a la actividad de con-
trol un papel activo respecto de la prevencion de la corrupcion. Compartimos que las
ICEX deben orientar cada vez mas sus trabajos hacia ladeteccién de las irregularidades,
mediante una metodologia basada en el andlisis de riesgos, cuya elaboracién deriva de
las previas experiencias de fiscalizacion®. Al mismo tiempo, la actividad del érgano de
control puede retroalimentarse de sus actuaciones de prevencién de la corrupcion®.
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Esto es, en cuanto se han identificado dreas de riesgo de corrupcién, se puede prestar
especial atencion a dichas dreas en posteriores informes®®.

4 LINEAS Y ESTRATEGIAS DE ACTUACIO!\I DEL CDC
EN LA PREVENCION DE LA CORRUPCION

41 Un marco normativo basado en la colaboracion

Ademas de la regulacion contenida en la Ley 6/1985, conforme a la que las funcio-
nes de prevencion de corrupcion son encomendadas a todo el personal del CdC¥, el
Reglamento de régimen interno del CdC (RCC)%8confirma el papel de colaborador del
CdC en el desarrollo de politicas de integridad por las entidades publicas, sobre las
siguientes lineas generales:

1. Implantacion de sistemas de prevencion y elaboracién de manuales de gestién de
riesgos de corrupcion: se parte del diagnéstico de la situacién de las entidades, con el
fin Gltimo de que estas lleguen a aprobar planes de prevencién de la corrupcion® (art.
53-56 RCC). El CdC instara a que las entidades publicas gallegas elaboren este tipo de
documentos, pero sobre todo debe acompanarlas en este proceso, colaborando con
ellas mediante la puesta a disposicidon de modelos tipos y guias con recomendaciones
dirigidas a que todas las entidades puedan establecer y mantener un control interno
efectivo en su ambito de actividad“.

2. Evaluacion de sistemas de prevencion que se adopten, mediante dos tipos de
controles. Uno, la remision periédica de una memoria de ejecucién de las medidas
plasmadas en los documentos elaborados por la entidad o recomendadas desde el
CdC, que permitira, en su caso, a la Seccién de prevencion de la corrupcién efectuar
propuestas de revisién y adaptacion del plan a la realidad de cada entidad, en aras a
garantizar la transparencia y minimizar las posibilidades de fraude. Ademas, se prevé
realizar seguimientos puntuales de los planes aprobados en todos los procedimientos
de fiscalizacion*!, incluyendo la actividad de fiscalizacién en todo caso una revision del
entorno de control interno que haya implantado cada entidad y una evaluacion de los
riesgos (art. 56 RCC).

3. Asesoramiento sobre los instrumentos normativos adecuados para prevenir la
corrupcion, tanto al Parlamento en la elaboracion de normas con la finalidad de preven-
cion de la corrupcioén en las Administraciones publicas, como a las entidades que asi lo
requieran, elaborando modelos, guias o manuales de gestion de riesgos de corrupcion
(art. 57 RCC).

4. Fomento en la sociedad civil -y en particular en el &mbito empresarial- de la
transparenciay el comportamiento ético en sus relaciones con el sector publico, en un
marco de colaboracion con las administraciones implicadas (art. 52 RCC), mediante la
difusién de las actuaciones de prevencién de la corrupcién del CdC y de los distintos
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actores en los que se detecten riesgos de corrupcién, tanto en el sector publico como
entre laciudadania*2. Con estafinalidad de concienciacién difundiendo buenas practicas
y comportamientos éticos entre los ciudadanos y empresas, se podran realizar, entre
otras actuaciones, visitas de sensibilizacion y concienciacion, actividades de formaciony
estudio, programas de reconocimiento de buenas practicas o cualquier otra que permita
consolidar una culturade integridad en el funcionamiento de las instituciones publicas
y la ciudadania en general*® (art. 58 RCC).

También se prevé colaborar con érganos de distintas entidades del sector publico
autondmicoy local gallego** (art. 59 RCC) y con entidades representativas de distintos
ambitos del sector privado (art. 60 RCC), promoviendo, en el primer caso, mecanismos
de autorregulacion relativos a la implantacion, control y seguimiento de planes de
prevencion de la corrupcién, y, en el segundo, dirigidos a evitar practicas irregulares,
en especial en empresas licitadoras y adjudicatarias de contratos, concesionarias de
servicios publicos y beneficiarias de subvenciones y ayudas publicas.

Insistimos, pues, en que este modelo se basa en la cooperacién con las entidades
publicas que tiene como casilla de salida un diagndstico de la situacién inicial, para
una posterior evaluacioén de los riesgos de la actividad de cada entidad, dirigida a una
sucesiva implantacién de planes de prevencion de la corrupcién, que, en un contexto
permanentemente dindmico, seran objeto de evaluacién para su mejora continua.

4.2 ELCdCy la prevencion de la corrupcion: la
integridad publica como linea directriz

Unavez quelaleygallega8/2015, de 7 de agosto, atribuye al CdC las competencias de
prevencion de la corrupcion -sin que en ninglin caso se extiendan a lainvestigacionde la
misma-, debe disefarse cémo llevar a la practica el mandato legal. En esta reflexién se
han tomado en consideracion tres grandes lineas rectoras, que estan sirviendo para el
desarrollo de politicas de integridad publica en el &mbito internacional y que conectan
directamente con la previa funcién fiscalizadora del CdC.

En primer lugar, se parte de la asuncion general de una exigencia de comportamiento
integro o ético -o cualquiera de las denominaciones que se quieran dar a los paradigmas
de buen gobierno que se aceptan en nuestro entorno-, basada en la Declaracion de la
OCDE sobre integridad publica, que propugna un marco de desarrollo de un sistema
de integridad publica, definido como la «alineacién consistente y la adhesion a valores,
principios y normas éticos compartidos para mantener y priorizar el interés ptblico sobre los
intereses privados en el sector puiblico»*. En este modelo se acepta que el cumplimiento de
las normas no es suficiente (aunque siimprescindible), ni tampoco lo es la transparencia,
alaque debe unirse eficaces mecanismos de rendicion de cuentas. Esta Recomendacion
apunta a una vision estratégica basada en un «enfoque conductual y de gestion de riesgos
y haciendo especial énfasis en promover una cultura de integridad en toda la sociedad»*5;

342_% | A&C | ISSN-e: 1887-0279 | ISSN: 1887-0287 | Vol. 15_n. 1_2020 (enero - junio 2020) |



Consello de Contas de Galicia: fomento de la integridad desde el control interno de las entidades publicas

se basa en un enfoque integral en su diseno, asentado en tres pilares: sistema, cultura
y rendicion de cuentas.

Un segundo punto basilar para la estrategia del CdC es la aceptacion del modelo
COSO, enel quedesarrollaunanocién de control interno en sentido amplio e introduce
unanalisis basado enriesgos operacionales. Responde también al esquema de integridad
al que apunta la OCDE. El conocido como COSO (Comité de organizaciones patroci-
nadoras de la Comision Treadway) contiene un Marco Integrado de Control Interno,
publicado por primera vez en 1992, cuenta con aceptacion mundial.

Grafico 1

Ensuversion COSO 111 (2013) establece un marco integrado sobre labase de 5 com-
ponentes que deben estar presentes en toda organizacion, si bien entendidos de una
manera flexible por cuanto presentara peculiaridades dentro de cada entidad. Sobre
esos cinco componentes se despliegan 17 principios que forman el marco integrado®’.

COSO utiliza un concepto de control interno amplio, entendido como el «proceso
llevado a cabo por los 6rganos de gobierno, la direccidon y el resto del personal de una organi-
zacion, disefiado con el objeto de proporcionar un grado de aseguramiento razonable para la
consecucion de los objetivos relativos a las operaciones, a la informacién y al cumplimiento».
Esto es, simplificadamente: en el ambito de las entidades publicas el control interno
no es desarrollado Unicamente por los 6rganos de la intervencién, sino que compete a
todos los miembros de la entidad, sean cargos politicos o empleados publicos.

El lltimoy tercer elemento del disefio adoptado por el CdC serefiere ala aplicacion
de las propias normas internacionales de auditoria, que se aceptan por todas las ICEX
espanoles como normas propias y que acercan la prevencion de la corrupcién ala tradi-
cional funcién de fiscalizacién. Cabe recordar que en el &mbito de la fiscalizacién publica
las normas de referencia son las ISSAI. Las ISSAl no son normas en sentido juridico, sino
softlaw, con unaimportante funcion armonizadora por su origen cualificado (INTOSAI).
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Pues bien, las ISSAl incluyen claras indicaciones sobre laimplicacion de los 6rganos
de control enlalucha contra la corrupcion; cabe destacar la Directriz para la Auditoria
de Prevencién de la Corrupcion (ISSAI 5700), afirmando que el papel de las entidades
fiscalizadoras debe ser multifacético, incluyendo, entre otras, las siguientes actividades:

“(1) incorporar temas de corrupcion y de irregularidades en el trabajo rutinario de auditoria
de EFS;

(2) aumentar la conciencia ptblica acerca de la corrupcion y otras irregularidades, mediante
la divulgacién oportuna y publica de los hallazgos de auditoria de la EFS;

(3) mejorar métodos y herramientas de combate a la corrupcion y otros tipos de delito;

(4) proporcionar un medio para que denunciantes reporten instancias de infracciones; y

(5) Cooperar con otras instituciones en el combate a la corrupcion”.

Ademas, las actualizaciones de las ISSAI 9100, 9110y 9120 incluyen el marco inte-
grado de control interno de COSO, entendiendo el control como un proceso integral
disenado por la direccién para afrontar los riesgos y dar una seguridad razonable de
la consecucion de los objetivos de la entidad (ejecucion ética, eficaz y eficiente de las
operaciones, cumplimiento de las leyes y demas normas aplicables, y salvaguarda de
los recursos para evitar pérdidas o mal uso).

Destaca, en nuestra opinién, como las ISSAl han establecido como elemento clave de
la auditoria externa el conocimiento del 6rgano de control interno: “ya se ha dicho: mejores
o6rganos de control interno, mds fdcil es el control externo”. Ala vez, establecen que forma parte
delas tareas del control externo la deteccién del fraude y la corrupcion, introduciendo
el analisis de riesgos como elemento fundamental de la misma. Asumimos, pues, que
los informes de auditoria van a identificar las debilidades de gestién o de organizacién
que pueden implicar un riesgo de fraude o irregularidad. Dicha actuacion, en cuanto
detecta los fallos del sistema, permitird adoptar medidas que eviten que se produzcan
tales actuaciones o corregir las medidas ya existentes. De ahi que pueda atribuirse ala
actividad de control un papel activo respecto de la prevencién de la corrupcién.

4.3 Las propuestas del CdC para la prevencion de la
corrupcion en las entidades publicas gallegas

ElI CdC, actuando en el marco de las ISSAI -y por tanto del modelo COSO- y sin perder
devistala culturade laintegridad como elemento nuclear, ha definido sus actuaciones
conforme al esquema temporal de las ISSAI: se parte de la evaluacion del control interno
y el andlisis de riesgos, en colaboracion con las entidades publicas, de tal modo que és-
tas sean capaces de elaborar su propio plan de prevencién de riesgos de la corrupcion.
Recordemos que en este proceso la mision del CdC es colaborar en el establecimiento
de un marco de integridad en las entidades publicas que contribuya a garantizar una
correcta gestion de las finanzas publicas®®.

Es mas, una vez disefados los planes de prevencién de la corrupciény demds instru-
mentos normalizados, es la entidad, bajo el impulso de sus 6rganos de direccién, la que
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debe realizar la implantacion de las medidas propuestas, incluyendo la informacién y
difusion de las mismas entre todos los érganos gestores, periodo en que también podrian
contar con el apoyo del CdC.

En fases ulteriores, el CdC podra verificar la efectiva implantacién de los planes de
prevencion de la corrupcidny evaluar los resultados obtenidos, y, en su caso, proponer
mejoras, mediante lo que podemos denominar evaluacién sistematica y seguimiento
de los planes.

Conestafinalidad, hasta lafecha el CdC ha aprobado cuatro documentos, que pueden
consultarse en su portal web:

- Estrategia en materia de prevencién de la Corrupcion

- Directrices técnicas paralaevaluacién del control interno en las entidades publicas

- Catélogo de riesgos por areas de actividad

- Metodologia para la administracion de riesgos.

Estos documentos dejan bien asentadas las lineas que van a regir las futuras actua-
ciones del CdC, sobre labase de que en ninglin caso se trata de fiscalizar las estructuras
de las entidades, puesto que no se estd auditando a las mismas, sino de colaborar en el
fin ultimo de crear una cultura de la integridad.

En el modelo adoptado se parte de laidentificacién, analisis y evaluacion de los riesgos
operacionales de cada entidad, con la finalidad de que aquella pueda adoptar medidas
de supervision y control de sus concretos riesgos y plasmar tales medidas en un plan
de prevencion de riesgos de la corrupcion®.

Y de forma complementaria, en una fase ulterior, el CdC podra someter a revision
los planes aprobados, recomendando posibles mejoras, en un proceso dindmicoy com-
pletamente abierto en el tiempo.

Endefinitiva, el CdC quiere lograr que todas las entidades lleguen a tener documen-
tada por escrito su propia estrategia, que incluya:

- medidas generales, organizativas y de funcionamiento de una politica de integridad
institucional

- identificacién, evaluacion y andlisis de los riesgos

-y las medidas adoptadas de supervision y control de los riesgos.

Enlafaseinicial,el CdC acompanard alas entidades publicas gallegas en una evaluacién
laimplantacion de los sistemas de control interno sobre la base de los cinco componen-
tes previstos en ISSAI/COSO, a través de un diagndstico que permita identificar areas
de mejoray realizar recomendaciones con este fin. Se parte del examen del entorno de
controly las politicas de integridad, identificando las actividades relevantes de la enti-
dad, los riesgos que derivan del desarrollo de tales actividades asi como las actuaciones
de control que ya existan para prevenir los riesgos que se hayan detectado; esto es, si
hay normas, procesos, estructuras que desarrollen ese control interno de integridad
institucional (grado de cumplimiento de las normas de transparencia, procedimientos
y protocolos internos en determinadas areas como la contratacion...), la existencia de
un codigo ético (gestion de conflictos de intereses, canales de denuncias...), la extension
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y calidad de la administracion electrénica, la competencia profesional del personal y la
definicion de estructuras y de responsabilidades, etc.

Un segundo paso es la evaluacién de riesgos sobre labase de los documentos elabora-
dos por el CdC y mediante cuestionarios remitidos a las entidades; mismos instrumentos
que se incluyen en la fase componente, la actividad de control, identificando también
las respuestas que se han dado a los riesgos detectados.

Se analizatambién lainformaciéon y comunicacion, examinado el flujo de informacién
internay externade laentidad, comprobando que serealiza por canales adecuados y con
antelacién suficiente para poder ponerla en practica en el desarrollo de las funciones
propias. Lainformacién debe fluir verticalmente en ambas direcciones y horizontalmente.

Por altimo, se realiza la supervision de actividades, esto es, la autoevaluaciéon y
evaluaciondirigida a conocer silos elementos de control y prevencion estan presentes.

De los documentos técnicos elaborados hasta la fecha debe destacarse que el cata-
logo de riesgos recoge unarelacién deriesgos elaborada sobre la base de la experiencia
fiscalizadora del CdC, al haber sido detectados de forma recurrente en fiscalizaciones.
Aunque son los riesgos mas habituales, no es una enumeracion taxativa ni aplicable a
todas las entidades de forma integra, pues exige que cada entidad valore si sus propios
riesgos encajany, en su caso, introduzca las modificaciones que se adecuen a su estructura
y objetivos, con independencia de que los riesgos ya se hayan producido en el pasado o
no. Sélo de esa manera podra conocer sus riesgos y adoptar medidas para eliminarlos
o, de no ser posible, mitigarlos en caso de que se produzcan.

En el andlisis de riesgos que se pretende sea abordado en cada entidad se incluyen
todos los riesgos de gestidn, tanto los relacionados con la corrupcién e integridad, como
los de cumplimiento normativo en general, de buena administraciéony de adecuada pre-
sentacioén de la informacion financiera, al considerar que la administraciéon de riesgos
debe integrarse en un proceso sistematico que confluye en la creacién de una cultura
de integridad. Aunque las entidades publicas ya cuentan con medidas represivas para
darespuesta alos cumplimientos (sanciones penales o administrativas), laimplantacion
de modelos de gestion de riesgos permite mayor adaptacién a contextos cambiantesy
su adaptacion a las areas de mayor riesgo de cada entidad, entre otros factores, como
propiciar latoma de decisiones éticas, etc.

Se parte, también, de que son los gestores quienes mejor conocen la organizaciény
disponen de mayor informacién o de acceso alamisma, por lo que deben tener un papel
relevante en la identificacion de los factores de riesgo y su valoracion. El documento
Administracién de riesgos intenta servir de guia en estaidentificacion, y alavez ayudar
a delimitar el contenido que se espera tengan un plan de prevencion de la corrupcién;
para ello se ha disefiado un esquema de analisis basado en la norma ISO 31000:2009,
Gestion de riesgos. Principios y directrices.

Bajo estas lineas directrices se dan los primeros pasos; queda mucho por andar hasta
que todas las entidades publicas gallegas elaboren sus planes de prevencién de riesgos
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e impulsen una difusiéon global de su propia politica de integridad publica. A este finva
a colaborar sin duda el CdC.

5 UNA REFLEXION

Las actuales actuaciones de represién de la corrupcién no son suficientes, al menos en
el modo en que estan disefiadas: las medidas sancionadoras existentes, lentas y esca-
sas, no son suficientes para desincentivar las practicas irregulares que desembocan en
corrupcion. Por ello se apuesta por las medidas preventivas, basadas en la cultura de
laintegridad. El retorno a la ética se convierte en el camino a recorrer en los préximos
anos, exigiendo un compromiso global de todos los actores implicados: politicos, gestores
publicos y ciudadanos. Sélo una estrategia integral permitird conseguir algin avance.

Es enestalineaenlaquese encuentra el CdC con sus especificas funciones preven-
tivas de la corrupcion, en las que esta muy presente la sensibilizacién de los ciudadanos
y la colaboracién con las entidades publicas en el desarrollo de estandares de actuaciéon
integra, mediante el andlisis de los riesgos existentes en la actividad que tenga enco-
mendada la entidad de que se trate.

El CdC entiende este nuevo marco como una oportunidad para todas las partes afec-
tadas, ya que, dada la relacién inversamente proporcional que existe entre corrupcion
y buena gestion, el éxito de la prevencién de actos corruptos en una entidad publica
va adar lugar a una mejora de la gestion publicay el incremento de la confianza de los
ciudadanos en las instituciones, tan en cuestién en los Gltimos tiempos.
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c3%a8ncia_Bones_Pr%c3%a0ctiques.pdf. (Ultima consulta 27/11/2019)

15 Art.5.j) Ley 5/2017, de 20 de julio, de modificacion de la Ley 4/1989, de 2 de mayo, de la Audiencia de Cuentas de Canarias.

16 Nueva redaccion del art. 4.2 de la Ley 11/1999, de la Camara de cuentas de la Comunidad de Madrid, dada por Ley 9/2019, de 10 de abril.

17 Una vision pesimista puede verse en Benitez de Palma, 2017: 9-18, y el sentir contrario en Ponce Solg, 2017.

18 Elart. 36 de la Convencion de Naciones Unidas contra la corrupcion hace referencia a 6rganos especializados que cuenten con personal

especializado en la lucha contra la corrupcion.

Téngase en cuenta que se han importado modelos de otros ordenamientos juridicos como el portugués o el italiano, donde la fiscalia

tiene un papel diferente al de la fiscalia espafnola dentro de los procedimientos jurisdiccionales.

20 Sobre este caracter complementario vid. Villoria y Jiménez, 2012.

21 Destaca el intento de la IGAE de fortalecer el Servicio Nacional de Coordinacion Antifraude, que cuenta con un ambito limitado a los

usos inadecuados de los fondos europeos.

De interés, la aprobacion de la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a la

proteccion de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Union, que los Estados miembros deben trasponer en

el plazo de dos afos.

23 Seguimos en este analisis a Moran Méndez y Garcia Garrido, 2017.

24 Arias Rodriguez, 2017.

25 Ley 6/1985, de 24 de junio, del Consello de Contas.

26 Como INTOSAI (International Organization of Supreme Audit Institutions), que agrupa a las entidades fiscalizadoras superiores cuyo
Estado sea miembro de la ONU o de sus entes especializados, que aprueba directrices profesionales que no son normas en el sentido
juridico. Al respecto, la Directiva 2006/43/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de mayo de 2006, relativa a la auditoria legal
de las cuentas anuales y de las cuentas consolidadas, se decant6 a favor de la adopcion de estas normas internacionales de auditoria
por los Estados Miembros. Sobre el tema, vid. Lopez Hernandez y Miguillon Roy, 2017.

27 Ramallo Massanet, 2011: 5-9.

28 Miguillon Roy, 2014: 32. Destaca que «las ICEX deben (...) informar debidamente de las situaciones irregulares detectadas», en aplicacion
de las ISSAI (senalando en particular la ISSAI-ES 200).

29 Miguillén Roy, 2014: 33. Vid. también 1SSAI 5700: 16 (0ltima consulta 30/11/2019).

30 Fernandez Llera, 2011: 22.

31 En este sentido, art. 12.2. de la Ley Organica 2/82, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas.

32 http://www.issai.org/es/site-issai/issai-framework/4-directrices-de-auditoria.htm, 2016 (Ultima consulta 30/11/2019).

33 ISSAI 5700: 15 (Ultima consulta 30/11/2019).

34 Tal y como apuntan las ISSAL. Vid. ISSAI 5700: 16 (Ultima consulta 30/11/2019).

35 Vid. Arias Rodriguez, 2017.

36 ISSAI 5700, 15 (Ultima consulta 30/11/2019).

37 Sobre la nueva Seccion de prevencion de la corrupcion, vid. art. 16 y ss. RCC. Se crea en apoyo de la misma una Unidad de Prevencion
de la Corrupcion, asistida por una Comision Técnica.

