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PROLOGO

Jesus Jiménez Lopez
Jefe del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia

Aun cuando nos referimos a conceptos ya aquilatados o contrastados en el ambito de
las relaciones entre particulares, entre operadores economicos, frente a sus inverso-
res, destinatarios de bienes y servicios, asi como frente a la ciudadania, no puede du-
darse ya de su importancia en el contexto de la adecuada gestion de los asuntos pu-
blicos y, sobre todo, para establecer el marco de exigencia de responsabilidad a sus
gestores y administradores, en cumplimiento del mandato recibido de la sociedad.

Con este punto de partida, estas Jornadas nos sirven para determinar el conjunto de
normas, principios, pautas, modelos, protocolos de actuacion, que configuran la dili-
gencia exigible al gestor publico en el desarrollo de sus funciones, siendo conscien-
tes que supera incluso el mero cumplimiento de las normas y procedimientos. No
hablamos de meros enunciados formales de los principios en los que se asienta. En-
tendemos que afecta no sélo a los directivos politicos, sino también a los directivos
profesionales, y a todos aquellos que tienen bajo su responsabilidad la proteccion y
gestion de los intereses generales; en todos los ambitos de su gestion. En definitiva
debemos concretar las obligaciones a la que estamos sujetos y respecto de las cuales
se nos puede exigir responsabilidades en distintos ambitos de incumplimiento. Ya
sea en un contexto de responsabilidad ante la sociedad, administrativa, contable o
incluso penal.

Se hace referencia a ese conjunto de deberes en un necesario entorno de transpa-
rencia y acceso de los ciudadanos a los elementos en los que se soporta ese buen
gobierno, como parte esencial del mismo. Nuestro analisis, nuestro estudio, podria
establecer ademas las bases para la mejora y constante actualizacién de un modelo.
Con medidas organizativas, asignando responsabilidades en la verificacion control,
y medidas de gestion, eficaces, que permitan prever, prevenir, identificar, y reaccio-
nar ante comportamientos indeseables, ante vulneraciones de estas normas y princi-
pios. En definitiva, es nuestra aportacion a esa nueva Administracion Publica que los
ciudadanos demandan.
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Para abordar esta materia el punto de partida es la ponencia de D. Guillermo Jiménez
Sanchez, Catedratico emérito Derecho mercantil y Vicepresidente emérito Tribunal
Constitucional, que nos ilustra sobre la incorporacion a nuestro ordenamiento juri-
dico de los principios de buen gobierno corporativo. A continuacion se abordan los
principios de buen gobierno en el ambito de la Administracion Publica, mediante la
ponencia de D. Alberto Palomar Olmeda, Magistrado de lo Contencioso Adminis-
trativo.

Las sesiones de trabajo bajo el titulo “LA ACTUACION DE LOS ADMINISTRA-
DORES PUBLICOS AJUSTADA A LOS PRINCIPIOS DE BUEN GOBIERNO”
se desarrollan a través de mesas redondas. La primera de ellas tiene por objeto a las
“Exigencias derivadas del buen gobierno y responsabilidad de los administradores
publicos” y esta integrada por Diia. Encarnacion Montoya Martin, Catedratica de
Derecho administrativo de la Universidad de Sevilla; Dna. Carmen Goémez Rivero,
Catedratica de Derecho penal de la Universidad de Sevilla; y D. Francisco José Leon
Sanz, Catedratico de Derecho mercantil de la Universidad de Huelva. La segunda
tendra por objeto la “Transparencia y buen gobierno” y esta integrada por D. Emilio
Guichot Reina, Catedratico acreditado de Derecho administrativo de la Universidad
de Sevilla; D. Xabier Unanue Ortega, Director de Desarrollo legislativo y control
normativo del Gobierno vasco; y Diia. Mercedes Izquierdo Barragan, Letrada de la
Junta de Andalucia. Estas jornadas concluyen con una tercera mesa redonda relativa
al “Establecimiento de mecanismos de prevencion de fraude: Public Compliance.
La experiencia europea: la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude” en la que
participan D. Luis Garcia del Rio, Abogado del Estado en excedencia, y D. Eduardo
Cano Romera, Jefe de Unidad de la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude.