38 Publicado en el DOGa de 7 de marzo de 2017.

39 Sobre la funcion y contenido de estos documentos, vid. art. 54.2'y 3 RCC.

40 Dichos modelos y guias estén disponibles en la pagina web del Consello de Contas: www.consellodecontas.es

41 Vid. art. 56.4 RRC.

42 También desde la perspectiva de la funcion fiscalizadora se entiende que la difusion de la informacion entre los ciudadanos ayuda a
crear conciencia publica sobre la corrupcion, genera ambientes de mayor transparencia y contribuye finalmente a aumentar la rendicion
de cuentas (ISSAI 5700).

43 Sirvan de ejemplo el premio Carlos Otero Diaz, premio de investigacion dirigido a trabajos cuyo contenido guarde relacion con
la prevencion de la corrupcion, cuyas bases se pueden consultar en https://www.xunta.gal/dog/Publicados/2019/20191112/Anun-
€i0010-041119-0002_es.html.

44 Se han firmado diversos protocolos de colaboracion con la Xunta de Galicia, Fiscalia, Diputaciones provinciales gallegas y la Federacion
gallega de Municipios y Provincias. Disponible en: http://www.consellodecontas.es/es/menus-consello/Prev.corrupcion/Documentos/
protocolos.

45 OCDE, 2017: 7.

46 OCDE, 2017: 4.

47 Sobre el mismo, vid. Instituto de Auditores internos de Espana, 2016.

48 Consello de Contas, 2017: 1.

49 El primer estudio aprobado por el CdC puede consultarse en Diagnéstico sobre los sistemas de control interno y estrategia de prevencion
de riesgos de la corrupcion en la Administracion general de la Xunta de Galicia. Disponible en: http://www.consellodecontas.es/es/
menus-consello/corrupcion/actuacions.
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Resumo: O Consello de Contas é consciente da necesidade de que os entes piblicos de Ga-
licia conten cun adecuado sistema de control interno que garanta a deteccion e a valoracion
de riscos, que lles permita aos 6rganos de xestion das diferentes administracions ter un
perfecto conecemento destas circunstancias para poderen tomar decisions dirixidas tanto a
reducir as posibilidades de que os riscos ocorran como a que as slas consecuencias sexan
asumibles. Nesta contorna, o Consello de Contas de Galicia desenou unha metodoloxia en
materia de xestion de riscos e prevencion da corrupcion, sobre a que a continuacion se
realiza unha descricion das distintas fases do proceso de analise de riscos, asi como unha
exposicion da catalogacion destes elaborada polo Consello, para finalizar cunha explicacion
do sistema de avaliacion do control interno da Administracion local.

Palabras clave: Prevencion, corrupcion, fraude, xestion de riscos, Administracion local, con-
trol interno, control financeiro.

Resumen: El Consello de Contas es consciente de la necesidad de que los entes publicos de
Galicia cuenten con un adecuado sistema de control interno que garantice la deteccion y la
valoracion de riesgos, que permita a los drganos de gestion de las diferentes administracio-
nes tener un perfecto conocimiento de estas circunstancias para poder tomar decisiones
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dirigidas tanto reducir las posibilidades de que los riesgos ocurran como que sus consecuen-
cias sean asumibles. En este entorno, el Consello de Contas de Galicia ha disenado una me-
todologia en materia de gestion de riesgos y prevencion de la corrupcion, sobre la que a con-
tinuacion se realiza una descripcion de las distintas fases del proceso de analisis de riesgos,
asi como una exposicion de la catalogacion de estos elaborada por el Consello, para finalizar
con una explicacion del sistema de evaluacion del control interno de la administracion local.

Palabras clave: Prevencion, corrupcion, fraude, gestion de riesgos, administracion local,
control interno, control financiero.

Abstract: The Consello de Contas is aware of the need for the public entities of Galicia to have
an adequate internal control system that guarantees the detection and assessment of risks,
which allows the management of the different administrations to have a perfect knowledge
of these circumstances to be able to make directed decisions both to reduce the possibilities
that the risks occur and that their consequences are assumable. In this environment, the Con-
sello de Contas de Galicia has designed a methodology for risk management and the preven-
tion of corruption, on which it makes a description of the different phases of the risk analysis
process, as well as an exposition of the cataloging of these prepared by the Consello, to end
with an explanation of the evaluation system of internal control of the local administration.

Key words: Prevention, corruption, fraud, risk management, local administration, internal
control, financial control.

SUMARIO: 1 Introduccion. 2 Metodologia de gestion de riesgos del Consello de Contas de
Galicia. 3 Proceso de identificacion, evaluacion y analisis de riesgos. 31 Descripcion de las
fases del procedimiento. 311 Conocimiento del entorno. 3.1.2 Identificacion procesos. 31.3
Identificacion de factores de riesgo. 3.1.4 Identificacion de riesgos. 31.5 Analisis de riesgos.
3.1.6 Tratamiento del riesgo. 3.1.7 Mapa de riesgos. 4 Catalogo de riesgos. 41 Gestion econo-
mico-financiera. 4.2 Gestion de personal. 43 Subvenciones. 4.4 Contratacion. 5 El sistema
de evaluacion del control interno en la Administracion Local. 6 Informes de fiscalizacion
selectiva de entidades locales. 7 Conclusion. 8 Bibliografia.

1 INTRODUCCION

La Organizacién internacional de entidades fiscalizadoras superiores (INTOSAI) en su
Directriz para la auditoria de prevencion de la corrupcion, GUID 5270 actualizada en
2019, disenada para ayudar en la preparacion y ejecucion de auditorias de politicas
anticorrupciéon y procedimientos en organizaciones gubernamentales, relaciona a la
corrupcion con la gobernanza publica ya que donde hay gobernanza deficiente hay
mayores incentivos y mayores posibilidades de corrupcion.!

El Banco Mundial sefialé como dimensiones clave de gobernanza en sus Indicadores
de Gobernanza a Nivel Mundial (World Wide Governance Indicators)Z la Rendicion
de cuentas, la Estabilidad politica y Ausencia de violencia, la Eficacia del gobierno, la
Calidad regulatoria, el Estado de derecho y el Control de la corrupcién.

Podemos encontrar multiples definiciones de corrupcién, como la de abuso de po-
der dirigido al provecho personal, de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcién,® o la del Banco Mundial que la entiende como uso indebido de fondos y/o
puestos publicos para obtener provecho personal o politico* Por su parte el Convenio
Civil sobre la Corrupcion, del Consejo de Europa, define la corrupcién como solicitar,
ofrecer, otorgar o aceptar, directa o indirectamente, un soborno o cualquier otra ventaja
indebida o la promesa de la misma, que distorsione el buen desempefio de todo deber o
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conducta requeridos del beneficiario del soborno, de la ventaja indebida o la promesa
de lamisma.®

Las entidades fiscalizadoras deben desempefar un papel fundamental en la lucha
contra la corrupcién, pero desde una perspectiva de la prevencion, por ello han de
tener en cuenta esta visidén en sus actuaciones de fiscalizacién, tratando de conseguir
una mayor concienciacion publica sobre este problema y recomendando la toma de
medidas correctoras para, en la medida de lo posible, evitar situaciones favorecedoras
de conductas corruptas.

Eneste sentido las entidades fiscalizadoras deben realizar actuaciones de evaluacion
del control interno, ya que es un pilar basico en la prevencion de conductas irregulares
y hacer recomendaciones para fortalecer las debilidades encontradas.

El control interno es el proceso disefiado para garantizar informacién financiera
confiable, operaciones eficaces y eficientes, y cumplimiento de la normativa vigente
con el fin de salvaguardar los activos de la organizacion contra robo y uso, adquisicién
o disposicidn no autorizados.®

La Guia 9130 paralas normas del control interno del sector publico de la Organizacién
internacional de entidades fiscalizadoras superiores (INTOSAI)?, explica en su introduc-
cion que todas las entidades publicas se enfrentan a incertidumbres y el reto para su
administracién es el de determinar cuanta incertidumbre se puede aceptar mientras estas
se esfuerzan en satisfacer o servir al interés publico. Es importante también observar
que la incertidumbre presenta tanto riesgos como oportunidades con el potencial de
desgastar o mejorar el valor de este servicio al interés publico. El objetivo de la gestidon
de riesgos de la entidad es el de permitir a los 6rganos directivos el tratamiento efec-
tivo de la incertidumbre y su riesgo-oportunidad asociados, mejorando la capacidad
de construir valor proporcionando servicios mas efectivos, de mayor eficienciay mas
econdmicos, considerando y tomando en cuenta principios como equidad y justicia.

No hay un enfoque universalmente aceptado para evaluar riesgos; sin embargo,
generalmente involucran las siguientes cinco acciones: (1) identificar los riesgos que
afectan al programa, (2) evaluar la probabilidad y el impacto de los riesgos inherentes,
(3) determinar la tolerancia al riesgo de la organizacion, (4) examinar laidoneidad de los
controles existentes y priorizar los riesgos, y (5) documentar los hallazgos y conclusiones
clave de los pasos anteriores.

El Consello de Contas de Galicia ha intentado desarrollar un marco de trabajo para
aplicar los principios de gestién de riesgo en las entidades del sector publico y asi pro-
porcionar las bases mediante las cuales una entidad pueda evaluar su gestion de riesgos.
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2 METODOLOGIA DE GESTION DE RIESGOS DEL
CONSELLO DE CONTAS DE GALICIA

El disefio de la metodologia de gestion de riesgos del Consello de Contas se describe
en los documentos técnicos elaborados por la Seccidn de prevencién de la corrupcion®.
Hasta la fecha los documentos aprobados son:

- Estrategia en materia de prevencién de la corrupcion.

- Directrices técnicas paralaevaluacion del control interno en las entidades publicas.

- Metodologia parala administracion de riesgos.

- Catélogo deriesgos por areas de actividad.

El primer documento “Estrategia en materia de prevencioén de la corrupcion” establece
que lamision del Consello de Contas en este ambito es colaborar en el establecimiento
de un marco de integridad en las entidades publicas que contribuya a garantizar una
correcta gestion de las finanzas publicas.

El objetivo del segundo documento “Directrices técnicas parala evaluacién del con-
trolinterno en las entidades publicas” es elaborar un modelo de evaluaciéon del control
interno paraser aplicado alas instituciones del sector publico, con el objeto de identificar
el entorno de control en el que se ejecutan los recursos publicos, y proponer acciones
de mejora parafortalecer estos sistemas (de control) de cara a la prevencion de riesgos.

Para la configuracién de este modelo se ha seguido la linea metodoldégica de la
Organizacién Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores INTOSAI, que esta
expuesta en su Guia sobre Normas de control interno del Sector Publico.

Por su parte el documento técnico “Metodologia para la administracion de riesgos”
aborda la descripcion del proceso de identificacion, evaluacion y andlisis de riesgos.

Este modelo de gestién de riesgos que propone el Consello contempla un enfo-
que global y amplio que intenta abarcar la totalidad de los riesgos de gestion, en los
que se encuentran, ademas de los relacionados con la corrupcion e integridad, los de
cumplimiento normativo, de buena administracién y de adecuada presentacién de la
informacién financiera.

Se trata con esta metodologia de identificar las dreas de actividad de laentidad y los
riesgos que afectan a estas actividades, para, a partir de su evaluacion, elaborar mapas
deriesgos que recojan los aspectos a los que se debe prestar especial atencién, asi como
las medidas correctoras a implantar.

Estametodologia de gestion de riesgos puede servir de modelo para laimplantacion
en las entidades locales de sistemas de andlisis de riesgos y de planes de prevencién
de la corrupcioén, sobre todo desde que el Real Decreto 424/2017, do 28 de abril, que
regula el régimen juridico del control interno en las entidades do Sector Publico Local?,
obliga a la realizacion de anadlisis de riesgos para seleccionar las actuaciones del Plan
anual de control financiero.

EIRD 424/2017 distingue en su articulo 3 dos formas de ejercicio del control interno
de la actividad econémico-financiera del sector publico local:
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- Lafunciéninterventora que se refiere al control de los actos de la entidad local y
de sus organismos auténomos que den lugar al reconocimiento de derechos o a
la realizacion de gastos, asi como de los ingresos y pagos que de ellos se deriven,
y lainversién o aplicacién en general de los fondos publicos.

Objetivo: Asegurar que la gestion se ajuste las disposiciones aplicables en cada caso.

- El control financiero, que verifica él funcionamiento de los servicios del sector

publico local en el aspecto econdémico financiero.
Objetivo: comprobar el cumplimiento de la normativay directrices que los rigen
y, en general, que su gestion se ajusta a los principios de buena gestién financiera,
asegurando que la gestion de los recursos publicos se encuentra orientada por la
eficacia, la eficiencia, laeconomia, la calidad y la transparencia, y por los principios
de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera).

A su vez establece en el articulo 29 que el control financiero de la actividad econé-
mico-financiera del sector publico local se ejercera mediante:

- elejerciciodel control permanente cuyo objeto es comprobar, de forma continua,
que el funcionamiento de la actividad econémico-financiera del sector publico
local se ajusta al ordenamiento juridicoy a los principios generales de buena ges-
tién financiera, con el fin Ultimo de mejorar la gestién en su aspecto econémico,
financiero, patrimonial, presupuestario, contable, organizativoy procedimental y

- laauditoria publica: que consiste en la verificacion, realizada con posterioridad y
efectuada de forma sistematica, de la actividad econémico-financiera del sector
publico local, mediante la aplicacién de los procedimientos de revisiéon selectivos
contenidos en las normas de auditoria e instrucciones que dicte la Intervencién
General de la Administracion del Estado.

Las actuaciones de control permanente y auditoria publica que debenrealizarse du-
rante el ejercicio deben estar recogidas en un Plan anual de control financiero elaborado
por el 6rgano interventor; entre estas actuaciones estaran todas aquellas que deriven
de unaobligaciénlegal o se seleccionen sobre la base de un andlisis de riesgos que debe
tener en cuenta los objetivos que se pretendan conseguir, las prioridades establecidas
para cada ejercicio y los medios disponibles.

Esto supone el desarrollo de un proceso por el que se van aidentificar los riesgos, se
evaluaran para estimar su importancia y de esta forma poder asignar prioridades para
seleccionar las actuaciones a incluir en el Plan anual de control financiero, donde se
determinara el alcance objetivo, subjetivo y temporal de cada una de ellas.

El Real Decreto 424/2017 define, en el segundo parrafo del articulo 31.2, el concepto
deriesgo como la posibilidad de que se produzcan hechos o circunstancias en la gestion
sometida a control susceptibles de generar incumplimientos de la normativa aplicable,
falta de fiabilidad de lainformacion financiera, o falta de eficaciay eficienciaen la gestion.

Vemos por tanto que en la administraciéon local es necesario realizar este tipo de
andlisis para que el control interno de la entidad pueda asegurar un modelo de control
eficazy acorde conlos principios recogidos en el articulo 4 del Real Decreto 424/2017.
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El resultado de las actuaciones de control permanente y auditoria publica se debe
plasmar en los correspondientes informes y a su vez el 6rgano interventor debera
presentar con caracter anual y con ocasién de la aprobacion de la Cuenta General, el
informe resumen de los resultados del control interno. A la vista del cual el Presidente
de laentidad Local formalizara un plan de accién que determine las medidas a adoptar
para subsanar las debilidades, deficiencias, errores e incumplimientos detectados.

Ha de tenerse en cuenta que, con caracter general, aquellas entidades que apliquen
el régimen de control interno simplificado no tienen obligacién de realizar la funciéon
de control financiero.

3 PROCESO DE IDENTIFICACION, EVALUACION
Y ANALISIS DE RIESGOS

Parallevar a cabo este Proceso de identificacion, evaluaciény andlisis de riesgos el marco
de trabajo que se propone en el documento técnico “Metodologia para la administra-
cion de riesgos” es el planteado en la norma ISO 31000:2009%, en el que se disefia una
herramienta para evaluar la Gestion de riesgos, segiin la cual el proceso de gestion del
riesgo consta de las fases que se muestran en la Figura 1.

Figura 1

ESTABLECER O CONTEXTO

0 contexto estratéxico

0 contexto de xestion de riscos
Ciiterio desenvolvido
Definir a estrutura

IDENTIFICAR RISCOS

Como pode suceder?

ANALIZAR RISCOS

Determinar os controis existentes

Determinar a Determinar as
probabilidade consecuencias

Calcular nivel de risco

AVALIAR RISCOS

MONITOREAR E REVISAR

Comparar
Establecer prioridades de risco

COMUNICAR E CONSULTAR

ACEPTAR

AVALIAR
RISCOS NON

> Seleccionar as opcions de
Preparar plans de tr
Implementar plans

Fuente: Norma ISO 31000:2009
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3.1 Descripcion de las fases del procedimiento

311 Conocimiento del entorno

Cadaentidad debe definir de manera individual cual es su propio contexto y sus propios
riesgos, con la finalidad de que las estrategias que desarrolle para gestionarlos sean
adecuadas y efectivas. En este sentido, el conocimiento particularizado de la propia
organizacion, de su estructurainterna, y de las interacciones que realiza con el exterior
va acontribuir auna mejor configuracién del sistema de gestién de riesgos de la entidad.

En esta primera etapa también deben quedar definidos los objetivos del proceso. Es
decir, se debe dejar claro qué es lo que se busca con la implementacién del Sistema de
Gestiodn de Riesgos y cudl debe ser el alcance del mismo.

Los 6rganos de gobierno deben ser los que mas alto grado de implicacion aporten
en la difusién de estos objetivos, pues de lo contrario no se lograra que el resto de ni-
veles se comprometan del modo deseado. También es preciso determinar los recursos
necesarios para la materializacion del plan de riesgos, de ellos dependera su alcance.

3.1.2 Identificacion procesos

El siguiente paso en el andlisis es la identificacion de las actividades y procesos que se
llevan a cabo en laentidad y de los riesgos inherentes a ellas.

La Oficina antifraude de Catalufia ha elaborado una relacién de los procesos mas
vulnerables en el sector publico' que puede servir de orientacion parala determinacion
de los procesos y de las dreas mas sensibles de una entidad publica.
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Tabla 1. Procesos mas vulnerables comunes en las administraciones piblicas

‘Administracién de recursospiiblicos

N - " * Provisin de servicios publicos en los quela demanda supera la oferta
« Contratacién de obrasy servicios por importe significativo o N _p a P!

« Proyectos de concesién de obra piblica por importe significativo « Atencién a personas en situaciones de especial debilidad

« Enc informes o di i despachos, bufetesy

" * Emision de documentos acreditativos
consultorias externas

« Otorgamiento desubvenciones, ayudas, avalesy créditos a empresasy

organizaciones e

« Otorgamiento de ayudas, bolsas, subsidios u otros beneficiosa = Seleccién de personal fijo o temporal (funcionario, interino, laboral o
individuos eventual)

+ Actuaciones deagignaclén discrecional der . . ony dep

« Gestién de tesorerfay cuentas corrientes = Supervisién y asignacién de tareas a otros empleados

* Gestién denéminas, horas extras, dietas, ayudas sociales y anticiposy

« Gestién de caja con manejo de efectivo rase
otros complementos retributivos

«Ventasy cobramientos en metdlico * Ejercicio deotr abajo o detareas
profesionales
« Obtencién de un puesto detrabajo en el sector privado después e

«Ingresos con recaudacién deimpuestos, tasasy precios publicos !
ocupar un cargo piblico

« Convenios con organizaciones privadas Relacionescon entesexternos

« Enajenaciones o permutas de patrimonio « Activi i presas publicasy

» Aceptacién de invitaciones o regalos

« Elaboracién de normativas reguladoras de sectores de actividad * Acuerdos de patrocinio

« Constitucion y gestion de empresas mixtasy otras iniciativas pblico-
«Emisi6n de licenciasy autorizaciones ! Y& P v p

privadas
« Determinacién del importe a abonar por impuestos, tasasy precios . -

Dex P porimp Y P! «Tratos hab on el sector privado

publicos

«Imposicién o reconsideracion de multasy sanciones; i *Relaci izacionesy i intereses
aplazamiento de deudas privados (lobbies)

« Ejercicio de funciones de autoridad, en general Otrosambitosy situaciones

« Inspeccién sobre el cumplimiento de normas « Uso de tarjeta de crédito institucional

«Ejercicio de funciones de fe publica, auditoriay control financiero, en | Gestién dei i ial rel bre personasy
general izaci

®

« Decisiones urbanisticas en general y, en especial, recalificaciones d « Situaci las que se prod conflicto dei la

suelo personay sus funciones puiblicas

. i6n del denormasy en
locales, viviendas, empresas y organizaciones, maquinariay equipos,
vehiculosy productos

= Uso de patrimonio pablico fuera delasinstalacionesy en horarios no
habituales (coche oficial, ordenador, teléfono mévil o despachos)

es, j ios para
judiciales

Fuente: Oficina antifraude de Cataluna

31.3 Identificacion de factores de riesgo

Una vez establecidas todas las actividades, ya se puede prever los posibles riesgos y
los motivos o factores que intervienen en su manifestacion y grado, distinguiéndose
entre riesgos intrinsecos, que serian aquellos que provienen directamente de la propia
entidad, y extrinsecos, factores de incertidumbre provocados por eventos externos que
pueden tener un impacto sobre la actividad propia.

Cada entidad debe definir también en esta fase, cuales son los factores de riesgo
que pueden influir en los procesos. Es la propia entidad quien debe aprovechar su me-
jor conocimiento de la organizacion para la deteccion de estos factores y aprovechar
fuentes de informacién internas como la procedente de los empleados de la entidad.

Larealizacion de una clasificaciéon de estos factores puede ayudar a identificarlos de
una maneramas facil. Un ejemplo de clasificacion seriala que diferencia entre factores
de riesgo externos e internos:
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Factores de riesgo externos, como cambios normativos de relevancia o cambios en la
estructura organizativa de laentidad, que podrian influir en una ralentizacion e insegu-
ridad de la actividad de laentidad durante lafase de adaptacion a las nuevas situaciones.

Factores de riesgo internos, como la ausencia de una politica adecuada que promueva
latransparenciay el comportamiento ético, las debilidades de los mecanismos internos
de supervision, la existencia de actividades con un alto grado de discrecionalidad o que
haya procesos poco informatizados.

Otro modelo seria el que diferencia entre factores de riesgo individuales y factores
procedimentales:

Factores de riesgo individuales, tales como la falta de experiencia o de formacién
del personal, o la poca estabilidad en los puestos de trabajo, cuestién especialmente
sensible en el caso de los habilitados nacionales.

Factores deriesgo procedimentales, entre los que se incluyen la faltade manuales de
procedimientos, la falta de transparencia en latoma de decisiones o la falta de claridad
en la distribucién de competencias.

Otro ejemplo de clasificacion de factores puede ser el propuesto por la Organizacién
Internacional de las Entidades Fiscalizadoras Superiores (INTOSAI)'?, que se muestra
enlaTabla 2.

Tabla 2. Factores indicadores de riesgo

1. RELATIVOSA LA ESTRUCTURA ORGANIZATIVA Y MARCONORMATIVO 4. RELATIVOSA PROGRAM ASO ACTIVIDADES
1.1 Organizacion nueva. 4.1. Actividades u operaciones complejas
1.2. Organizacion descentralizada 4.2. Actividades con manipulacion de efectivo
1.3 Legislacion cambiante 4.3. Acth de
corrupcion
1.4 Fuerte crecimiento o reduccion de la organizacion 4.4, Contratos con repercusiones politicas sensibles
1.5 Privatizaciones 4.5. Subvenciones directas
1.6 Subcontrataciones 4.6. Realizacion de actividades urgentes
17 izaci i i dela idad de la .
" o . 7. l
lorganizacion o del trabajo realizado 4.7. Compra y venta de inmuebles
18 Presion externa sobre el delos 1,8 % de contratos entre partes vinculadas
recursos en consideracion de las tareas a cargo
2. RELATIVOSAL PERSONAL 5. OTROSINDICADORESDERIESGOS
2.1 Presién sobre el ingresos del 5.1 Reparos de los érganos de control interno no corregidos
rendimiento
2.2 Falta de i i ivas de imi .2 Informes internos o externos de control juridico o auditoria con
profesional incorreccions significativas
2.3 ion fuertemente i de 5.3 Medidas impuestas a la institucién desde instancias superiores
2.4 Condiciones de trabajo inadecuadas 5.4 Resoluciones judiciales en contra de decisiones de la institucion
2.5 Cargas de trabajo elevadas 5.5 Medidas disciplinarias en contra de la institucion o de sus empleados
2.6 Tener otros intereses (personal con otras actividades fuera del sector |5.6 ia de quejas o d ias sobre i dela
publico) organizacion

3. RELATIVOSA QRCUNSTANCIASDE INESTABILIDAD ANANGIERA:
3.1.Deficiencias en los controles presupuestarios

3.2. Privatizaciones.

3.3. Externalizacioén de actividades plblicas

3.4. Asociaciones publico-privadas

3.5. Programas sin fondos o recursos suficientes

3.6. de sinla reduccién de
expectativas de servicios

3.7.0 i sujetas a investigacion

Fuente: INTOSAI

LaINTOSAI es un organismo auténomo, independiente, profesional y apolitico, creado
como una institucién permanente para:

- fomentar el apoyo mutuo;

- parafortalecer el intercambio de ideas, conocimientos y experiencias;
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- paraactuar como portavoz, reconocido globalmente de las Entidades Fiscalizadoras
Superiores (EFS) dentro de la comunidad internacional.;

- paraelabora normas para la auditoria del sector publico;

- fomentar la buena gobernanzay promover el desarrollo de capacidades, la coo-
peracion y una continua mejora del rendimiento de las EFS.

31.4 Identificacion de riesgos

Después de realizar el andlisis de los procedimientos y factores de riesgo inherentes a
estos debemos avanzar alafase de identificacion de los riesgos. El objetivo de este paso
es generar una lista de riesgos basada en eventos que podrian obstaculizar o retrasar
el logro de los objetivos programados de la entidad.

Elriesgo debe describirse de maneraclaray precisa, asi como incluir ladeterminacion
de lacausa o factores generadores del mismo, lo que facilitara la posterior elaboraciéon
de un mapa de riesgos por parte de la entidad. De este modo, un estudio completo de
cadariesgo deberia dejar identificados con claridad y sencillez los distintos elementos
integrantes con su descripcién.

Puede servir de ejemplo el modelo de tabla de descripcién de riesgos disefado por
la Federaciéon europea de organizaciones de gerencia de riesgos*?, donde estructura la
descripcion de forma que sea facilmente identificables las caracteristicas de los riesgos
detectados:

31.5 Analisis de riesgos

Una vez elaborada la lista de riesgos de la entidad con su descripciéon pormenorizada
pasariamos a la fase de analisis de riesgos en la que el objetivo es determinar la proba-
bilidad de que, efectivamente, el riesgo acontezca, asi como realizar un calculo de los
efectos potenciales del mismo. Se trata, por lo tanto, de valorar el riesgo, lo cual implica
un analisis conjunto e interrelacionado de la probabilidad de ocurrenciay de la magnitud
de las consecuencias en caso de que llegue a producirse.

El resultado final de esta fase sera una valoracion de cada riesgo individualmente
desde la doble perspectiva de probabilidad e impacto que servira de base para poder
tomar las decisiones que corresponda para evitar o mitigar sus efectos.

- Probabilidad

Una primera actuacion sera la graduacién de la probabilidad, que se puede valorar
segun la frecuencia, por ejemplo, el nimero de veces que se produjo el riesgo en los
ultimos afos y también segun la existencia o ausencia de medidas para mitigar la po-
sibilidad de riesgo.

En el documento de Metodologia para la administracion de riesgos se presenta una
escala de valoracion de la probabilidad del riesgo teniendo en cuenta la mayor o me-
nor intensidad de la presencia de esas variables (frecuencia y existencia de medidas).
Esta dividida en tres niveles de probabilidad y cada uno de ellos en otros tres grados.
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La probabilidad se ha graduado en 3 niveles bajo, medio y alto y cada uno de ellos en
otros 3 niveles segln se hayan implantado medidas de prevision o no, o su intensidad
y la frecuencia con que se haya producido el riesgo.

- Impacto

La segunda actuacion sera graduar del mismo modo el impacto sobre los objetivos,
que se valorara teniendo en cuenta las consecuencias para la entidad en caso de que
el riesgo se materialice.

Un ejemplo de valoracion de la gravedad del riesgo seria la que tendria en cuenta la
mayor o menor intensidad de los dafios.

- Matriz de riscos

Una vez efectuada esta graduacion es interesante presentar de una forma grafi-
ca esta valoracion del riesgo mediante la elaboracién de una matriz de riesgos, que
muestra una escala de la gravedad de los riesgos teniendo en cuenta la probabilidad de
ocurrenciay la gravedad de las consecuencias si se materializan. El resultado final del
proceso sera la catalogacion de los riesgos asignando a cada uno de ellos una categoria
de probabilidad e impacto.

Lautilidad de lamatriz de riesgos radica en que facilitay agiliza la posibilidad de tener
unaideageneral delagraduacién de los riesgos de una entidad debido a su impacto visual.

Tabla 3

GRAVEDAD

Baja

Alta Moderado

PROBABILIDAD

Baja Moderado

Fuente: Documento de Metodologia para la administracion de riesgos

3.1.6 Tratamiento del riesgo

Esta categorizacion del riesgo determinara el establecimiento de prioridades sobre las
que deben concentrarse los esfuerzos de control y la seleccién de actuaciones arealizar
para su tratamiento con la finalidad de evitarlos o minimizar su impacto.

Laseleccién de laopcién mas adecuada para el tratamiento del riesgo debe tener en
cuenta no solo las ventajas que proporciona sino también los costes que supone. A su
vez, también se debe contar con que el fallo o ineficacia de las medidas de tratamiento
del riesgo puede constituir un nuevo riesgo, por lo que habra que asegurarse, a través
del oportuno seguimiento, de que las opciones elegidas son eficaces.

En relacién con el tratamiento del riesgo se pueden tomar diferentes decisiones:
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- Prevenir el riesgo. Cuando unriesgo es identificado y representa una amenaza para
el cumplimiento de los objetivos estratégicos de la entidad, pueden adoptarse medidas
dirigidas a disminuir la probabilidad de ocurrencia (acciones de prevencion) y medidas
dirigidas a reducir su impacto (acciones de contingencia). Por ejemplo, actuaciones de
mejora de los procedimientos o reforzamiento de las actuaciones de los érganos de
control serian medidas de prevencion.

- Aceptar el riesgo. En el caso de riesgos de bajo impacto y baja probabilidad de
materializacion puede decidirse no adoptar ninguna medida. Esta opcién seria valida
para aquellos casos en lo que el coste de eliminar el riesgo es mayor que el dafio que
puede causar.

- Transferir el riesgo. Supone trasladar o compartir el riesgo con un tercero, por
ejemplo a través de la contratacion de seguros transferimos el riesgo a la compaiiia
aseguradora. Esta opcion solo serd util para cubrir determinados tipos de riesgos,
como una responsabilidad civil o patrimonial pero no sera aplicable a otros como los
de caracter reputacional o los derivados del incumplimiento de una disposicion legal.

- Evitar el riesgo. La solucién mas radical, seria la de abandonar las actividades o
eliminar los factores generadores de riesgos. Este tipo de estrategia no siempre es
aplicable en el sector publico, ya que, por ejemplo, no podriamos dejar de prestar un
servicio publico de caracter obligatorio aunque ello suponga un factor de riesgo.

3.1.7 Mapa de riesgos

Todo este proceso de gestion de riesgos finalizara con la elaboracién del mapa de
riesgos, el cual es una herramienta, que identifica las actividades o procesos sujetos a
riesgo, cuantifica la probabilidad de que sucedan estos eventos y mide el dafio potencial
asociado a su ocurrencia, ademas se podra completar con las medidas de prevencion
asociadas a cada factor de riesgo.

4 CATALOGO DE RIESGOS

El tltimo documento técnico aprobado hasta la fecha por el Consello de Contas ha sido
el catalogo de riesgos por area de actividad. Este documento recoge una relacion de
los riesgos que de acuerdo con la experiencia fiscalizadora del Consejo de Cuentas son
recurrentes en el sector publico, asi como de las medidas especificas que se proponen
para darles respuesta.

Presta especial atencién a aquellas actividades que por su propia naturaleza son
mas susceptibles de dar lugar a riesgos de gestién, como son las areas de gestion eco-
némico-financiera, la gestion de personal, concesion de subvenciones o la contratacion.

Se trata de una relacién orientadora para que cada entidad analice si sus propios
riesgos encajan con los descritos en el catdlogo e introduzca, en su caso, las modifica-
ciones que considere necesarias para adaptarlo a su contexto.
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41 Gestion economico-financiera

Enlagestidon econdmico-financieray presupuestaria de las entidades publicas los riesgos
serelacionan habitualmente con errores en lainformacion financiera (cuentas anuales),
incumplimientos de la normativa aplicable, ineficiencias en la gestion.

Los riesgos se agruparon en 7 categorias dentro de las cuales se identifican una serie
de riesgos y se proponen medidas para su prevencion:

— Organizacién y control interno. Los riesgos pueden derivar de una inadecuada
segregacion de funciones.

— Presupuestaciény gestion presupuestaria. Los riesgos estan asociados al realismo
delas previsiones presupuestarias o al grado y volumen de sus modificaciones, asi
como a las desviaciones significativas de la ejecucion.

— Estabilidad y sostenibilidad financiera. Los riesgos estan relacionados con el incum-
plimiento de los objetivos de estabilidad presupuestariay sostenibilidad financiera.

— Informacién econdmico-financiera. La fiabilidad y suficiencia de lainformacion se
configura como un elemento basico para mejorar la transparencia de las cuentas
publicas.

— Tesoreria.Enlatesorerialos riesgos se identifican con la falta de control de fondos.

— Patrimonioy proteccion de activos. Registro y contabilizacion de activos.

— Ingresos y gastos presupuestarios. En materia de ingresos tenemos los riesgos
relacionados con la prescripcién de derechos. En el &mbito del gasto, los relacio-
nados con su racionalidad y con el cumplimiento normativo.

4.2 Gestion de personal

Los riesgos especificos en este ambito se agruparon en las categorias de

— Seleccién del personal. Riesgos relacionados con el respeto a los principios de
mérito y capacidad.

— Ejercicio ético y profesional de las funciones. Relacionados con la quiebra de va-
lores como la independencia, la integridad, la responsabilidad, la transparencia,
la objetividad, la imparcialidad y la confidencialidad.

— Planificacion y estructura organizativa del personal. Donde tenemos la ausencia
de planificacion de los recursos humanos como factor de riesgo.

— Formaciény evaluaciéon del desempeno. Ausencia de planes de formacion de los
empleados publicos.

— Retribuciones. Uso irregular o injustificado de complementos retributivos.

— Incompatibilidades y conflictos de interés. Falta de garantias de la imparcialidad
y objetividad.
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4.3 Subvenciones

Los riesgos especificos en el dmbito de la gestidon de las subvenciones se agruparon en
las siguientes categorias:
— Sujecidn a la normativa. Riesgo de favoritismo o discrecionalidad.
— Procedimiento de concesién. Ausencia de planes estratégicos, publicidad para
asegurar concurrencia.
— Gestién del gasto en subvenciones. Non exigir aportaciones de recursos propios
en las actividades subvencionadas.
— Control del gasto y de la actividad subvencionada. No justificacion suficiente del
gasto subvencionado, no verificacion del gasto.
— Medidas de caracter financiero. No acomodacion de los anticipos al calendario
de ejecucién previsto.

4.4 Contratacion

Los riesgos especificos en el &mbito de la contratacién se agruparon en atencién a las
distintas fases del procedimiento contractual:

- Fase preparatoria.

Lafalta de estudioy justificacion de las necesidades que se pretenden cubrir através
del contrato; la eleccién de procedimiento que restringe la participacion de licitadores
influye directamente en la concurrencia; el disefio de pliegos y criterios de solvenciay
adjudicacion que puedan favorecer a determinados operadores afectan a la igualdad
detratodelos licitadores; y ladeterminacién de un precio del contrato que no se ajuste
al del mercado.

- Fase de licitacion.

Lavulneraciéndel principio de transparencia es la principal amenaza en esta fase del
procedimiento. Limitar la publicidad de las licitaciones y el libre acceso a lainformacion
necesaria para presentar las ofertas constituyen riesgos que restringen la concurrenciay
amenazan laigualdad de trato. También resulta esencial aidénea custodia de las ofertas
para evitar el riesgo de vulneracion del secreto o la manipulacién de las proposiciones
que se presenten.

- Fase de adjudicacion.

Los principales riesgos identificados en esta fase apuntan a la falta de imparcialidad
o profesionalizacién de los miembros de las mesas de contratacién o del comité de
expertos, a la no deteccién de practicas colusorias o a la opacidad en la valoracion de
las ofertas debido a la falta de publicidad de los actas y de los informes técnicos o por
no justificar las puntuaciones otorgadas a cada oferta.

- Fase de ejecucion.

No verificacion del cumplimiento de las condiciones que determinaron la seleccién
de un licitador frente a otro (plazos, mejoras, adscripcion de medios personales o ma-
teriales o condiciones especiales de ejecucion) y puede afectar también a la economia
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del gasto através de modificaciones contractuales que incrementan el precio inicial de
las prestaciones.

5 EL SISTEMA DE EVALUACION DEL CONTROL
INTERNO EN LA ADMINISTRACION LOCAL

El sistema de evaluacion desarrollado por el Consello de Contas de Galicia pretende
hacer una descripcion del funcionamiento del control interno existente y proponer
acciones de mejora para fortalecer los sistemas en fomento de la integridad y la pre-
vencién de riesgos.

La metodologia sigue el marco general y las orientaciones que hemos descrito so-
bre la gestion de riesgos de la INTOSAI (ISSAI 9100, 9110y 9120) y también se toma
como referencia la norma ISO 31000:2009, que establece los principios basicos sobre
la gestion de riesgos.

Parallevar a cabo este proceso de evaluacién se hace un andlisis de 5 componentes
y 17 principios que los desarrollan:

- Componente Entorno de Control, integrado con los principios de:
- Compromiso con laintegridad y los valores éticos.
- Responsabilidad por la supervision.
- Definicién de la estructura, autoridad y responsabilidad.
- Compromiso con la competencia.
- Evaluacion del control interno y rendicion de cuentas.

- Componente administracion de riesgos, integrado con los principios de:
- Establecimiento de objetivos adecuados.

Identificacién y andlisis de riesgos.
Evaluacién del riesgo de fraude.

- Evaluacion de los cambios que puedan afectar al control interno.

- Componente Actividades de control, integrado con los principios de:
- Seleccion y desarrollo de actividades de control.
- Selecciony desarrollo del control de las tecnologias. (TIC)
- Ejercicio del control a través de politicas y procedimientos.

- Componente Informacién y comunicacion, integrado con los principios de:
- Utilizacion de informacion pertinente.
- Comunicacién interna de la informacion.
- Comunicacién externa de la informacion.

- Componente Seguimiento, integrado con los principios de:
- Supervision del control interno y evaluacion de sus resultados.
- Evaluacion y comunicacion de las deficiencias.

El trabajo de evaluacion de los sistemas de control interno de una entidad local se
inicia con la remisién de la comunicacion formal de inicio de las actuaciones, a la que
se acompana la Guia para la evaluacién del control interno local explicativa de los
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objetivos del trabajo y descripcién de los componentes del control interno, asi como
de los cuestionarios aprobados.

Se tratara siempre de que exista una buena comunicacién con las entidades objeto
de control, con lafinalidad de conseguir la maxima colaboraciény entendimientoy que
los resultados obtenidos sean un claro reflejo del estado de las mismas.

De acuerdo con las directrices técnicas parala evaluacion de los sistemas de control
interno, la evaluacién se realiza a través de unos cuestionarios adaptados a la realidad
de la Administracion local.

Para la valoracion de las respuestas a estos cuestionarios se tendran en cuenta las
evidencias aportadas considerando la relevancia de la informacién justificativa que
contengan, considerandola como evidencias razonables, parciales o inexistentes.

Enfunciéndelavaloraciénde las respuestas se va adeterminar el nivel de implanta-
cidn de los elementos del sistema de control interno, tanto en una evaluacion total como
por componente, conforme a cuatro rangos: alto, medio, bajo e inicial. A cada nivel se le
asignara un parrafo a modo de conclusién, asi para un nivel medio la conclusién seria:
“Los procedimientos se estandarizaron, se documentaron y se difundieron en todos los niveles
de la organizacién. El sistema de control interno funciona conforme a las necesidades de la
organizacion y el marco regulador”. La conclusion de un nivel inicial podria ser del tipo:
“Existe evidencia de que la institucion emprendié esfuerzos aislados para el establecimiento del
sistema de control interno; con todo, aun no se reconocio su importancia. El enfoque general
en relacion con el control interno es desorganizado”.

Unade las primeras actuaciones realizadas con esta metodologia ha sido la Evaluacion
del disefo e implantacién de los sistemas de control interno y de gestion de riesgos en
las entidades locales de poblacién entre 10.001 y 20.000 habitantes.

El ambito subjetivo del analisis alcanzé a 31 ayuntamientos y aunque se esta en la
fase de andlisis de los datos recibidos, se puede avanzar que los ayuntamientos no estan
prestando una atencién prioritaria al disefio e implantacién de sistemas de gestion de
riesgos.

Las primeras conclusiones que podemos extraer de esta actuacion son, en relaciéon
conel:

A. Entorno de control.

- No existe una politica de ética definida y concretada en un documento, ni deter-
minacion de responsables en la gestidn de la ética corporativa, transparencia o
prevencion de la corrupcion.

Se ha querido conocer la implantacidn de cédigos éticos en las entidades locales,
ya que puede ser un adecuado mecanismo de prevencion de la corrupcién.

- Noexisten canales de denuncias, internos y externos, de posibles incumplimientos.

- Noexiste unaunidad encargada de la prevencion de riesgos, ni en particular de la
prevencion de la corrupcion, ni declaraciones formalizadas de compromiso con la
ética por parte de los cargos electos.
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- Enmuchos ayuntamientos no estan segregadas convenientemente las funciones
de Intervencioén, Tesoreria y Contabilidad.
- Enlasentidades no existen politicas de incompatibilidades y conflictos de interés.
- Nitampoco una politica de personal definida con la determinacion de las necesi-
dades, ni planes de formacion.
- Nohayunaregulaciéninternasobre el cumplimiento de los deberes de transparencia.
B. Administracién de riesgos.
- No existe ninguin tipo de analisis sobre la gestién de riesgos.
C. Actividades de control.
- No existen manuales de procedimientos de control interno salvo en caso de que
se regulen en las BEP.
- No existen manuales de procedimientos de control de las tecnologias de la infor-
macion, ni hay una evaluacion de los riesgos existentes.
D. Supervisién del control interno.
- No existen actividades de supervision.

6 INFORMES DE FISCALIZACION SELECTIVA
DE ENTIDADES LOCALES

En paralelo alas anteriores actuaciones, también se incluyen en el Plan anual de trabajo
del Consello de Contas actuaciones de fiscalizacion selectiva de entidades locales.*

Paralarealizacion de este tipo de informes se elaboraron otros cuestionarios referidos
a las diferentes areas de gestiéon de las entidades locales para lograr un conocimiento
de su funcionamiento, de sus procedimientos y de sus sistemas de control.

Estos cuestionarios se crearon teniendo en cuenta el catalogo de riesgos descritos
en el documento técnico elaborado por el Consello de Contas antes expuesto. Las con-
testaciones serviran de base para detectar las debilidades y fortalezas en las areas de:

- Gestidén presupuestaria,

- Inmovilizado,

- Tesoreria,

- Tecnologias de la Informacion,
- Subvenciones,

- Contratacion

- Personal.

Los equipos de fiscalizacion decidiran, teniendo en cuenta los resultados de los
cuestionarios y de las entrevistas con los responsables de cada area, la necesidad y
extensién de otros controles complementarios que se estime realizar, utilizando para
su seleccion técnicas de auditoria.
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7 CONCLUSION

Este ha sido un primer acercamiento a estos documentos técnicos elaborados por
el Consello de Contas de Galicia, son propuestas que cada entidad local tendra que
dimensionar a su propio contexto y adaptarlos a su realidad. Son documentos que, al
igual que los sistemas de gestién de riesgos que hemos tratado, deben estar en continua
evolucién adaptandose a las circunstancias de cada momento, no son instrumentos
cerrados, sino que se deberan ir conformando con las aportaciones que las propias
entidades locales puedan realizar una vez comiencen a llevar a cabo sus propios andlisis
de gestién de riesgos.

Debe tenerse en cuenta que el Consello de Contas, como érgano de control externo,
realiza sus fiscalizaciones con sujecion a los Principios fundamentales de fiscalizaciéon
de las Instituciones Publicas de Control Externo, que exigen el cumplimiento de los
requerimientos de ética y de planificacion y ejecucion de la auditoria con la finalidad
de obtener una seguridad razonable en su opinién. De acuerdo con estos principios
una de las principales finalidades de las fiscalizaciones es contribuir a la mejora de las
practicas de gestién de las entidades publicas. Los informes no son un fin en si mismos
sino un medio para contribuir a mejorar la gestién del sector publico, para ello se re-
dactan conclusiones y recomendaciones. Estas recomendaciones deben ser objeto de
seguimiento para comprobar la aplicacién de las medidas necesarias para corregir las
deficiencias detectadas, para ello se pide a las entidades fiscalizadas que comuniquen
que medidas llevaran a caboy el plazo en que lo van a realizar.

Por este motivo, en este momento la metodologia que se presenta no tiene recorri-
do suficiente para poder apreciar con fundamento la efectividad de los objetivos que
con ella se persiguen, no serd hasta que pase un cierto tiempo y se alcance un niimero
representativo de entidades fiscalizadas siguiendo esta metodologia cuando podamos
extraer conclusiones sobre su trascendencia.
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Resumo: A loita contra a corrupcion é un dos temas mais criticos da Administracion italiana.
Tradicionalmente preferiuse un enfoque represivo, que se centrou no endurecemento das
sancions penais. SO recentemente, sobre a base das experiencias xuridicas doutros paises,
se produciu un cambio cara a prevencion. Desde este punto de vista, a corrupcion € un risco
endoxeno para a Administracion que debe ser abordado a través da planificacion de medi-
das organizativas. Ainda que se lograron bos resultados, os puntos de especial sensibilidade
susceptibles de mellora seguen a ser numerosos.
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Resumen: La lucha contra la corrupcion es uno de los temas mas criticos de la administracion
italiana. Tradicionalmente se ha preferido un enfoque represivo, que se ha centrado en el en-
durecimiento de las sanciones penales. Solo recientemente, sobre la base de las experiencias
juridicas de otros paises, se ha producido un cambio hacia la prevencion. Desde este punto
de vista, la corrupcion es un riesgo endogeno para la administracion que debe ser abordado
a través de la planificacion de medidas organizativas. Aunque se han logrado buenos resul-
tados, los puntos de especial sensibilidad susceptibles de mejora siguen siendo numerosos.
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Abstract: The fight against corruption is one of the most critical issues of the Italian adminis-
tration. Traditionally, a repressive approach has been preferred, which has focused on tou-
ghening criminal sanctions. Only recently, based on the legal experiences of other countries,
has there been a shift towards prevention. From this point of view, corruption is an endoge-
nous risk for the administration that must be addressed through the planning of organisatio-
nal measures. Although good results have been achieved, there are still many critical issues.
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La transparencia. 4 La planificacion anticorrupcion y el papel de la ANAC. 5 Los limites del
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1 LA CORRUPCION EN ITALIA

Las clasificaciones internacionales sobre transparencia y prevencion de la corrupcién
siguen colocando a Italiaen una posicidon analoga a la de paises con una tradicién demo-
cratica mucho mas reciente y, decididamente, menos sdlida®. Asi, si bien es cierto que
en los ultimos afos se ha hecho patente, en cierto modo, una correccién al alza en la
indicada tendencia, fruto de determinadas reformas normativas, la marcada distancia
respecto a muchos paises europeos se ha mantenido?.

La determinaciénde las causas del referido fenémeno presenta dificultades intrins-
ecas a la naturaleza del objeto del problema objeto de estudio. No obstante, es cierto
que en la historia de la Peninsula itdlica y, en especial, sus principales momentos de
dificultad, podemos encontrar las claves que pueden acercarnos al conocimientoy en-
tendimiento de los fundamentos sobre los que se instauran muchas de las distorsiones
de la actividad administrativa®. Factores a los que la doctrina de manera recurrente ha
unido reconstrucciones de tipo socioldgico basados en factores culturales®.

Sea cual sea larespuesta, es lo cierto que el fendmeno de la corrupcion representa
un mal inveterado, que siempre ha afligido a la maquinaria administrativa. Desde los
albores de la era post-unificacion, pasando por escandalos mas o menos graves, hasta
la época de «Mani Pulite»®, la corrupcion ha constituido una constante hasta tal punto
que, probablemente, no seria posible un estudio completoy libre de sesgos del Derecho
Administrativo italiano, especialmente en su resurgimiento histérico, si no se parte o
se tiene en cuenta esta realidad.

A pesar de dicha permanencia histérica, si puede apreciarse cierta variacién en lo
que serefiere asu percepciéon. De laidea de que aquella se reducia a episodios aislados,
expresion de elecciones y responsabilidades individuales, y de un enfoque puramente
criminal, hemos pasado, progresivamente, a la conviccion de que nos enfrentamos a un
fendmeno generalizado y sistémico. Es mas, este abandono de la l6gica reduccionista
ha madurado junto con la conciencia de que la corrupcién constituye una pesada carga
para la economia del pais®.

En su dimensién microeconémica, la corrupcion no es mas que una eventualidad que
forma parte del proceso de negociacion entre los operadores del mercado, constituyendo
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una especie de coste oculto capaz de poner en peligro la eficiencia del intercambio’.
Su incidencia es reconstruida por algunos a través de la llamada teoria de la «agencia»
(agency theory), que se basa en ladivision subjetiva entre «principal» y «agente»®. Seguin
este esquema consolidado, la corrupcién toma la forma de una desviacién intencional
del comportamiento del agente de la tarea de proteger los intereses del principal®. En
efecto, la parte publica se encuentra en una condicién de asimetria de informacién con
respecto a la parte privada, quedando expuesta a lo que la econometria define, seglin
que la conducta desviada se sitle antes o después de la negociacién, en una seleccién
adversa (adverse selection) o en un riesgo moral (moral hazard)'°, respectivamente. Esta
situacién de asimetria se traduce claramente en un aumento de los costes de la tran-
saccién individual, en detrimento, en primer lugar, de la eficiencia del gasto destinado
a satisfacer el interés publico. Se trata de un tema particularmente delicado en la per-
spectiva italiana, siempre mas atenta a la contencion de la deuda®?.

Por su parte, desde un punto de vista macroeconémico, la corrupcién afecta al fun-
cionamiento del mercado, generando distorsiones que penalizan a los operadores que
actuian legalmente y favoreciendo a los que se aprovechan de los bienes de la funcién
publica, convirtiéndola, asi, en un verdadero instrumento de competencia empresarial *2.
Pero, sobre todo, viene a constituir un fendmeno que compromete el mismo cuidadoy
realizacién del interés publico, que se refleja en servicios mas pobres, infraestructuras
menos eficientes y, por lo tanto, en mas costes indirectos y efectos negativos para la
administracion y para los propios operadores econdmicos*®.

2 UNA NUEVA PERSPECTIVA: LA CORRUPCION COMO RIESGO

El reconocimiento del profundo impacto que tiene la corrupcién en el tejido econdmico
del pais hallevado, con el tiempo, acambiar el enfoque metodoldgico en las estrategias
para combatir el fenémeno.

Esta transicién se puede sintetizar en el paso de la «represion» a la «prevencién, en
virtud de lo cual, el momento sancionador pierde importancia en favor del organizativo.
El motivo que ha conducido a este cambio es evidente, mientras que larepresion, através
delaconstatacion de los delitos y el castigo de la conducta de los responsables, se refiere
a eventos ya ocurridos y no permite limitar ni eliminar las consecuencias econémicas
del fenédmeno de la corrupcion, la prevencién, que se orienta hacia la contencién ex ante,
parece mas capaz de responder a esta necesidad.

De este cambio de perspectiva se deriva, incluso, una diferente nocion del fenomeno
de la «corrupcién». Abandonadas las categorias penales correspondientes, demasiado
tipificadas, surge una concepcion de la corrupciéon en sentido amplio como maladmi-
nistration, un concepto en el que fluye todo fenédmeno de sometimiento de la funcién
administrativa al interés privado. Desde el punto de vista juridico, esto equivale a con-
siderar la corrupcion como un «riesgo»*4.
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Aesterespecto, se hablade «riesgo de corrupcién», subrayando sus peculiaridades y
diferencias respecto al modelo de «riesgo tecnolégico desconocido»?®. En tal sentido, ha
de senalarse que la corrupcion actiia como un factor de riesgo endégeno para la admi-
nistracion, que se nutre de las incertidumbres inherentes a su estructura organizativa
y a los procesos de toma de decisiones®®. En particular, el riesgo de corrupcion parece
estar vinculado aladesconexién que normalmente se produce entre los datos oficiales
delaorganizacidny laestructura concretade los procesos de adopcion de decisiones?’.

De esto se pueden extraer dos consideraciones. En primer lugar, que el riesgo de
corrupcion proviene de la organizaciéony, por lo tanto, debe ser abordado en el mismo
nivel en términos de prevencion. Y, en segundo lugar, que su prevencion no puede limi-
tarse a un control de legalidad extrinseco sobre las acciones de los funcionarios, sino
que debe, necesariamente, tener en cuenta la realidad del desarrollo de la actividad
en cuestién, interviniendo con medidas que condicionen el ejercicio concreto de las
funciones administrativas.

Este es el marco tedricoy el enfoque que ha caracterizado al Ordenamiento italiano
en materia de prevenciony lucha de la corrupcion desde la aprobacién de laLey n. 190
de 2012, con la salvedad de un reciente influjo en sentido contrario en la direcciéon
opuesta?’.

En consecuencia, se ha venido a constituir un sistema en el que podemos destacar
tres pilares fundamentales: la transparencia administrativa, la planificacién de la acti-
vidad de anticorrupcion, inspirada en las técnicas de gestion de riesgos, y la figura sin
precedentes de la Autoridad Nacional Anticorrupcion (en acrénimo ANAC).

3 LATRANSPARENCIA

A la vista de lo anteriormente expuesto, la transparencia representa en el sistema
italiano la primera e indispensable medida anticorrupcion. No es casualidad que el
posicionamiento general sobre este dmbito haya sido radicalmente replanteado como
resultado del Decreto Legislativo n. 33 de 2013%, adoptado en ejecucion de la dele-
gacion que figura en la ya mencionada Ley n. 190 del 2012%1. Ademas, el vinculo entre
transparencia y corrupcién se hace explicito en el plano normativo, por la relacion
entre el plano objetivo, nuclear durante la planificacién, y el subjetivo, donde puede
destacarse la concentracién en un mismo individuo de las tareas de la prevencién de la
corrupcion y ejecucion de las labores de transparencia, tradicionalmente encargadas
asujetos diversos.

Ademas, la transparencia adquiere hoy una dimensidon completamente nueva a la
luz del Decreto Legislativo n. 33 de 2013 como fruto de su novedoso enfoque juridico.
En concreto, debe destacarse cémo la idea, que se desprendia de la ley general de
procedimiento n. 241 de 1990, de que la transparencia debia reducirse a la proteccién
del derecho de acceso a la Administracion, ha desaparecido??. En su lugar el art. 2 del
Decreto Legislativo n. 33 de 2013 establece una «liberta di accesso» de cualquier persona
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alosdatosy alosdocumentos que obran en poder de la Administracién Publica, consti-
tuyéndose en un deber juridico especifico de esta conducente a una necesaria «forma
de ser» de la accion administrativa??, entre cuyas caracteristicas y manifestaciones se
una serie de obligaciones de publicacién previa y proactiva de datos y documentos, y,
en segundo lugar, en la introduccién, en beneficio del ciudadano, de el nuevo «accesso
civico», esto es, un instrumento mas agil y eficaz que el acceso tradicional®*.

A esterespecto, hay que recordar que en el pasado ya se preveia la publicidad como
medio de asegurar el buen desarrollo de los procedimientos de licitacion. Piénsese en
la publicidad que debe caracterizar la predeterminacion de los criterios de evaluacion
de las ofertas econdmicas, la apertura de los sobres y su subsiguiente aplicacién de los
referidos criterios acadauna de las ofertas, etc. La diferencia sustancial entre loque ya
estaba previsto en la antigua reglamentacion y lo introducido por la nueva radicaen el
hecho de que esta ultima se dirige a todos los ciudadanos, no sélo a los que participan
directamente en la licitacion (los operadores econdémicos competidores o, si se quiere
y enun plano mas general, al interesado en el procedimiento), al tiempo que se refiere
tanto a lafase de adjudicacién como a la fase ejecutiva.

El potencial del principio de transparencia en términos de prevencion de la corrupcion
es claro?. Latransparenciailuminalas zonas grises de la accién administrativa al redu-
cir los margenes de incertidumbre que facilitan las practicas de maladministration. Es
positivo, sin duda, que los ciudadanos y, sobre todo, los otros operadores econémicos
gue concurren con la empresa adjudicataria?, conozcan los costes reales del contrato
y compararlos con los de otros contratos de igual o similar objeto adjudicados por
otras administraciones. Igualmente lo serd que puedan conocer cémo se ejecutara el
contrato, de modo que sea posible verificar el correcto cumplimiento de las obligaciones
sinalagmaticas impuestas al contratista

Laaccesibilidad total alos datos y lainformacién tiene, pues, un doble efecto positivo.
En primer lugar, introduce un control amplio y generalizado-difuso del ejercicio de la
autoridad publica, fortaleciendo el circuito de responsabilidad y dando una aplicacién
mas completa al principio democratico?, llegando a facilitar que la transparencia se
constituya en el fundamento de una nueva legitimidad de la accion administrativa®. Y,
ensegundo lugary, principalmente, la transparencia parece ser capaz de conformar per
se el comportamiento de los individuos #°. La conciencia de que el comportamiento de
uno esta bajo un haz de luz desincentiva, tal y como ponen de manifiesto los estudios
de la psicologia del comportamiento, el mantenimiento de una conducta socialmente
(y legalmente) reprobable®.

4 LA PLANIFICACION ANTICORRUPCION Y EL PAPEL DE LA ANAC

El sistemaitaliano de lucha contra la corrupcién tiene dos aspectos que contribuyen a
dotar al modelo de caracteristicas absolutamente peculiares respecto de las soluciones

| A&C | ISSN-e: 1887-0279 | ISSN: 1887-0287 | Vol. 15_n. 1_2020 (enero — junio 2020) | a%_t_375



Giovanni Gallone

adoptadas en otros paises, aun en otros, tradicionalmente considerados como cultu-
ralmente cercanos.

A. El primero esta representado por el uso de la herramienta de la planificacion.

La Ley n. 190 de 2012 disefid una densa «red de planes anticorrupcién» articulada
enundoble nivel, central y periférico, que ha originado un sistema juridico complejoy
desconcentrado, constituido por recomendaciones y normas de soft law de la ANAC3,

Anivel central, se ha previsto la adopcién por parte de la ANAC de un «Plan Nacional
Anticorrupcién» con validez plurianual. En él se establecen los objetivos, el calendario
y las modalidades de la politica nacional de lucha contra la corrupcién, sirviendo de
elemento orientativo general.

Anivel periférico, en cambio, se requiere la adopcién por las distintas administracio-
nes de «planes trienales de lucha contrala corrupcion», que estan llamados a concretar,
seglinuna ldgica «en cascada, las indicaciones del plan nacional®2 Las medidas disefiadas
por los planes van desde la previsién de hipdtesis especificas de incompatibilidad, hasta
los mecanismos de rotacién del personal, la proteccién del denunciante (whistleblower)
y la creacion de mecanismos, incluso automatizados, para verificar las operaciones.

Este tipo de medidas aparecen, ademas, inspiradas en unalégica que yano es de sim-
ple contencién de ladiscrecién u opacidad administrativa, considerada, desde un punto
de vista tradicional, como el perfecto milieu para los fendmenos de maladministration,
sino, que tratan de ir mas all4 de este posicionamiento mediante el intento de eliminar
la ocasion misma que favorece la concreta actividad de corrupcion®,

En consonancia con ello, se viene a prescribir el establecimiento, en cada admini-
stracién, de unafigura subjetiva, el «<responsable de la prevencién de la corrupcion», un
6rgano con un estatuto particular de independencia llamado a preparar el planindividual
y a supervisar su aplicaciéon y cumplimiento concretos.

La planificacién anticorrupcion, tanto central como periférica, se aplica partien-
do de la conceptualizacién de la corrupcién como riesgo, y, por ende, aplicando una
metodologia de risk management34. Asi las cosas, se originardn varias fases distintas
en su elaboracion que van desde el andlisis del contexto (externo e interno) en el que
opera la organizacién, hasta la identificacion y planificacion de medidas administrati-
vas especificas de prevencion. A una fase reconstructiva, de estudio de lo existente, le
sigue una fase preceptiva, modelada sobre la anterior, en la que se adoptan una serie
de decisiones finales de actuacién.

Los protagonistas de la planificacion anticorrupcion son, por lo tanto, aunque con
prerrogativas diferentes, tanto la ANAC, la tltima bisagra del sistema, como las admi-
nistraciones periféricas y sus correspondientes responsables de la prevencién de la
corrupcion.

Pero es el papel de la primera el que caracteriza de manera muy peculiar laformaiita-
liana de lucha contrala corrupcion. No esta claro, en primer lugar, la naturalezajuridicay
suinclusion enla categoria de autoridades independientes, que es en si misma diversa®.
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En efecto, la ANAC desarrolla funciones previstas de tal modo que, ademas de parti-
cipar directamente en la de planificacion, realiza tareas definidas por la doctrina como
«cuasijudiciales» y actia como vinculo con la autoridad judicial ordinaria. Pero también
esta institucién es la titular de facultades de reglamentacién y orientacién a través
del instrumento de las «linee guida», expresion que podriamos traducir como “criterios
orientativos o interpretativos”. Estas Gltimas, concebidas originalmente como soft law, se
han convertido en ocasiones, por voluntad expresa del Legislador, en verdaderas fuentes
normativas de rango secundario, contribuyendo a elevar los ya mas que significativos
datos de complejidad del ordenamiento administrativo®.

Sinembargo, debe de indicarse que la trayectoria de la ANAC ha trazado una parabola.
Tras el entusiasmo inicial en el que parecia estar investido de una funcién casi mesian-
ica, se ha experimentado, mas recientemente, una fase descendente vinculada, con
toda probabilidad, a la dificultad de crear, también en términos de recursos humanos y
econdmicos, un aparato administrativo que pueda llevar a cabo con eficacia funciones
tan variadas y exigentes.

Esto ha impulsado, gracias al cambio de marco politico, a abrir un debate sobre el
mantenimiento de la propia Autoridad. Un debate que, por el momento, ha dado lugar
aunaimportante reduccién de sus prerrogativas regulatorias mediante la superacién
parcial del instrumento de las «linee guida»*’.

5 LOS LIMITES DEL SISTEMA Y SUS PERSPECTIVAS

El balance, casi diez afios después de la entrada en vigor de la Ley n. 190 de 2012, no
es totalmente positivo. Aunque ha supuesto un cambio radical de perspectiva sobre la
corrupcion en ltalia, su aplicaciéon no siempre ha estado a la altura de las expectativas.

Especialmente, en la fase inicial, las administraciones han adoptado una actitud
refractaria y un enfoque formalista, viviendo la planificacién anticorrupcién como un
mero cumplimiento burocratico.

Esta nueva “burocracia anticorrupcion”®, habitualmente, no ha dado lugar alareduc-
ciondeseadade los margenes de incertidumbre de la accién administrativa, sino, por el
contrario, a un factor de endurecimiento y agravamiento sin precedentes.

En este sentido, parecen fracasar aquellas experiencias aplicativas caracterizadas
por una marcada estandarizacién de los modelos organizativos, a menudo inspirados
en otras estructuras sin ningun tipo de adaptacién alos requerimientosy larealidad del
tamanoy concretas necesidades de la entidad especifica, donde se trataban de importar
las medidas en cuestion.

Por lo tanto, hay que contrastar la tendencia a practicar la difusiény la consiguiente
volatilizacion de las responsabilidades®” mediante la creacion de figuras que no tienen
un peso especifico desde el punto de vista operacional“.

Precaucion que ha de tenerse ante el hecho de que no parecen revelarse como efi-
caces, a la hora de combatir la corrupcién, las medidas «neocentristas»*! que se estan
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aplicando recientemente, con el fin de concentrar la tarea de licitar y adjudicar contratos
endeterminados sectores en unos pocos agentes*?, ya que estas medidas, al concentrar
la gestion de las principales cuestiones contractuales en manos de unos pocos indivi-
duos, facilitan la prevision de acuerdos colusorios, haciéndolos menos verificables, ya
que son llevados a cabo por personas alejadas de los lugares de ejecucion del contrato.

Conclusion que, por el contrario, nos llevaria a concluir como necesario un cambio
efectivo de mentalidad por parte, en primer lugar, de los funcionarios. De este modo,
la clave al problema que ahora nos ocupa parece ser la de su implicacion directa en el
procedimiento de planificacién a través de unalégica ascendente (bottom-up) que parte
precisamente de los actuarios en la accion administrativa. Estos ultimos, teniendo acceso
y conocimiento de, lo que hemos definido como, la organizacién en el sentido informal de
la estructura concretade los procesos de toma de decisiones, deben abandonar su papel
de meros receptores pasivos de medidas organizativas de prevencién, para convertirse
en una fuente privilegiada de informacién para la construccién de modelos eficaces.
Punto de vista que conduce, ademas, a la necesidad de abandonar el énfasis, dentro de
laresponsabilidad disciplinaria, en lalégicarepresiva a favor de técnicas de incentivo®.

Adicionalmente, una contribucién decisiva podria, por tltimo, provenir de la digita-
lizacion de la maquinaria administrativa y el uso de herramientas informaticas, como
los registros distribuidos en cadena de bloques (la tecnologia blockchain) y los contratos
inteligentes (smart contracts), capaces de contener el riesgo de corrupcion®.

El camino italiano hacia la anticorrupcién sigue siendo largo y cuesta arriba.
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NOTAS

1 Elindice mas acreditado es, en la actualidad, el elaborado anualmente por Transparency International (TI), una organizacion inter-
nacional no gubernamental comprometida con el estudio y la lucha contra los fenémenos de corrupcion a nivel mundial. El indice
de Corrupcion -Corruption Perceptions Index (CPI)- se presenta como una clasificacion de los paises del mundo ordenada sobre la
base de «sus niveles percibidos de corrupcion, determinados por evaluaciones de expertos y encuestas de opinion». EL Corruption
Perceptions Index de 2019 coloca a Italia en el 512 lugar de 180 estados. Espafia, por otro lado, esta en el 302 lugar.

2 Essuficiente decir que nueve de los diez primeros puestos estan ocupados por paises europeos con Dinamarca en primer lugar.

3 Lafragmentacion politica de los origenes, resultado del particularismo geografico y cultural (también en la declinacion individualista
del «particulare» de Guicciardini, 1951: 1530), tuvo un impacto significativo en el nacimiento del sistema administrativo de Italia (Melis,
1996: 15).

4 El concepto de amoral familism concebido por Banfield ha sido bastante exitoso (Banfield, 1958: 53). Elaborado sobre la base de una
encuesta realizada en el sur de Italia, expresa la tendencia a que las relaciones familiares se vuelvan extremas, en detrimento de la
capacidad de asociacion y el interés colectivo. Segin el autor, el paradigma seria «maximizar solo las ventajas materiales a corto plazo
de la propia familia nuclear, suponiendo que todos los demas se comporten de la misma manera». Para subrayar el paralelismo entre
ambos fendmenos, el «familiarismo» se ha puesto en correlacion con el nacimiento de las organizaciones criminales de tipo mafioso
(Fantozzi, 2007: 185).

5 Para una vision historica de la corrupcion en Italia, vid. Melis, 1996: 511. La investigacion judicial llevada a cabo desde 1992 por la
Fiscalia de Milan, acontecimiento historico del que alin estamos lejos de tener una memoria compartida, ha representado un hito en
la vida del pais, espopecialmente por el impacto que ha tenido en la opinion piblicay en la evolucion de las formas de corrupcion en
el sector publico (Davigo, 2019). Este impacto se convirtié inmediatamente en un debate sobre el papel de la judicatura y su relacion
con la administracion y la politica (Bruti Liberati, 2019: 241).

6 Seglin una investigacion realizada por Unimpresa en 2018, la corrupcion en Italia provocd una pérdida de 10.000 millones de euros

anuales en términos de producto interno bruto en el decenio 2001-2011. Para un analisis econdomico del fenémeno de la corrupcion

(Fiorino y Galli, 2013).

Mundula, 2017: 872.

8 Para una vision general de esta construccion tedrica (Eisenhardt,1989: 57). En ella una entidad econdomica (el principal) delega, por
razones de necesidad u oportunidad, en otro (el agente) el ejercicio de parte de su poder contractual.

9 Monteduro, Brunelli y Buratti, 2013: 11.

10 Holmstrém, 1979: 10.

11 Segun L.ST.AT. (Istituto Nazionale di Statistica) a relacion entre la deuda publica y el producto interno bruto en 2019 fue del 134,8%.
Desde hace algiin tiempo, los economistas han destacado la estrecha relacion entre la deuda piblica y la corrupcion (Del Monte y
Papagni, 2007: 379; Mauro, 1998: 263).

12 Cavallo Perin y Racca, 2010: 325.

13 La corrupcion adquiere asi los rasgos de lo que se define una externalidad negativa (Arrow, 1951).

14 El riesgo es la categoria que ordena la modernidad vid. Beck, 2000. En el sector administrativo vid. Barone, 2006.

15 Gallone, 2018: 349.

16 Luhmann, 2005: 178 en cuya opinion las organizaciones humanas confian en la gestion de los riesgos, ya que éstos surgen de la falta

de medios para absorber la incertidumbre, legitimando asi su poder.

La diferencia entre «organizacion en el sentido formal» y «organizacion en el sentido informal» segin las categorias utilizadas por N.

Luhmann (Vid. Luhmann, 2005: 14 y ss.).

Es la llamada Ley “Severino” por el nombre del Ministro de Justicia. Fue adoptada en la transposicion de la United Nations Convention

against corruption aprobado con la resolucion 58/4 del 31 octubre de 2003 por la Asamblea General de las Naciones Unidas. Para un

comentario de esta normativa Piperata, 2015; Mattarella, 2013: 213; Gallo, 2013.

El retorno a un enfoque puramente represivo del fenomeno se ha registrado, mas recientemente, con la Ley n. 3, de 9 de enero de 2019,

denominada «Spazzacorrotti», que establecié un endurecimiento del tratamiento sancionador de los delitos contra la administracion

publica y un importante fortalecimiento de los instrumentos de investigacion.
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20 Se trata del Decreto Legislativo n. 33, de 14 de marzo de 2013 (Reorganizacion de las normas relativas al derecho de acceso ciudadano
y a las obligaciones de divulgacion, transparencia y difusion de la informacion por parte de las administraciones piblicas), publicado
en el Boletin Oficial n. 80, de 5 de abril de 2013, modificado por Gltima vez por el Decreto Legislativo n. 25 de mayo de 2016 (Revision y
simplificacion de las disposiciones relativas a la prevencion de la corrupcion, la publicidad y la transparencia, por las que se modifican
la Ley n. 190, de 6 de noviembre de 2012, y el Decreto Legislativo n. 33, de 14 de marzo de 2013, de conformidad con el articulo 7 de la
Ley n.124, de 7 de agosto de 2015, relativa a la reorganizacion de las administraciones piblicas), publicada en el Boletin Oficial n. 132,
de 8 de junio de 2016. Sobre esta altima intervencion regulatoria, Savino, 2016: 593.

21 Para una amplia vision del principio, Orofino, 2013: 9. Entre los escritos mas recientes Natalini y Vesperini, 2015; Carloni, 2014; Manganaro,
2012.

22 El Consejo de Estado italiano, en su Dictamen n. 515, de 24 de febrero de 2016, disponible en www.giiustizia-amministrativa.it, lo califico,
por su importancia, de «revolucion copernicana», habiendo marcado, sobre la base de la experiencia de los Freedom of Information
Act, el paso «de la necesidad al derecho a saber» («from need to right to know»).

23 Gallone, 2018: 354.

24 Para destacar su centralidad, el Tribunal Constitucional italiano ha calificado el acceso civico como un «derecho fundamental» del
individuo (Corte Costituzionale, 21 de febrero de 2019, n. 20, disponible en www.cortecostituzionale.it).

25 Merloni y Ponti, 2010: 403.

26 Racca, 2013: 127.

27 Bobbio, 2014: 90: “Anche se le comunicazioni di massa hanno accorciato la distanza tra l'eligendo e l'eletto e i suoi elettori, la pubblicita
del parlamento nazionale é indiretta, effettuandosi soprattutto attraverso la stampa, la pubblicazione degli atti parlamentari, o delle
leggi e degli altri provvedimenti nella “Gazzetta ufficiale”. La pubblicita del governo di un comune é piu diretta, ed é piu diretta proprio
perché la visibilita degli amministratori e delle loro decisioni € maggiore”.

28 Orofino, 2013: 137.

29 Para una opinion critica atenta a los aspectos mas delicados de la proteccion de los derechos y libertades civiles Greenwald, 2014.
30 Es el «efecto Hawthorne» (el resultado de los experimentos realizados por Mayo, 1945: 72, en términos de trabajo humano y produc-
tividad), que muestra como la presencia de observadores (incluso solo los potenciales) cambia el comportamiento del individuo.

31 Laidea de la planificacion-programacion como un «sistema legal» es de Marino, 2015: 681.

32 Gallone, 2018: 363.

33 La desconfianza en los modulos discrecionales se contrasta con la doctrina mas reciente, Brigante, 2018: 955, que propugna la idea de
la discrecion responsable basada en la institucionalizacion de la ética administrativa.

34 Contenido en las normas técnicas UNI ISO 31000:2010 «Gestione del rischio - Principi e linee guida» adottate nel 2010, empleadas por
la propia ANAC para la elaboracion de los planes nacionales de lucha contra la corrupcion.

35 Racca, 2015: 345 y desde una perspectiva internacional Parisi, 2015: 1053.

36 Sobre el problema de su naturaleza juridica Cintioli, 2017: 381.

37 Decreto Legge n. 32 de 18 abril 2019, «sblocca cantieri» derogd todas las disposiciones del Codigo de Contratacion Pablica (Decreto
Legislativo n. 50 de 2016) que preveian la referencia a las directrices adoptadas por la ANAC, lo que marcaba un retorno a la adopcion
de un Gnico reglamento de aplicacion ministerial.

38 Es solo una de las manifestaciones de la “burocratizacion universal”, expresion del poder juridico-racional, teorizada por Weber,

2012: 217. Como toda forma de burocracia conlleva el riesgo de una obediencia rigida e impersonal al precepto que se traduce en una

legalidad solo formal.

No esinmune al riesgo de “burocratizacion” también el campo de la transparencia. Debe leerse, en este sentido, la advertencia lanzada,

por el Consejo d Estado italiano, Adunanza Plenaria, 2 abril 2020, n. 10, www.giustizia-amministrativa.it, sobre el «acceso excesivo».

Recuerda al Consejo Supremo su condena de la practica distorsionada de las demandas masivas Unicas de acceso, que “il diritto di

accesso generalizzato, se ha un'impronta essenzialmente personalistica, quale esercizio di un diritto fondamentale, conserva una

connotazione solidaristica” para que no termine obstaculizando el buen funcionamiento de la administracion.

La difusion de la responsabilidad es un fenomeno sociopsicologico que se produce en estructuras complejas en las que hay una

distribucion mas precisa de las tareas entre los participantes. La conciencia de trabajar en grupo se traduce en una volatilizacion de

las responsabilidades y en un desinterés moral mas marcado por parte de cada miembro, que se preocupa mas por cumplir su propia

y limitada tarea que por alcanzar el objetivo comin (Leary y Forsyth, 1987: 167).

40 Este es el caso de la persona responsable de la prevencion de la corrupcion, a menudo destinada a desempenar el papel de «chivo
expiatorio» por profesion, como el monsieur Malussene en los libros de Daniel Pennac.

41 Critica la tendencia centralista Maccarone, 2012.

42 Segun el art. 15, parrafo 13, Decreto Legge n. 95 de 2012.

43 Como la técnica de «nudging» de Thaler y Sunstein, 2009.

44 Gallone, 2019.
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Resumo: A Renda Basica de Emancipacion foi unha das medidas de contido social que o Go-
berno de Espana presidido por José Luis Rodriguez Zapatero aprobou para apoiar a emanci-
pacion dos mozos, intentando facilitar o seu acceso a vivenda. Ademais, a medida conectaba
directa e inmediatamente co compromiso electoral que, en termos mais amplos referidos ao
conxunto dos ambitos implicados, se formulou no apartado dedicado a este colectivo dentro
do programa electoral do PSOE para as eleccions xerais de 2004.

Neste artigo ponense de manifesto e explicanse as dificultades que houbo & hora de por en
practica a medida como consecuencia, fundamentalmente, da intervencion dos diversos e
diferentes actores implicados.

Palabras clave: Renda Basica de Emancipacion, mozos.

Resumen: La Renta Basica de emancipacion fue una de las medidas de contenido social que
el Gobierno de Espana presidido por José Luis Rodriguez Zapatero aprobo para apoyar la
emancipacion de los jovenes, intentando facilitar su acceso a la vivienda. Ademas, la medida
conectaba directa e inmediatamente con el compromiso electoral que, en términos mas am-
plios referidos al conjunto de los ambitos implicados.

En el presente articulo, se poner de manifiesto y explicar las dificultades que hubo a la hora
de poner en practica la medida como consecuencia, fundamentalmente, de la intervencion
de los diversos y diferentes actores implicados.
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Abstract: The Basic Income for emancipation was one of the measures of social content that
the Government of Spain presided by José Luis Rodriguez Zapatero approved to support the
emancipation of young people, trying to facilitate their access to housing. In addition, the
measure connected directly and immediately with the electoral commitment that, in broader
terms referring to all the areas involved.

This article shows and explain the difficulties in implementing the measure as a conse-
quence, fundamentally, of the intervention of the various and different actors involved.
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SUMARIO: 1 Introduccion. Sentido, funcion y objetivos de la Renta Basica de Emancipacion.
2 Procedimiento de tramitacion de la RBE. 3 Agentes intervinientes en el proceso. 31 Comu-
nidades y ciudades autonomas. 3.2 Entidades Financieras. 3.3 Ministerio. 4 Complejidad de
la gestion de la RBE y sus efectos. 5 Medidas de mejora adoptadas para hacer frente al resto
de la problematica generada por la complejidad de la gestion. 6 Conclusion. 7 Bibliografia.

1 INTRODUCCIOI\!. SENTIDO, FUNCION Y OBJETIVOS
DE LA RENTA BASICA DE EMANCIPACION

La Renta Basicade Emancipacion (en adelante, RBE) fue una apuesta enmarcada dentro
de un paquete de medidas de contenido social, que el Gobierno de Espafia presidido
por José Luis Rodriguez Zapatero aprobd para apoyar la emancipacién de los jovenes,
intentando facilitar su acceso a la vivienda. Ademas, la medida conectaba directa e in-
mediatamente con el compromiso electoral que, en términos mas amplios referidos al
conjunto de los ambitos implicados, se formulé en el apartado dedicado a este colectivo
dentro del programa electoral del PSOE para las elecciones generales de 2004.

En primer lugar, seria conveniente recordar las razones que en su momento funda-
mentaron la puesta en marcha de esta accion.

La apuesta que en aquel momento hizo el Gobierno por la RBE trajo como causa el
diagnéstico sobre la situacion de la emancipacion de los jévenes en Espaia, problema
que como puede observarse es recurrente en el tiempo, ya que ahora, por ejemplo,
sigue estando de plena actualidad. A ella alude significativamente el Preambulo del
R.D.1472/2007,de 2 de noviembre, por el que se creay regulala RBE, en los siguientes
términos: “nuestro pais tiene una de las medias de edad de emancipacion de sus ciudadanos
mds elevadas de la Unién Europea. Este retraso en la edad de emancipacion de los jévenes
ocasiona multiples consecuencias negativas, tanto sociales como econémicas y personales.
Una de las causas de este retraso es el incremento sostenido en los precios de la vivienda de
la dltima década, que ha dificultado enormemente el acceso de muchos jévenes al disfrute
de una vivienda, con lo que han visto obstaculizadas sus posibilidades de emancipacion.”

Parahacer frente a tal situacién de partida, la RBE se configuré como un conjunto de
ayudasdirectas del Estado que deberian permitir al joven atender al pago de larenta del
alquiler de la vivienda, asi como de los gastos que el arrendamiento conlleva, siempre
y cuando aquélla constituyera su domicilio habitual y permanente. Al propio tiempo, el
R.D.decreaciondela RBE, consciente de lamas amplia consideracién que exigia y exige
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el objetivo de apoyo a la emancipacion de los jovenes, también aludié a que la medida
estaba vinculada a determinados aspectos, como son:

Los objetivos de politica econdémica;

La dinamizacién del mercado de arrendamiento;

El favorecimiento de la movilidad geografica;

El incremento de la eficacia del mercado de trabajo en el que se insertaran los

jévenes emancipados.
Es decir, se pretendié que la RBE no se limitara a arbitrar una mera ayuda para
favorecer el acceso a la vivienda de los jovenes, sino que tomando en consideracion el
completo escenario sociolégico de éstos, se pusiera al servicio del objetivo ultimo que
erafacilitar la emancipacion, y paraincidir sobre esta dimension de laemancipacion, la
ayuda se orientaba a unaconcreta formade acceso, el alquiler, que en simismo constituye
un potente instrumento de la movilidad, puesto que intenta facilitar a los jévenes un
abanico de oportunidades para encontrar empleo sin la limitacion del lugar de residencia.

Al propio tiempo, con esta medida también se pretendia reducir el esfuerzo que los
jovenes habian de destinar para el comienzo y el mantenimiento de unavida auténoma
del nacleo familiar, mediante la creacion de su propio hogar. La ayuda publica al alquiler
y alos gastos que éste comporta supone, en efecto, una minoracion de tal esfuerzoyy, al
tiempo, un correlativo aumento del poder adquisitivo de los ingresos derivados de su
trabajo para atender las restantes exigencias de su vida auténoma.

Es decir, qué en ultimo término, con este tipo de ayudas lo que se persigue es, mas
alla del objetivo inmediato de favorecer el acceso a la vivienda, otros objetivos mas
organicos, como son el de lainsercién de los jovenes en el mercado de trabajoy el de la
cohesién social de este colectivo especifico.

2 PROCEDIMIENTO DE TRAMITACION DE LA RBE

En primer lugar, hay que sefialar que el modelo de solicitud de la RBE fue aprobado por
el Gobierno mediante la ORDEN VIV17356872007, de 29 de noviembre, regulandose
también en la misma la domiciliaciéon bancaria de la ayuda.

En este punto hay que resaltar lacomplejidad del procedimiento de tramitaciéon. En
efecto, cuando una CC.AA. dictabaresolucién sobre un expediente de solicitud de RBE,
tenia, en primer lugar, que notificarselo al solicitante y esta notificacién, que en teoria
debia seguir la misma forma en todas las Comunidades, sin embargo, en larealidad era
diferente seguin la Comunidad de la que se tratase.

Posteriormente, una vez realizada la notificacién al interesado, la Comunidad
Auténoma correspondiente se lo comunicaba al Ministerio, comunicacion que podia
revestir una doble modalidad en funcién de la Comunidad Auténoma.

- Mediante la aplicacién informatica en red de Resoluciones Autonémicas de RBE
o (en adelante SIRABE); o
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- Mediante un portal web, haciéndolo por este método siempre Castillay Ledn,
Andalucia, Asturias, Valencia, Galicia.

A su vez, el solicitante, al recibir la notificacién de la Resolucién definitiva debia ir
a su entidad financiera a comunicar su nueva situacion como beneficiario de la RBE.

A continuacién, cada entidad financiera debia remitir al Ministerio de Vivienda el
necesario fichero en el que se contenian los identificadores de los jovenes que les habian
comunicado de forma “oficial” su condicion de beneficiarios.

Dicha comunicacion si bien, era mensual, se hacia en dos envios:

- Unoentreel 10 al 15 de cadames; y
- Otroentreel 20 al 25 de cada mes.

En esos ficheros se incluian, como ya se hadicho, los identificadores de los solicitan-
tes que habian abonado la renta del alquiler, ya que era en ese momento cuando cada
beneficiario obtenia el derecho real al cobro de las ayudas y era incluido en el sistema
de pagos, que era cerrado por el Ministerio el dia 28 de cada mes. A continuacion, era
generado el expediente de pagos entre los dias 28 y 29 y, una vez firmado por la minis-
tra, se enviaba a la fiscalizacion de la Intervencién del Ministerio (la fiscalizacion solia
tardar entre cuatro y cinco dias).

Una vez intervenido, el Ministerio remitia al Tesoro el expediente de pagos, expe-
diente que normalmente solia tener entrada en esa institucién entre los dias 8 y 9 del
mes siguiente.

A continuacién, y tras revisar el expediente, el Tesoro ordenaba el pago, pero dado
que lacantidad a abonar era superior a 300.000 euros, la orden de pago siempre se de-
moraba hasta el dia 15 de cada mes, por tanto, también se demoraban las transferencias
alos beneficiarios, que eranrealizadas por el Banco de Espaia al dia siguiente, es decir,
el dia 16 de cada mes (al menos en teoria).

En definitiva, en el mejor de los casos, tal y como estaba montado el proceso, el plazo
minimo de cobro era de dos meses o algo maés.

3 AGENTES INTERVINIENTES EN EL PROCESO

Con el fin de intentar mejorar la gestion y tras haberse efectuado diversas reuniones
internas dentro del Ministerio, se puso de manifiesto la complejidad que revestia la
gestion de la RBE, con laincidencia publica que eso tenia debido a que estabamos ante
una de unade las principales actuaciones politicas del Ministerio y del Gobierno, con-
cluyéndose que los problemas se producian tanto por laimplicacién de diversos centros
de decisién como por la ausencia de control que el Ministerio tenia sobre los procesos
en los que se desarrollaba la gestion de la RBE.

En cualquier caso, y ala vista de los datos que fueron aportados por los Servicios de
la Subdireccion General de Ayudas, que era el Servicio del Ministerio que centralizaba
la gestién de la RBE, en aquel momento se pudo concluir que en el procedimiento de
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gestion se detectaban al menos tres cuellos de botella, y que no todos ellos eran atribui-
bles a las posibles deficiencias, que las habia, de gestién de los servicios del Ministerio.

Al contrario, éstos hacian lo que podian teniendo en cuenta la complejidad del proceso
y los medios de los que disponian, y lo que la situaciéon ponia de manifiesto era lo que
generalmente suele ocurrir en este tipo de cuestiones, es decir, se detecta un problema,
se detectan también las soluciones, aunque se retrasa la aportacion de los medios téc-
nicos como humanos minimamente imprescindibles para que funcione correctamente
una vez corregidos los problemas que el problema se puede enquistar, aunque aqui,
todo hay que decirlo, se intenté reaccionar, y de hecho asi se hizo, con la mayor rapidez
posible. Como ya se hadicho, tal y como se establecia el PreAmbulo del RD 1472/2007
“la competencia para la instruccion de los procedimientos y el reconocimiento del derecho a
percibir la RBE a los solicitantes que retinan los requisitos”, se atribuia a las Comunidades
Auténomay a las Ciudades Autonomas de Ceuta y Melilla.

También en dicho Predmbulo, se reservaba a “la Administracion General del Estado
la autorizacion de los pagos, debido a que es una facultad imprescindible para garantizar el
control de la disposicién de los fondos y evitar que se sobrepase la cuantia global de los fondos
destinados al sector”

Es decir, que tal y como se desprende del propio RD 1472/2007:

- Porunlado, eran las CC.AA.y las Ciudades Autéonomas las que debian instruir y
tramitar los procedimientos de reconocimiento y concesién del derecho;y

- Por otro, era el Ministerio el que debia hacer efectivo el pago correspondiente a
cada derecho reconocido.

Dicholo anterior, hay que sefalar que las atribuciones de reconocimiento del derecho
se desarrollaron mediante los correspondientes Convenios que el Ministerio firmé con
todas y cada una de las Comunidades y Ciudades Auténomas.

Por tanto, puede decirse, que unas reconocian el derechoy el otro pagaba, y ahi nos
encontrabamos con el primer problema, que, si bien no era el Gnico, si al menos era el
primeroy muy importante.

Con respecto a los cuellos de botella detectados en el procedimiento de gestion,
la conclusion fue que se localizaban en todos los procesos de la tramitacion, que eran,
cada uno de ellos, responsabilidad exclusiva, en cada caso, de uno de los tres agentes
colaboradores en la gestion y pago de la RBE. A saber:

- CCAA
- Entidades Financieras
- Ministerio

Al mismo tiempo, hay que tener en cuenta, que los procesos de tramitacion de la RBE
hacian que desde el mismo instante en el que una Comunidad o Ciudad Auténoma, la
que fuere, reconocia a un joven el derecho a percibir la ayuda, el Ministerio tenia que
realizar una reserva de fondos por el importe total de la ayuda a la que el beneficiario
tenia derecho durante los cuatro aios de duraciéon maxima o hasta que cumpliera los
treinta anos, edad limite para su percepcion, debiendo afadir, ademas, que si el joven
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no acreditaba el cumplimiento de los requisitos establecidos para el pago, o dejaba de
acreditarlos, el Ministerio no podia abonarle la ayuda, pero tampoco podia recuperar ese
presupuesto retenido que quedaba indefinidamente bloqueado hasta que al beneficiario
se leretiraba el derecho ala percepcién de la ayuda'y, por tanto, no podia ser utilizado
para abonar la RBE a otros nuevos solicitantes, todo ello, claro est3, tras |la tramitacién
del correspondiente expediente administrativo.

Por otra parte, conrelacién alos avales y fianzas, el menor nimero de solicitudes se
debid, fundamentalmente, a que los jévenes que necesitaban este tipo de ayudas eran
los que iniciaban un nuevo contrato de alquiler, aunque también hay que sefialar que no
todos los que tenian un nuevo contrato lo solicitaban, y no lo hacia fundamentalmente
por dos razones:

- bien por el caracter de préstamo que tenia la ayuda para la fianza; o
- bien porque no le era necesario constituir ningiin aval.

A su vez, aunque hubiera resoluciones aprobadas provisionalmente, los jéovenes no
podian optar al pago de la ayuda hasta que presentasen su contrato de arrendamiento
(en principio, tuvieron tres meses de plazo).

En definitiva, el joven que cumplia todos los requisitos, pero alin no estaba viviendo
en alquiler porque estaba tramitando el mismo, podia solicitar el reconocimiento pro-
visional del derecho a recibir la RBE y obtener la resolucion positiva provisional, pero
para poder obtener el reconocimiento definitivo y cobrar esta ayuda (con caracter de
préstamo, no se olvide) debia presentar el contrato de alquiler para lo que tenia tres
meses.

Por dltimo, y sin entrar a hacer ninguna valoracién, se hace notar, que las cantidades
recibidas para hacer frente a la fianza o al aval tenian el cardcter de préstamo, y, sin embargo,
la cantidad percibida en concepto de RBE tenia el cardcter de subvencion.

31 Comunidadesy ciudades autonomas

Comoyase hadicho,enel RD 1472/2007, se sefialaba que la competencia para trami-
tar las solicitudes y, en su caso, conceder el derecho a percibir la subvencion por RBE
le correspondia a las Comunidades y Ciudades Auténomas y a tal fin, en el articulo
4.2 del RD se preveia, un plazo maximo de dos meses para instruir y resolver sobre el
reconocimiento del derecho a la RBE.

Pues bien, el primer cuello de botella se encontraba en esta fase de la tramitacién
cuya responsabilidad correspondia a las Comunidades y Ciudades Auténomas.

No puede decirse que siempre, o al menos en un porcentaje elevado, los jovenes
que solicitaban la ayuda por RBE vieran como dicha solicitud era resuelta dentro del
plazo maximo establecido. Al contrario, por lo general, el plazo de tramitacion de su
expediente se dilataba en el tiempo sin saber exactamente cuando podia llegar a su
finalizacién, aunque, no obstante, siempre teniendo en cuenta, sin pretender que esto
sea considerado como un atenuante, que en esta fase “autonémica” el proceso era
incontrolable por parte de los Servicios del Ministerio y buena prueba de ello fueron
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los diferentes comportamientos en funcién del color politico imperante en el gobierno
de cada Comunidad. Asi, podemos citar el comportamiento abiertamente hostil de la
Comunidad de Madrid (recurso contencioso-administrativo primeroy posterior recur-
so al TC) hasta las actitudes abiertamente colaboradoras, de, por ejemplo, Andalucia.

Debe sefalarse que el proceso era, resumido, el siguiente:

A. Eljoven solicitaba la subvencién ala CC.AA. o Ciudad Auténoma;

B. Unavezrecibidalasolicitud, lamismay ladocumentacion adjunta erarevisada
por la Comunidad, quién la tramitaba;y

C. LaComunidad o Ciudad Auténoma finalmente concedia o denegaba la ayuda
al solicitante;

D. Posteriormente notificaba el resultado final de la tramitacién al Ministerio.

Dicho lo anterior, hay que afadir que todas las Comunidades y Ciudades Auténomas,
salvo cinco, a saber: Andalucia, Asturias, Castilla-Ledn, Galicia y Valencia, realizaban
todo el proceso de forma telematica a través de una aplicacion, SIRABE (cuyos gastos
de creacion, implementacion y funcionamiento corrian por cuenta del Ministerio) en la
que las Comunidades y Ciudades Autéonomas grababan directamente sus expedientes
y el estado en el que estos se encontraban en cada momento. Por tanto, la informacion
recogida en dicha base de datos, eran bastante fiable y en tiempo real.

Sinembargo, con relacién a las cinco CC.AA. citadas, debe decirse que el Ministerio
tenia que esperar a que éstas le proporcionaran por métodos manuales los datos que
en cada momento habia, por lo que la informaciéon ya no era ni tan fiable al no ser en
tiempo real.

En definitiva, podria decirse qué en esta fase del proceso, la influencia que podia
tener el Ministerio para agilizar la tramitacion y concesion era practicamente nula,
puesto que razones de tipo competencial, que fueron claramente plasmadas en el RD
que regulabala RBE, hacian imposible una actuaciéon mas potente.

No obstante, en aquél momento, aunque no se tenian datos, si parecio interesante
valorar para tener la mayor certeza posible (y de hecho en Gabinete se comenzo a tra-
bajar en la cuestion) como se habia traducido en hechos, y por qué no, también acerca
delarentabilidad social y politica, lainversién que el Ministerio habia hecho entodasy
cada una de las Comunidades y Ciudades Auténomas, en virtud de la cual y previauna
aportacion por parte del Ministerio de 40 millones de euros, de tal forma que todas debian
implantar en su territorio una serie de Ventanillas Unicas de Vivienda en las que, entre
otras cosas, todas relacionadas con la vivienda protegida o ayudas a la vivienda, deberia
informarse adecuada y diligentemente acerca de qué es y como se tramitaba la RBE.

En este punto hay que resaltar el importante papel que tuvo la Comision Multilateral
de Viviendaen el seguimientoy evaluaciéon del cumplimiento tanto del Plan de Vivienda
en su conjunto,como de cada unade sus partes, entre las que se encontrabala RBE. Esta
comision, seguin el articulo 82 del RD 801/2005 deberia ser presidida “por el Secretario
General de Vivienda del Ministerio de Vivienda, o, por su delegacion, por el Director General de
Arquitecturay Politica de Vivienda, con asistencia de los Directores Genera les responsables de
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la gestion de los planes de vivienda de cada una de las Comunidades Auténomas y Ciudades
de Ceuta y Melilla que suscriban convenio para el Plan Estatal 2005-2008 con el citado
Ministerio.”

Por su parte, con respecto a las ventanillas Gnicas de vivienda, hay que sefalar que
fueron creadas por el articulo 80 del Real Decreto 801/2005, de 1 de julio, por el que
se aprueba el Plan Estatal 2005-2008, para favorecer el acceso de los ciudadanos a la
vivienda, la financiacién la recibian en funcién de lo que se recogia en los Convenios
firmados entre el Ministerio de Vivienda y las Comunidades y Ciudades Auténomas
(articulo 78 del RD).

Con ellas lo que se pretendia era que la informacién sobre vivienda que las
Administraciones publicas querian hacer llegar a los ciudadanos se hiciera de lamanera
mas agil, transparente y coherente posible. En ellas los ciudadanos podian, por ejemplo:

- Solicitar informacién acerca de las diferentes lineas de ayuda vigentes en cada mo-
mento: como ayudas a inquilinos, compra de VPO, rehabilitacién de viviendas o
edificios, renta basica de emancipacion, alquiler con opcién de compra, o cuales-
quiera lineas de ayudas especificas de cada Comunidad Auténoma.

- También sobre cualesquiera otras materias relacionadas con la vivienda como, por
ejemplo, descalificaciones de vivienda protegida, visados de contratos de compra
o de arrendamiento, arbitraje de alquiler, precios maximos de venta o renta de
viviendas protegidas y usadas en primera o posteriores transmisiones, baremos
para sorteos de vivienda protegida;

- Realizar tramites relacionados con la vivienda: registro de solicitantes de VPO,
descalificaciones de viviendas protegidas, precios maximos de venta o de renta,
baremos vigentes para sorteos de viviendas de proteccién oficial, etc.;

- Conocer el estado de la tramitacion de los expedientes de ayudas.

3.2 Entidades Financieras

Las Entidades Financieras constituian la segunda columna, pero no por ello menos im-
portante, sobre la que se asentaba la gestion de la RBE. Asi, en los Acuerdos firmados
entre el Ministerio de Vivienday las diferentes entidades bancarias, se incluyeron las
pautas que debian guiar a estas a lahora de gestionar, en la parte que les correspondia,
el cobro por el joven de la ayuda por RBE concedida previamente.

Eraevidente,y no podia negarse, que estdbamos ante un procedimiento, ciertamente
novedosoy complicado, yaque, unavezrecibida por el joven la notificacién que le enviaba
laComunidad o Ciudad Auténoma, en laque se le decia que le ha sido concedido el per-
cibode laRBE solicitada, éste debiair a su Entidad Financieray mas concretamente ala
sucursal dénde tenia su cuenta corriente, a comunicar la resolucion positiva definitiva.

Es aqui, en este punto, dénde aparece el primer inconveniente en el iter procedimental
seguido, puesto que, sila Entidad Financiera no comunicaba el abono del alquiler por el
joven al Ministerio, por mucho que la CC.AA. si se lo hubiera comunicado al Ministerio,
no era posible que éste comenzara a pagar su ayuda al beneficiario.
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Los “tempos” eran muy diferentes para cada Banco y dentro de cada Banco, para cada
Sucursal. Lo que para una Sucursal tenia prioridad, para otra no la podia tener tanto,
sobre todo porque, y esto es algo muy importante, porque ni la Entidad en general, ni
la sucursal en particular, tenian incentivo alguno para colaborar en la, no ya agilizacién
de la gestidn, si no en una gestién normalizada y sin sobresaltos, ya que la tramitaciéon
de laayuda les producia trabajo y en ninglin caso beneficios.

Por tanto, estamos ante el segundo retraso en el global de la gestion, puesto que
tal y como se pergend el procedimiento, no era posible que el Ministerio diera via libre
al pago de la RBE concedida si antes no ha comprobado que el solicitante habia hecho
efectivo su arrendamiento, y como la constancia de que el beneficiario habia realizado
el pago sélo la tenia el Ministerio a través del fichero informatico que cada Banco le
facilitaba, la cuestion se complicaba debido a que esos ficheros eran enviados por los
Servicios Centrales de cada entidad a los que se les enviaban las diferentes sucursales.

Ademas, en teoria, los ficheros eran remitidos al Ministerio entre los dias 10y 15
y 20 a 25 de cada mes, con lo cual el que se incluyeran o no a un beneficiario en los
mismos dependia mucho de la fecha en la que aquél hacia el pago de su alquiler en su
sucursal bancaria y de cuando fueran procesados los datos, primero por la sucursal, y
posteriormente, por cada Entidad.

Llegados a este punto deberiamos tener en cuenta que en aquél momento habia
en Espana de mas de 10.000 sucursales bancarias, las cuales, en absoluto, tenian nor-
malizado ni unificado el proceso de tratamiento de la RBE, por lo que en funcién de
lo que en cada sucursal se decidiera en cada momento se le otorgaba mayor o menor
importancia a la gestion de todo lo relacionado con la RBE, es decir, el asunto era uno
mas como lo podian ser otros.

En definitiva, tenemos un primer paso que debe cubrir el joven al pagar su arrenda-
miento; un segundo paso que es responsabilidad de la Sucursal bancariay que consiste
en procesar el pago del arrendamiento; y, por ultimo, un tercer paso que debe cubrir
el Banco como Entidad Financiera, y que consiste en comunicar al Ministerio que el
joven ha pagado.

Sélo en este Ultimo punto, cuando el Ministerio recibia los ficheros, siempre tras los
diferentes procesos descritos, se procedia por éste a remitir ladocumentacién corres-
pondiente al Tesoro para que ordenase el pago de la ayuda correspondiente.

Al mismo tiempo, hay que senalar que el Ministerio no estaba en disposicién de
controlar los procesos internos de las entidades bancarias, procesos sin los cudles no
se podia llevar a cabo en tiempo y forma el pago de las ayudas ya concedidas, debiendo
hacerse notar algo que se puso de manifiesto en diversas ocasiones, como era la falta
de incentivos materiales que tenian las Entidades Financieras a la hora de colaborar
en la gestion y cumplir los plazos establecidos por el RD regulador, es decir, lo hacian
todo gratis.
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Por su parte, el Real Decreto 366/2009, de 20 de marzo, realizé algunas aclaraciones
conrelacién a ciertas cuestiones que estaban produciendo problemas interpretativos.
Asi, con respecto a la domiciliacién bancaria sefnalé lo siguiente:

a) Tantoladomiciliacién bancaria de las ayudas de la RBE como la del pago periddico
del alquiler habrian de efectuarse en la misma entidad financiera colaboradora;

b) Dicho pago podria efectuarse mediante transferencia bancaria a una cuenta
predeterminada del arrendador, o de su representante a estos efectos, desde
la cuenta del inquilino habilitada para ello; o bien, mediante el cargo de recibos
domiciliados en esta Gltima cuenta, directamente por parte del arrendador o de
quien lo represente.

En el caso de ser varios los titulares del contrato de arrendamiento de la vivienda
alquilada en la que habite el beneficiario de la renta basica de emancipacién era nece-
sario que el pago periddico de larenta de alquiler contratada se domiciliaraenunasola
cuenta bancaria, siempre en una entidad de crédito colaboradora, de la que al menos
el beneficiario, o beneficiarios, fueran titulares, sin perjuicio de que lo pudieran ser,
asimismo, los restantes titulares del contrato de arrendamiento.

La domiciliacién bancaria del pago periédico del alquiler habria de efectuarse enla
misma entidad de crédito colaboradora en la que se hubieran domiciliado las ayudas
de larenta basica de emancipacion.

Es decir, el decreto aclaraba que siempre tenia que ser en lamisma Entidad financie-
ra, pero no en la misma sucursal, aunque no obstante el cambio de entidad o sucursal
siempre constituia un problema.

3.3 Ministerio

Laterceray ultima columnasobre la que se sustentaba la gestién de las ayudas por RBE
residia en el Ministerio de Vivienda, con relacién a cuya actuacion, habria que tener en
cuenta dos aspectos:

- Los condicionantes establecidos por el RD regulador; y

- Elquela RBE eralegalmente una subvencion;

En efecto, tal y como ya se ha venido sefialando de forma reiterada, el Ministerio
no abonaba ninglin pago de RBE hasta que no habia comprobado que el joven tenia
pagado su arrendamiento mensual, es decir, se comprobaba cada mes y cada mes se
repetia el mismo proceso.

Dicha comprobacion sélo se podia hacer cuando la Entidad Financieralo comunicaba,
y no se habia previsto ninglin procedimiento alternativo.

No obstante, hay que sefalar, que antes de pagar, el Ministerio siempre cruzaba
los datos enviados por las Entidades Financieras con los que habia en la base de datos
SIRABE, dénde aparecian las resoluciones positivas, porque los expedientes comunicados
via web debian ser “picados” en SIRABE por los servicios del Ministerio.

Asi, si el expediente apareciaenlos dos sitios, se procedia a solicitar tanto ala Agencia
Tributaria Estatal como alas Agencias Foralesy ala Seguridad Social un certificado que
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acreditase que el beneficiario se encontraba al corriente de sus obligaciones tributarias
y con la Seguridad Social, y una vez recibido, si era positivo, se procedia a su inclusiéon
en la orden de pago mensual que posteriormente se remitira al Tesoro, quién realizaba
los pagos los dias 15 de cada mes.

Es decir, que el pago no se efectuaba inmediatamente una vez que se habia tenido
comunicacién de la concesion por parte de la Comunidad o Ciudad Auténoma, sino que
se hacian unaserie de comprobaciones, y,ademas, tales comprobaciones se realizaban,
repetimos, de forma mensual. Por lo tanto, si no habia una buena sincronizacién entre
las fechas de los diferentes estadios del procedimiento, los beneficiarios que un mes
cobraban podian perfectamente dejar de hacerlo al siguiente y eso no era algo inusual,
al contrario, se producia con relativa frecuencia.

4 COMPLEJIDAD DE LA GESTION DE LA RBE Y SUS EFECTOS

La RBE, por su propia légica prestacional, se orienté desde su implantaciéony alo largo
de su ejecutoria haciaun doble objetivo: llegar al mayor nUmero de jévenes y constituir
un efectivo apoyo a suemancipacién. A su vez, en garantia de sus respectivas esferas de
competencia, y como no podia ser de otra forma, esta accién quedé configurada desde
el inicio sobre la base de la implicacion del Estado y de las CC.AA.

Paralamejor calidad del servicio a prestar se fueron impulsando durante los aflos de
vigencia de la RBE, fundamentalmente los dos primeros, mecanismos de colaboracion
que se fueron plasmando en convenios con todas las CC.AA., y asimismo acciones de
apoyo a estas, bien organizativas y funcionales como las ventanillas de vivienda; o bien
técnicas, como las aplicaciones informaticas especificas, disefadas y costeadas por el
Ministerio que se pusieron a disposicion de las Comunidades.

La gestion de la RBE comportaba asi una complejidad real, que derivaba del hecho
de que la eficaz asignacién de los recursos disponibles al mayor nimero de beneficiarios
implicaba siempre, y de forma necesaria, efectuar por cada unade las instancias actuan-
tes distintas verificaciones en las sucesivas fases del proceso, de forma continuada y
reiterada mensualmente sobre dos puntos:

- primero, sobre los requisitos para el reconocimiento del derecho;
- segundo, de los que justifican la percepcién de la ayuda.

En esta ultima fase, la del pago que correspondia efectuar al Estado, se generaba
una especifica complejidad derivada de la entrada en escena de las entidades de cré-
dito a través de las cuales se verificaba el abono efectivo de la renta del alquiler por el
beneficiario.

Para dar idea de la complejidad de las tareas a desarrollar por cada una de las
Administraciones, hay que referirse a los requisitos que cada solicitante debia cumplir,
que alcanzaban, en la fase de reconocimiento del derecho, cuya competencia corres-
pondiaalas CC.AA.:

a) Tener una edad comprendida entre los 22 afios y hasta cumplir los 30 afios;
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b) Ser titular del contrato de arrendamiento de la vivienda en la que residieran
con caracter habitual y permanente;

c) Disponer de una fuente regular de ingresos que les reportase unos ingresos
brutos anuales inferiores a 22.000 euros; y

d) Poseer la nacionalidad espafiola o la de alguno de los Estados miembros de la
Unién Europea, o del Espacio Econdmico Europeo o, en el caso de los extranjeros
no comunitarios, tener residencia legal y permanente en Espafa.

A tal fin, hubo que aclarar mediante la ORDENVIV1/366/2009 que se entendia por
fuente regular de ingresos y que se entendia por varias fuentes de ingresos, ya que la
figura, aunque no lo parezca, creaba confusion. Asi, mediante dicha ORDEN se esta-
blecié que “se entenderd que, si el solicitante de la RBE dispone de mds de una de las fuentes
de ingresos a las que se refieren los citados articulos y Real Decreto, los ingresos computables
serdn la suma de los ingresos derivados de dichas fuentes.”

En cuanto a la percepcién de la ayuda por parte del beneficiario, cuya comproba-
cion correspondia al Ministerio, era necesario realizar de forma previa las siguientes
actuaciones:

a) La acreditacion de estar al corriente del pago del alquiler (via transferencia
bancaria o cargo en cuenta de recibos domiciliados); y

b) Laacreditacion también, de estar al corriente de todas sus obligaciones tribu-
tarias y de la Seguridad Social.

Dicho lo anterior, hay que sefnalar que en aquel momento la evaluacion realizada
acercade lacolaboracién conlas Comunidades y Ciudades Auténomas, asi como de las
medidas de mejoraintroducidas a lo largo de experiencia acumulada en la aplicacidony
gestion de la RBE (finales del afio 2009) fue el siguiente:

- Las Comunidades auténomas habian resuelto el 90,63% del total de solicitudes
presentadas;

- Elimportante nimero de solicitudes en los primeros meses de vigencia e la RBE
acarred retrasos que excedian notablemente el plazo de dos meses determinado
por el Real Decreto pararesolver por las CC.AA., puesto que la media superaba los
seis meses, llegando a doce meses en un nimero variable de resoluciones, seglin
la Comunidad Auténoma actuante;

- Afinalesdel segundo aiio de vigencia de laRBE, se constataba que todas las CC.AA.
habian hecho un esfuerzo para reducir el plazo de resolucién, que se situdé en una
media de 108 dias;

- Al Ministerio de Vivienda se le habian comunicado el 99,30% de las resoluciones
positivas;

- Sehabian ordenado pagos por el Ministerio respecto del 96,05% de las resoluciones
para las que se ha verificado el cumplimiento de requisitos;

- EI 3,95% restante se correspondian con pagos cuya justificacion no habia alcan-
zado a entrar el dia del cierre del expediente masivo de pago mensual pero si al
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cierre de los datos del mesy que, por ello, se incluyen en el expediente masivo del
mes posterior;

- Una vez verificado el abono del alquiler, se produce el pago de practicamente el
100 % de los expedientes.

5 MEDIDAS DE MEJORA ADOPTADAS PARA HACER
FRENTE AL RESTO DE LA PROBLEMATICA GENERADA
POR LA COMPLEJIDAD DE LA GESTION

A pesar de los significativos avances apuntados en el anterior apartado respecto de los
tiempos del reconocimiento del derecho por las Ciudades y Comunidades Auténomas
y de pago a los beneficiarios por el Ministerio, se reconocié que alin restaba un camino
por recorrer para la mejora de las secuencias de comprobacién de requisitos, lo que se
tradujo en una progresiva reduccion de los tiempos de pago de la ayuda a los benefi-
ciarios con derecho reconocido.

Aesas alturas en laejecutoriade la RBE, la experiencia acumulada permitia un diag-
nostico bastante cierto de las razones fundamentales que determinaban las dificultades
en los tiempos de pago:

- En la mayor parte de los casos, a la falta de comunicacion por las entidades de
crédito del hecho de que el interesado hubiera satisfecho la renta del alquiler. En
lamodalidad de transferencia, a diciembre de 2009 estan pendientes de verificar
aproximadamente 41.000 expedientes;

- Enlamodalidad de cargo en la cuenta del arrendatario por domiciliacién, modali-
dad ésta de notable incidencia en Catalufa, a diciembre de 2009, se encontraban
pendientes de verificar cerca de 10.500 expedientes.

Aparte estos dos, existia un tercer motivo que incidia en la percepcién de los be-
neficiarios respecto de la demora de la ayuda que tenian reconocida por la CC.AA.
correspondiente. Era el caso de aquellas ayudas respecto de las que jugaba un ulterior
elemento distinto de la comprobacion del pago de la renta del alquiler como era estar
al corriente de las obligaciones tributarias y de las cotizaciones a la Seguridad Social,
cuya concurrencia determina la suspension cautelar del pago de la ayuda.

También adiciembre de 2009 se encontraban suspendidos cautelarmente por razén
delincumplimiento de las obligaciones tributarias aproximadamente 11.500 expedientes,
y por las de Seguridad Social poco mas de 1.000 expedientes.

Con objeto de avanzar en laresolucion de tales cuestiones por el Ministerio se puso
en marcha un completo paquete de medidas de mejora, de diversa indole y alcance,
cuyo nucleo comun era:

- acercar la Administracion a los ciudadanos;

- incrementar lainformacién acerca del estado de los expedientes; e

- incrementar lainteractividad en la relacién de los solicitantes con el Ministerio.
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Al propio tiempo, para la mejora de la calidad del servicio a los ciudadanos, se pro-
siguio en las lineas de colaboracion con las Entidades de Crédito para el mas eficaz
cumplimiento de las tareas que en este complejo tenian encomendadas.

Larelacion de las medidas de mejora que ya se habian adoptado por aquellas fechas
y de las que estaban en fase bien de implantacion, bien de desarrollo era la siguiente:

I. En la modalidad de cargo en cuenta de la renta del alquiler por domiciliacion, se
ha aprobd el Real Decreto 366/2009, de 20 de marzo, que operaba una modificaciéon
del Real Decreto de creacién de la RBE. Esta modificacién introdujo mejoras sugeridas
por las CC.AA. y percibidas por el Ministerio como necesarias, consecuencia de la ex-
periencia acumulada enla aplicaciéon del Decreto, al tiempo se aprovechd para clarificar
criterios interpretativos para su mejor aplicacion, debiendo sefalarse que la principal
modificacién que introdujo hizo incidencia en que el procedimiento de gestién del pago,
que quedaba interrumpido cuando el beneficiario incumplia alguno de los requisitos
para recibir la ayuda no bloquease indefinidamente la tramitacion administrativa y
contable de las ayudas.

Asi, se pretendio el establecimiento de un marco juridico mucho mas eficaz con
relacion a la extincion del derecho a la Red Basica de Emancipacién por parte de las
Comunidades Auténomas por incumplimiento de los requisitos establecidos para el
pago, persiguiendo un objetivo fundamental como era el de liberar un volumen impor-
tante de fondos que hasta ese momento estaban retenidos, destinandolos, en tanto
esas rentas se desbloqueasen, al abono de otras solicitudes, con lo que se intentaba
conseguir que las ayudas llegasen a un mayor nimero de jévenes, teniendo en cuenta,
que al ser la RBE un derecho subjetivo, una vez concedido pasaba a estar garantizado
tanto para éstos como para aquellos que lo habian solicitado y cumplian los requisitos,
es decir, si se cumplen los requisitos y se solicita se tiene que percibir.

Il. Para evitar este bloqueo se arbitraron dos medidas:

— El joven tenia a partir de la modificacién, seis meses, desde que la Comunidad
Auténoma le notificaba laresolucion positiva, para acreditar el cumplimiento de los
requisitos que establece lanorma, que como ya se ha dicho eran estar al corriente
en el pago de su alquiler y de sus obligaciones administrativas y fiscales. Si en esos
seis meses no se acreditan esos requisitos, entonces la Comunidad Auténoma
procedia a declarar la extincién del derecho, excepto en el caso de que la falta de
acreditacién no fuera imputable al beneficiario;

- Encasodeincumplimiento de alguno de los requisitos una vez empezada a cobrar
la ayuda, el joven disponia de tres meses desde que la Comunidad Auténoma le
notificaba la suspensién cautelar de la ayuda para proceder a subsanar el incum-
plimiento. Si pasados esos tres meses no acreditaba que habia subsanado el incum-
plimiento, la Comunidad Auténoma procedia a declarar la extincién del derecho,
excepto en el caso de que la falta de subsanacion no fueraimputable al beneficiario.

- Noobstante, los jévenes a los que se les declara como extinguida la ayuda podian,
en todo caso, volver a realizar una nueva solicitud de RBE.
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I1l. EI Ministerio desarrollé dos aplicaciones informdticas para facilitar la gestién de
las ayudas:

- SIRABE (Sistema de Resoluciones Autonémicas de RBE) desarrollada por el
Ministerio y puesta a disposicién de las Comunidades y Ciudades Auténomas, a
través de la cual la mayoria de ellas tramitaban las solicitudes y comunicaban las
resoluciones al propio Ministerio, debiendo recordar aqui lo que se dijo en el apar-
tado 2° del presente trabajo con referencia a que las Comunidades Autéonomas de
Castillay Ledn, Andalucia, Asturias, Valencia, Galicia no utilizaban esta aplicacion
para comunicar sus datos al Ministerio, puesto que lo hacian via web.

- SIEMPRE (Sistema de Expedientes Ministeriales para el pago de RBE), es decir, la
aplicacién informatica através de la cual el Ministerio registraba y gestionaba las
comunicaciones de las CC.AA. (resoluciones de reconocimiento, modificacion y
extincién del derecho a la ayuda) y de las EECC sobre la justificacion del pago del
alquiler al arrendador.

Ambas aplicaciones, inmersas en proceso de permanente evolucién, fueron adap-
tando sus funcionalidades a los pardmetros de la mejor gestion del ciclo vital de las
ayudas, como también, han ido incorporando sugerencias de gestion efectuadas por
las diferentes CC.AA.

IV. Se procedié al envio de comunicaciones masivas con los interesados, para que
contactasen con su Entidad de Crédito en los casos en que se observaba retraso en la
entrada de los ficheros de transferencia. Concretamente, a través de la contratacion
de empresas de mailing, se dirigieron oficios a los beneficiarios que justificaban por el
sistema de cargo en cuenta de recibos domiciliados, informandoles del procedimiento a
seguir, asi como oficios informando de su situacién alos beneficiarios que en las consultas
telematicas resultanincumplidores de sus obligaciones tributarias o de Seguridad Social.

A lo que habia que afadir los oficios enviados por el personal del Ministerio, el cual
también era el encargado de resolver los miles de incidencias en colaboracién con
las Comunidades Autéonomas y las Entidades de Crédito Colaboradoras, via correo
electrénico.

V. Se lanzé una campana de notificacion via SMS a los jévenes que no hubieran veri-
ficado correctamente el requisito de encontrarse al corriente de pago en el abono del
alquiler de lavivienda habitual, asi como a los que en las consultas telematicas resultan
incumplidores de sus obligaciones tributarias o de Seguridad Social o resultan desco-
nocidos en los organismos correspondientes. (En total se enviaron, segiin los datos de
los que se disponia mas de 32.000 SMS hasta la fecha del informe.)

V1. Se procedio a actualizar los contenidos de la pagina www.alquilerjoven.es, para
que los jovenes pudieran consultar con mas detalle el contenido de laincidencia que se
notifica por SMS o para que el joven que consulta tenga a su disposicién las principales
cuestiones que pueden afectar al proceso de justificaciéon y pago.

VII. Se decidio la publicacién de un portal web en el que los jovenes pudieron acce-
der a consultar los datos de su expediente mediante el uso de una clave secreta que
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permitiria ofrecer la informacién sin merma de las garantias reguladas por la Ley de
Proteccién de Datos.

VIII. Se tramité un nuevo Convenio con las Entidades Financieras Colaboradoras, para
incluir el tratamiento automatizado del cargo en cuenta de recibos domiciliados, lo que
debiadeterminar una mayor rapidez en el pago de estas ayudas, evitando lademoraen
la grabacién manual producida por la entrada de una media de mas de 6.500 instancias
mensuales (en febrero de 2009, por ejemplo, habia 10.000 instancias).

IX. Se implementd una solucién automatizada para la comprobacién del pago del
alquiler en los casos de justificacion por cargo en cuenta de recibos domiciliados, de
forma analoga a como se hace en el caso de transferencias, teniendo en cuenta que
implica tanto un desarrollo informatico en el Ministerio, como su adaptacion al mismo
por parte de las entidades financieras colaboradoras y las Comunidades Auténomas.
Conesessistema se pretendié simplificar los trdmites que debian hacer los beneficiarios,
asi como la gestion que se realiza en el Ministerio de Vivienda y reducira los tiempos
de gestion para este tipo de resoluciones que hasta la fecha requieren una tramitacion
manual.

X. Se mantuvieron reuniones de trabajo con todas las Comunidades Auténomas
para estudiar las principales dificultades que se encuentran en su dmbito de gestion
para mejorar la gestion de las ayudas de RBE.

Xl.Sereforzé el equipo de grabacion en el Ministerio mediante contratacién de per-
sonal externo con el fin de agilizar la grabacion de los pagos de resoluciones con cargo
en cuenta de recibos domiciliados y otras resoluciones que requieren una tramitacion
manual.

XIl.Se procedié a la adjudicacién de otro concurso publico para mejorar la atencién
al ciudadano, y mas concretamente para informar a los beneficiarios de laRBE tanto en
sus consultas telefénicas como presenciales (en la sede del Ministerio) y por email. Se
puso a disposicion de los ciudadanos el teléfono de atencién 900 900 707.

Todas estas medidas persiguieron como principales objetivos a conseguir:

- Laampliacién al cauce del cargo en cuenta;
- Lasustancial reduccion en los tiempos de pago; y
- Lareduccién de duplicidades y eventuales situaciones de fraude.

6 CONCLUSION

Las principales cuestiones que se suscitaron con relacion a la gestién de la RBE, con
independencia de la polémica y protestas que produjeron desde su nacimiento, se
centraron en la gestién de la ayuday en los retrasos en su pago.

Pues bien, parece evidente que este tipo de ayudas debe considerarse y tenerse
muy en cuenta dentro de un conjunto de medidas de politica econémica que persiga
favorecer lamovilidad social, la dinamizacion de los mercados de trabajo y del alquiler,
asi como el afloramiento de rentas que pudieran estar ocultas.
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Sinembargo, lo que es una buena idea es muy dificil de llevar adelante con agilidad y
eficiencia cuando habiendo diferentes agentes intervinientes en el proceso no un lider
con poder suficiente para fijar lineas de actuacion claras, y hablamos de poder coactivo
para imponer dichas lineas llegado el caso. Es decir, ese lider no puede ser en ningln
caso un mero “sugeridor” de lineas de actuacién sin capacidad para imponerlas.

Por otra parte, sibien ese tipo de ayudas al alquiler son interesantes, a nuestro enten-
der sélo pueden tener un éxito, si no total, al menos importante, cuando se incardinan
en la politica econdémica. Por ejemplo, si queremos actuar a través de ellas en zonas
despobladas o en riesgo de despoblacion, si no forman parte de un paquete mucho
mas amplio que se plasme en nuevas oportunidades laborales o servicios, parece que
la medida estd abocada al fracaso.

Dicholoanterior, sinolvidar otra serie de cuestiones que en aguel momento surgieron
conrelacién a la RBE, cuestiones como, por ejemplo:

- ¢Porqué se establecié una poblacion entre 22 y 30 afos?, ;como se decidié que
los jovenes eran los que se incluian en ese rango y no en otro? La mayoria de edad,
por ejemplo, estabay estd en 18 afnos; o

- Encarecimiento del mercado de alquiler como consecuencia de que el propietario
afnadia a su beneficio lo que el arrendatario cobraba en concepto de ayuda;

Por otra parte, si bien nos encontramos ante una medida a todas luces positiva, tanto
por la filosofia que la impregna como por el objetivo que persigue, sin embargo, no hay
gue dejar de reconocer que las cosas, vistas con la perspectiva de los aifos pudieron
hacerse mejor. Como se hadicho alolargo del presente trabajo, no se tuvo en cuentay
no se hicieron las previsiones necesarias teniendo en cuenta que se trataba de un me-
dida con financiacion estatal pero que deberia canalizarse a través de las Comunidades
Autonomas, que eran quienes tenian y tienen lacompetencia en materia de vivienda, lo
que produjo disparidad de criterios en su aplicacion tal y como se recogen en las bases
reguladoras de la concesién de las ayudas que cada Comunidad Auténoma convocaba.

Ademas, hay otra serie de cuestiones que en aquellos momentos no se tuvieron en
cuenta, como por ejemplo, el que tanto la cuantia de la ayuda como en el establecimien-
to de una renta maxima mensual para acceder a la ayuda tuvieran un importe fijo con
independencia del territorio, que si bien perseguia el principio de igualdad, hizo que
hubieradiferencias entre unas zonasy otras del territorio y que muchos arrendatarios de
grandes ciudades no pudieran acceder alas ayudas, o lo hicieran en peores condiciones,
aunque, no obstante, las Comunidades Auténomas en las que hubo mas perceptores
de la ayuda fueron, precisamente, Catalufa y la Comunidad de Madrid, lo que parece
querer decir, que es alli donde las rentas son mas altas y dénde los precios de la vivienda
en alquiler son mas caros, donde mas demanda tienen estas ayudas.
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En un mundo cada vez mas polarizado, las visiones contrapuestas sobre el papel que
deben jugar el sector publico y los mercados a la hora de alcanzar resultados social-
mente deseables ocultan ideas brillantes que pueden unir dos conceptos de entender el
mundo que, a primera vista, parecen irreconciliables. Por un lado, es posible encontrar
aquellos que defienden una posicion preponderante de la administracién publica como
elemento corrector de los fallos de mercado, en donde los policy makers se caracterizan
por su benevolencia. Por otro lado, otros sostienen una postura mucho mas escéptica
con respecto al estado, abrazando el laissez-faire y la intervenciéon minima sobre las
decisiones privadas del individuo.
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Es cierto que el liberalismo clasico renuncio a participar en la construccién de las
teorias de laadministracion publicay del estado del bienestar a comienzos del siglo XX,
sin embargo, Paul Dragos Aliglica, Peter J. Boettke y Vlad Tarko sostienen que, aunque
su enfoque se acerque a darle una mayor importancia a los mercados, dista de ser una
perspectiva de corte anarquista, de hecho, su objetivo en el libro Public Governance and
the Classical-Liberal Perspective es el de articular una teoria de la gobernanzay gestion
publica desde la perspectiva del liberalismo clasico, haciendo referencia a autores
como Friedrich Hayek, James Buchanan o Vincent y Elinor Ostrom. Es decir, los autores
tratan de construir, a partir de bloques aparentemente inconexos, los cimientos de una
tedrica de la administracion publica dando mas importancia a la eleccién, asociacion,
adaptabilidad y alas relaciones publico-privado sobre los modelos clasicos basados en
lajerarquia, autoridad y el control social.

Laobraconstade tres partes diferenciadas. En la primera de ellas se ponen las bases
de lateoria sobre la gobernanza publica. Esta se fundamenta en la aceptacién de la ne-
cesidad de laintervencién publica para gestionar aquellos &mbitos donde el mercado no
internaliza los costes y beneficios sociales. Por lo tanto, no se trata de responder tanto a
la cuestién sobre qué deberia hacer el estado, sino de cdbmo deberia comportarse para
lograr una administracion eficiente y eficaz. Para ello, es necesario crear instituciones
flexibles y adaptativas en la direccion del ideal contractualista. Es decir, partiendo del
individualismo normativo, se trata de construir unas instituciones que respeten la
heterogeneidad de preferencias de tal modo que se alcance una coexistencia pacifica.

En este sentido, el estado es visto como una organizacion compleja que estd incrus-
tadadentrodelasociedad, o lo que es lo mismo, no es un outsider. No solo se enfrenta al
problema de maximizar el bienestar de los ciudadanos sino también el de los formulado-
res de politicas. Asimismo, como ha desarrollado Hayek, no es posible concentrar toda
la informacién que se genera de manera dispersa a través de la interaccion constante
entreindividuos, y aunque ello fuese posible, la diversidad de preferencias imposibilita
su agregacion, como asi demostré Kenneth Arrow. Por tanto, la teoria de lagobernanza
desde la perspectiva del liberalismo-clasico parte de la necesidad de la intervencién
publica para corregir los fallos de mercado, pero a su vez hace referencia a la Escuela
de la Elecciéon Publica de tal modo que los policy makers, que no son benevolentes, no
abusen de su posicion.

Mas alla de la divisién clasica segun la cual el sector publico deberia encargarse de
ofrecer aquellos bienes en donde, dadas sus caracteristicas, no existe rivalidad en su
consumo y estan disponibles para todos los individuos sin que sea posible su exclu-
sion, la teoria desarrollada en la obra resenada hace hincapié en la importancia de las
instituciones haciendo referencia a la obra de los Ostrom y al calculo del consenso de
Buchanany Tullock. La gestién publica se enfrenta a dos costes principales. El primero
es el coste de decision, que es mayor cuanto mayor es la heterogeneidad de la poblacion
y cuanto mas consenso es necesario. El segundo es el coste de las externalidades gene-
radas al excluir auna parte de la poblacién de latoma de decisiones. Si dichos costes son
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mayores que los de mercado, entonces la provisién debera ser privada, si de lo contrario
los primeros son menores que los segundos, la provisién serd publica. Por tanto, entran
en juego tanto factores culturales y morales como econémicos y tecnolégicos. De esta
manera, las instituciones deben ser flexibles y adaptarse a las sefales procedentes del
entorno, ambiente e individuos, respetando la libertad de eleccién y de organizacion. En
consecuencia, existiria una interferencia dindmica entre el sector publico y el privado.

De este modo, una administracion publica exitosa deberia basarse en “una estruc-
turay unaoperativa que envuelve unavariedad de arreglas y formas institucionales en
multiples niveles compitiendoy cooperando enjurisdicciones superpuestas” (p. 67),0lo
que es lo mismo, en el policentrismo. Es la manera de asegurar, desde la perspectiva del
liberalismo clasico, un contrapeso de poderes en donde ninguna estructura de decisiéon
tiene un poder monopolistico. Ademas, el policentrismo también se basariaen lalibertad
de eleccién y movimiento de los ciudadanos, donde los diferentes niveles de gobierno
competirian entre si y emprenderian practicas de experimentacion institucional y de
aprendizaje para satisfacer las diversas preferencias existentes.

Enlasegundaparte los autores tratan de ser mucho mas especificos en el desarrollo
de su teoria de la gobernanza publica desde la perspectiva del liberalismo-clasico, una
vez que los fundamentos han sido establecidos en la primera parte. Para ello parten de
una exploracién sobre la historia de la administracién publica como disciplina, y de la
contribucién de Vincent Ostrom y Elinor Ostrom, quienes la unen con la disciplina de
laeleccion publica de tal modo que inician “un cambio de paradigma hacia los principios
basicos de la eleccién publicay un ideal normativo de administracién de autogobierno
democratico” (p. 101).

El enfoque de los Ostrom relega a un segundo plano la teoria de la administracion
publica centrada en la burocraciay en la jerarquia, siendo sus ideas las precursoras de
la Nueva Gestion Publica. Enfatizando laidea de que la gestion publica debe abandonar
los enfoques contrapuestos de un estado con una autoridad monopolistica y centrali-
zaday ladel laissez faire, bajo el paraguas de los Ostrom, el liberalismo clasico defiende
la existencia de sistemas hibridos que “permiten la diversidad institucional dentro de
si, capturando los beneficios de esa diversidad, y a su vez del dinamismo, creatividad,
y resilencia, mientras se preserva un conjunto legitimo de reglas y normas generales
gue son usadas para reducir las externalidades negativas y resolver conflictos” (p. 126).

Enlaultima parte los autores muestran la aplicacion practica de los conceptos desa-
rrollados previamente. Comienzan con el analisis de la gobernanza en las dreas metro-
politanas, para ello toman el ejemplo de las oficinas de policia en varios estados en los
Estados Unidos. Citan los trabajos de Elinor Ostrom, Roger Parks y Gordon Whitaker, en
donde se demuestra que los distintos departamentos policiales, cuando trabajan coor-
dinadamente dentro de un drea metropolitana, son un ejemplo de policentrismo, ya que
las distintas dependencias policiales desarrollan su trabajo a diferente escala segun las
necesidades de cadaservicio, verbigracia, la patrulla suele realizarse por departamentos
locales, en cambio, la investigacion de homicidios requiere de la coordinacién de estos
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ultimos con el sheriff del condado e incluso con la Oficina Federal de Investigaciones.
En ausencia de dicha coordinacion, la calidad de los servicios se ve minorada, ya que es
necesario destinar mas recursos a la parte administrativa y, de este modo, se degrada
larelacién entre la policiay lacomunidad. Tampoco es mejor el caso de una policia mas
dependiente de una autoridad central, ya que su actuacién se desvincula del control
comunitario que vigila la satisfaccién de sus necesidades de proteccion.

Otra de las cuestiones mas relevantes que tratan es el grado de independencia de
las agencias de regulacién de los mercados, cuya asuncion de responsabilidades es
“ambigua” por lo que son “incluso mas vulnerables a la captura regulatoria que la legis-
lacion democratica” (p. 171). Las agencias de regulacion, de acuerdo con los autores, se
encuentran en un dilema, por un lado, se enfrentan al problema de incentivos si son lo
suficientemente independientes del poder politico, por otro lado, si tienen una fuerte
conexion con este Gltimo atraeran a buscadores de renta. Para tratar estos problemas,
proponen un cambio desde una posicién burocratica haciaunade mercado, ya que, con
ella, las agencias reguladoras estarian condicionadas a la posibilidad de enfrentarse
a “demandas costosas y efectos reputacionales adversos en el contexto de procesos
dindmicos de competencia” (p. 182).

Dadalanaturaleza hibrida de lagobernanza propuesta en estaobra, el Gltimo capitulo
esta dedicado las responsabilidades del sector privado dentro del dominio publico, méas
concretamente, a la Responsabilidad Social Corporativa. Dentro de las corporaciones
conviven preferencias y valores heterogéneos, y la clave es entender el como es posible
alcanzar un valor colectivo comun que genere beneficios mas alla de los accionistas. La
solucion adoptada en este libro es conocida, ya que la teoria del policentrismo vuelve
a surgir como mecanismo para lidiar con creencias y deseos divergentes dentro de un
mismo grupo, al mismo tiempo que se minimizan los riesgos de reputaciény legitimidad.

En definitiva, la obra aqui reseiada integra de manera correcta las visiones de dis-
tintos pensadores adscritos al liberalismo clasico que han tratado los problemas de la
gestion publica, con el objetivo de crear un marco tedrico que evidencia la necesidad de
combinar las visiones mas jerarquicas y las mas anarquicas. La formula ofrecida bebe
de los aportes intelectuales de Vincent y Elinor Ostrom, siendo el policentrismo el eje
central sobre el que pivota todo el libro: la resolucién de problemas comunes requiere
la aceptacién de la pluralidad de visiones bajo un esquema bottom-up consistente en
la variedad de arreglos institucionales, la coordinacion para aprovechar economias de
escala, y la fijacién de reglas fijas que limiten los problemas de externalidades.
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Proceso de seleccion e avaliacion dos
orixinais

A seleccion dos textos responderd a criterios de
orixinalidade, novidade, relevancia, rigor e calidade
metodoldxica. Os orixinais que non se atefian
estritamente as normas de publicacién que se indican
a continuacién seran devoltos aos autores para a sta
correccién antes de seren enviados aos avaliadores
externos. Unha vez que a Secretaria comprobe
o cumprimento das normas de publicacién, os
responsables da sGa autoria recibiran un aviso de
recepcién dos orixinais remitidos coa indicacion da
duraciéon aproximada do proceso de avaliacién. Os
textos seran sometidos & revision de dous expertos
alleos ao equipo editorial (doutores ou outras persoas
de recofiecido prestixio) do rexistro de avaliadores da
revista, seguindo o sistema para o anonimato de dobre
cego. Os responsables da avaliacién disporan de quince
dias para presentaren o resultado do estudo, que podera
ser positivo, positivo con modificacions ou negativo.
No caso de que os responsables da avaliacién propofian
modificaciéns de forma motivada na redaccion do
orixinal, sera responsabilidade da revista —unha vez
informado o autor- do seguimento do proceso de
reelaboracién do traballo. O autor dispora de dez dias
para incorporar as suxestiéns manifestadas polo equipo
avaliador. No suposto de non ser aceptado para a sta
edicién, o orixinal seralle devolto ao seu autor xunto
cos ditames emitidos polos avaliadores. Antes da sta
publicacién, os autores recibiran por correo electrénico
a version definitiva do artigo para facer as correcciéns
oportunas das probas de imprenta no prazo de dez
dias (non se aceptaran cambios substanciais, soamente
modificacions sobre a version enviada).

A revista componse de duas secciéns fixas: Artigos e
Recensions, crénicas e notas. Os artigos son traballos
de investigacion de interese cientifico nas areas da
Ciencia Politica, Administracién, Socioloxia, Economia
e Politicas Pdblicas. As recensions son comentarios de
libros editados preferentemente no ano anterior ao da
publicacién do correspondente nlimero da revista.
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1

As propostas de colaboracion coa revista
Administracién & Cidadania remitiranse en formato
editable como arquivo adxunto nunha mensaxe
de correo electrénico ao seguinte enderezo
electrénico: ac.egap@xunta.gal.

No correo, o autor/a ou os autores/as deberan
indicar que cofiecen as normas de publicacién, asi
como que o traballo presentado é un texto orixinal
e non esta incluido noutro proceso de avaliacién.

Os traballos deberan ser remitidos antes do 15 de
maio e do 15 de novembro, para os dous niimeros
anuais. As datas de remision e aceptacién do
orixinal figurardn nun lugar visible da revista.

Os traballos enviados deberan cumprir as seguintes
condiciéns:

a) Ser inéditos e non estar incluidos en procesos de
avaliacion doutras publicaciéns.

b) Estar redactados en calquera dos seguintes
idiomas: galego, espafol, portugués, francés,
italiano ou inglés.

c) Conter un minimo de 30.000 caracteres con
espazo e un maximo de 45.000 no caso dos
“Artigos”; entre 20.000 e 35.000 caracteres
con espazo nas “Notas”; e entre 3.000 e 10.000
caracteres nas “Recensions” e “Crénicas”.

Os traballos que se propofien para a sGa
publicacién como artigos deberan incluir, por esta
orde:

a) Un titulo descritivo do contido e a sta traducién
ao inglés. Ademais, incorporarase a informacion
de todos os autores do texto (nome, apelidos,
profesién ou cargo, o nome da institucién de
adscricién, o pais da institucion e o enderezo de
correo electrénico).

b) Un resumo (dun maximo de 120 palabras) no
idioma en que se presenta o texto principal e a
sta traducién ao inglés de non ser esta a lingua
utilizada para a sta redaccion.

¢) Unha relacién dun minimo de cinco palabras
clave, e un maximo de dez, que identifiquen as
materias sobre as que versa o texto principal, e
a sua version en inglés, de non ser esta a lingua
empregada para a sta redaccion.

d) Un sumario seguindo a estrutura da CDU
(Exemplo: 1, 1.1, 1.1.1, 1.1.1.a ...).
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e) O corpo principal do texto.
f) A bibliografia.

g) As téboas, os diagramas e cadros (maximo de
7).

Os traballos deberdn ser coidadosamente

revisados pola(s) persoa(s) responsable(s) da sta

autoria no tocante ao estilo, e respectaran ademais

os seguintes requisitos:

a) Todos os traballos deberan ser presentados a
un espazo e medio, con formato de fonte Times
New Roman, tamafo 12.

b) As notas figuraran ao final do documento, a un
espazo, con formato de fonte Times New Roman,
tamaiio 10, e gardaran unha numeracion Gnica
e correlativa para todo o traballo. As referencias
bibliogréficas incluiranse en formato abreviado
(Exemplo: Peters, 2002:123).

c) A bibliografia debera conter con exactitude
toda a informacién dos traballos consultados e
citados (autoria, titulo completo, editor, cidade
e ano de publicacién; de se tratar dunha serie,
indicaranse o titulo e o nimero do volume ou
a parte correspondente), segundo o sistema
Harvard.

- LIBRO: Alesina et. al. 1997. Political Cycles and
the Macroeconomy. Cambrige: MIT Press.

- CAPITULO: Castles, F. G. 1982. «Politics
and Public Policy», en F. G. Castles (ed.),
The Impact of Parties. Politics and Polices in
Democratic Capitalist States. Londres: Addison
Wesley.

- REVISTA: Peters, G. e Pierre, J. 1998.
«Governance without Government?
Rethinking Public Administration», Journal of
Public Administration, 8 (2): 223-243.

d) Os documentos, fontes ou bases de datos
publicados na Internet deberdn indicar
o URL respectivo, incluindo a data de
consulta (dia-mes-ano). Por  exemplo:
http://egap.xunta.es/publicacions/
publicacionsPorCategoria/12 (26-09-2013).

Dereitos de autoria. Unha vez que o Consello
Editorial acepte publicar calquera material recibido,
os dereitos exclusivos e ilimitados para reproducir
e distribuir os traballos en calquera forma de
reproducion, idioma ou pais seran transferidos a
Escola Galega de Administracion Pdblica (EGAP).
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Proceso de seleccion y evaluacién de
los originales

La seleccién de los textos responderd a criterios de
originalidad, novedad, relevancia, rigor y calidad
metodoldgica. Los originales que no se atengan
estrictamente a las normas de publicacién que se indican
a continuacién seran devueltos a los autores para su
correccién antes de ser enviados a los evaluadores
externos. Una vez que la Secretaria compruebe el
cumplimiento de las normas de publicacion, los
responsables de su autoria recibiran acuse de recibo de
los originales remitidos con la indicacién de la duracién
aproximada del proceso de evaluacién. Los textos seran
sometidos a la revision de dos expertos ajenos al equipo
editorial (doctores u otras personas de reconocido
prestigio) del registro de evaluadores de la revista,
siguiendo el sistema para el anonimato de doble ciego.
Los responsables de la evaluacion dispondrén de quince
dias para presentar el resultado del estudio, que podra
ser positivo, positivo con sugerencias o negativo. En el
caso de que los responsables de la evaluacién propongan
modificaciones de forma motivada en la redaccion del
original, sera responsabilidad de la revista —una vez
informado el autor— del seguimiento del proceso de
reelaboracién del trabajo. El autor dispondra de diez
dias para incorporar las sugerencias manifestadas por
el equipo evaluador. En el supuesto de no ser aceptado
para su edicion, el original serd devuelto a su autor
junto con los dictdmenes emitidos por los evaluadores.
Antes de su publicacion, los autores recibirdan por
correo electrénico la versién definitiva del articulo
para hacer las correcciones oportunas de las pruebas
de imprenta en el plazo de diez dias (no se aceptaran
cambios sustanciales, solamente modificaciones sobre
la version enviada).

La revista se compone de dos secciones fijas: Articulos y
Recensiones, crénicas y notas. Los articulos son trabajos
de investigacién de interés cientifico en las areas de la
Ciencia Politica, Administracion, Sociologia, Economia
y Politicas Publicas. Las recensiones son comentarios
de libros editados preferentemente en el afio anterior
al de la publicacién del correspondiente nimero de la
revista.

| A&C | ISSN-e: 1887-0279 | ISSN: 1887-0287 | Vol. 15_n. 1_2020 (enero - junio 2020) |

Normas de publicacién

1 Las propuestas de colaboracién con la revista
Administracién & Cidadania se remitiran en formato
editable como archivo adjunto en un mensaje
de correo electrénico a la siguiente direccién
electrénica: ac.egap@xunta.gal.

En el correo, el autor/a o los autores/as deberan
indicar que conocen las normas de publicacién,
asi como que el trabajo presentado es un texto
original y no esta incluido en otro proceso de
evaluacion.

2 Los trabajos deberan ser remitidos antes del 15 de
mayo y del 15 de noviembre, para los dos nimeros
anuales. Las fechas de remision y aceptacién del
original figuraran en un lugar visible de la revista.

3 Los trabajos enviados deberan cumplir las
siguientes condiciones:

a) Ser inéditos y no estar incluidos en procesos de
evaluacion de otras publicaciones.

b) Estar redactados en cualquiera de los siguientes
idiomas: gallego, castellano, portugués, francés,
italiano o inglés.

c) Contener un minimo de 30.000 caracteres
con espacio y un maximo de 45.000 en el
caso de los “Articulos”; entre 20.000 y 35.000
caracteres con espacio en las “Notas”; y entre
3.000 y 10.000 caracteres en las “Recensiones”
y “Crénicas”.

4 Los trabajos que se proponen para su publicacion

como articulos deberan incluir, por este orden:

a) Un titulo descriptivo del contenido y su
traduccion al inglés. Ademads, se incorporara
la informacién de todos los autores del texto
(nombre, apellidos, profesion o cargo, el
nombre de la institucion de adscripcion, el
pais de la institucién y la direccion de correo
electrénico).

b) Un resumen (de un maximo de 120 palabras) en
el idioma en que se presenta el texto principal y
su traduccién al inglés de no ser esta la lengua
utilizada para su redaccion.

c) Una relacién de un minimo de cinco palabras
clave, y un méaximo de diez, que identifiquen las
materias sobre las que versa el texto principal,
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y su versién en inglés si no es esta la lengua
empleada para su redaccion.

d) Un sumario siguiendo la estructura de la CDU
(Ejemplo: 1, 1.1, 1.1.1, 1.1.1.a ...).

e) El cuerpo principal del texto.
f) La bibliografia.

g) Las tablas, los diagramas y cuadros (méaximo de
7).

Los trabajos deberan ser cuidadosamente revisados
por la(s) persona(s) responsable(s) de su autoria
en lo tocante al estilo y respetaran ademas los
siguientes requisitos:

a) Todos los trabajos deberan ser presentados a un
espacio y medio, con formato de fuente Times
New Roman, tamafio 12.

b) Las notas figuraran al final del documento,
a un espacio, con formato de fuente Times
New Roman, tamafio 10, y guardaran una
numeracién Unica y correlativa para todo
el trabajo. Las referencias bibliograficas se
incluiran en formato abreviado (Ejemplo: Peters,
2002:123).

c) La bibliografia debera contener con exactitud
toda la informacion de los trabajos consultados
y citados (autorfa, titulo completo, editor,
ciudad y afo de publicacién; si se trata de

una serie, se indicaran el titulo y el nimero del
volumen o la parte correspondiente), segin el
sistema Harvard.

- LIBRO: Alesina et. al. 1997. Political Cycles and
the Macroeconomy. Cambrige: MIT Press.

- CAPITULO: Castles, F. G. 1982. «Politics
and Public Policy», en F. G. Castles (ed.),
The Impact of Parties. Politics and Polices in
Democratic Capitalist States. Londres: Addison
Wesley.

- REVISTA: Peters, G. e Pierre, |. 1998.
«Governance without Government?
Rethinking Public Administration», Journal of
Public Administration, 8 (2): 223-243.

d) Los documentos, fuentes o bases de datos
publicados en Internet deberdn indicar
la URL respectiva, incluyendo la fecha
de consulta (dia-mes-afio). Por ejemplo:
http://egap.xunta.es/publicacions/
publicacionsPorCategoria/12 (26-09-2013).

Derechos de autoria. Una vez que el Consejo
Editorial acepte publicar cualquier material
recibido, los derechos exclusivos e ilimitados para
reproducir y distribuir los trabajos en cualquier
forma de reproduccién, idioma o pais seran
transferidos a la Escuela Gallega de Administracién
Pdblica (EGAP).
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Selection of contributions and evalua-
tion process

The selection of texts that will be included in the
magazine of Administration & Citizenship is based on
the following criteria; originality, novelty, relevance,
accuracy and methodological quality. Original texts
that do not meet requirements listed below will be
returned to the authors to be corrected before being
submitted for evaluation. Once originals have been
received and checked that comply with publication
requirements, the Secretary will confirm that the
original texts have been received and give an estimated
date to be accepted. Texts will be reviewed by two (Phd
or equivalent) experts from out of the editorial board.
Evaluation process will be anonymous. The evaluation
responsible will have fifteen days for doing de analysis
of the text, that as result could be accepted, accepted
with modifications or rejected. In the case the text is
accepted with modifications, the A&C team will be in
charge of following up the resubmission of the text
from the author who will have ten days to include this
modifications. In the case of the text being rejected, the
original will be returned to the author together with the
evaluation assessment. Before the text is published the
author will receive by email a final copy to make any
changes on the final edition if needed in the next ten
days (Not substantial changes will be accepted).

The texts would be integrated in the “Articles” section
or in the “Review”, “Chronicles” and “Notes” section.
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Publication requirements

Proposals of collaboration with the magazine
of Administration & Citizenship will be sent in an
editable format as an attached file to the following
electronic address: ac.egap@xunta.gal.

In the email, the author/s should indicate that have
read the publication requirements and that the
text is original and it is not included in any other
evaluation process.

The original texts will be received before 15% of
May and before 15" of November for the two
annual issues. Dates of reception and acceptance
will appear in a visible place of the magazine.

The texts should meet the following requirements:

a) Be original and not being included in any other
evaluation process.

b) Be written in Galician, Spanish, English,
Portuguese, Italian or French.

¢) A minimum number of 30.000 characters and
a maximum of 45.000 characters with spaces
for works classified as “Articles”; a minimum
number of 35.000 characters and maximum
of 20.000 characters with spaces for works
catalogued as “Notes”; and, a minimum of
3.000 characters and a maximum of 10.000
characters with spaces for those published as
“Reviews” or “Chronicles”.

The works proposed as articles will include in the
following order:

a) A title describing contents and its translation
to English together with name, surname,
profession or position, name and country of the
institution, and email address of the author(s).

b) A summary (maximum of 120 words) in the
language in which the main text is submitted
and translation to English language if this wasn't
the language of choice.

c) A minimum of five key words, and a maximum
of ten, stressing the contents of the main text.
They will be translated to the English language
if this wasn’t the language of choice.

d) Index would follow a CDU structure. (Example:
1,1.1,1.1.1,1.1.7.a ..).
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e) Text’s main body.
f) Bibliography.
g) The tables, diagrams and charts (7 maximum).

The works should be checked carefully by the
author(s) in regards with style. In addition, the
originals should comply with the following
requirements:

a) All the works should be presented in Times New
Roman, size 12.

b) Notes will appear should be at the end of the
document and keeping a correlative numeration
order in all the work. The bibliography
references should appear in a short format
(Example: Peters, 2002:123).

c) Bibliography must include all information
sources consulted and mentioned in the work
(authorship, completed title, editor, city and
year of publication; should the source belongs
to a serie, the number of the volume will be also
included), following the Harvard'’s system.

- BOOK: Alesina et. al. 1997. Political Cycles and
the Macroeconomy. Cambrige: MIT Press.

- CHAPTER: Castles, F. G. 1982. «Politics and
Public Policy», in F. G. Castles (ed.), The Impact
of Parties. Politics and Polices in Democratic
Capitalist States. Londres: Addison Wesley.

- MAGACINE: Peters, G. e Pierre, J. 1998.
«Governance without Government? Rethinking
Public  Administration», Journal of Public
Administration, 8 (2): 223-243.

d) Documents, online sources and/or databases
will contain its URL and date of last. For example:
http://egap.xunta.es/publicacions/
publicacionsPorCategoria/12 (26-09-2013).

Author’s copyright. Once the Editorial Team decides
to publish any text (article or review), the exclusive
and unlimited rights to reproduce and distribute
these pieces works in any form of reproduction,
language and country will be transferred to the
Galician School of Public Administration (EGAP).

| A&C | ISSN-e: 1887-0279 | ISSN: 1887-0287 | Vol. 15_n. 1_2020 (enero - junio 2020) |









administracion b cidadania.

Revista da Escola Galega de Administracién Pab

S administracion %-*/
\— cidadania.

b -

= (qv]

®) g administracion & cidadanfa. %‘

DO

: . m

)

e W

-

E Revista da Escola Galega de Administracién Publica

ggadministracién - , g
. ¥ cidadanta. =
:é s
2 NASIEN®
§ d)% :é’
2 S ® 3
i VD <
S S'0 S
S ) Q
° - S
E S =
3 = S
k% O S
g SR

, o s administracién@cidadam’a %

tracion & N

= s/ Revista da Escola Galega de Administracion PP
~1idaAdania



YLy sttt UL Xacobeozozr _gahars

PUBLICA

XUNTA
DE GALICIA

+ + +
A
+ 4 +