Para la consecucion de los objetivos de estas Jornadas ha sido esencial la contribu-
cion de todos los participantes al debate y a la presentacion de propuestas, como
ponentes, moderadores o asistentes, ya sea desde la perspectiva del derecho privado
y empresarial o desde las perspectiva del derecho publico; desde la Universidad, la
magistratura o la fiscalia, desde la Oficina Europea de la Lucha contra el Fraude, des-
de los servicios juridicos de las Administraciones Publicas —Estado y Comunidades
Autoénomas—y del Sector Publico, desde la Administracion Publica —cargos ptblicos
y personal funcionario—; desde la abogacia de las empresas.

Por ello agradezco a ponentes, moderadores y asistentes su contribucion al desarro-
1lo de las XVII Jornadas de Estudio del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia,
y en especial al Area de Coordinacion de este Gabinete que las ha hecho posible con
su buen hacer y dedicacion.

18



INDICE DE AUTORES

Coordinador

Antonio Luis Faya Barrios
Letrado de la Junta de Andalucia

Indice alfabético de autores

Cano Romera, Eduardo
Jefe de la Unidad de Investigaciones-Personal de la UE. Oficina Europea de Lucha
contra el Fraude

Faya Barrios, Antonio Luis
Letrado de la Junta de Andalucia

Garcia del Rio, Luis
Abogado del Estado

Gomez Rivero, Carmen
Catedratica de Derecho Penal de la Universidad de Sevilla

Guichot Reina, Emilio
Catedratico acreditado de Derecho Administrativo de la Universidad de Sevilla

Iglesias Rey, Patricia

Letrada de la Xunta de Galicia. Jefa de Gabinete de Estudios y Derecho
Comunitario en la Asesoria Xuridica Xeral de La Xunta de Galicia

19



BUEN GOBIERNO Y GOBIERNO CORPORATIVO EN LA ADMINISTRACION PUBLICA Y SUS ENTIDADES INSTRUMENTALES
ACTAS DE LAS XVII JORNADAS DE ESTUDIO DEL GABINETE JURIDICO DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Izquierdo Barragan, Mercedes
Letrada de la Junta de Andalucia

Jiménez Sanchez, Guillermo
Catedratico emérito de Derecho Mercantil. Vicepresidente emérito del Tribunal
Constitucional

Leoén Sanz, Francisco José
Catedratico de Derecho Mercantil de 1la Universidad de Huelva

Ortiz Mallol, José
Letrado de la Junta de Andalucia

Palomar Olmeda, Alberto
Profesor titular de Derecho Administrativo de la Universidad Carlos III de Madrid.
Magistrado de lo Contencioso-administrativo

Pérez Pino, M* Dolores
Letrada de la Junta de Andalucia

Pino Abad, Manuel
Prof. Dr. Derecho Mercantil de la Universidad de Cordoba

Serrano Caias, José Manuel
Prof. Dr. Derecho Mercantil de la Universidad de Cordoba

Toscano Gil, Francisco
Profesor Contratado Doctor de Derecho Administrativo de la Universidad

Pablo de Olavide

Unanue Ortega, Xavier
Director de Desarrollo Legislativo y Control Normativo del Gobierno Vasco

Wic Galvan, Luisa
Letrada de la Junta de Andalucia

20



A. (AA)
Admon.
AEAT
AN

AP

ap. (aps.)
apd.

art. (arts.)
As.

AT

ATC
ATICE
ATPICE

ATS
ATSJ
AUE
BCE
BEI
BERD
BOE
BOP
BORME
Cap. (Caps.)
CcC

CA
CCAA
CCEE

ABREVIATURAS

Auto(s)

Administracion

Agencia Estatal de Administracion Tributaria
Audiencia Nacional

Audiencia Provincial

apartado (apartados)

apéndice

articulo (articulos)

Asunto

Audiencia Territorial

Auto del Tribunal Constitucional

Auto del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
Auto del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades
Europeas

Auto del Tribunal Supremo

Auto de Tribunal Superior de Justicia

Acta Unica Europea

Banco Central Europeo

Banco Europeo de Inversiones

Banco Europeo de Reconstruccion y Desarrollo
Boletin Oficial del Estado

Boletin Oficial de la Provincia

Boletin Oficial del Registro Mercantil

Capitulo (Capitulos)

Codigo Civil

Comunidad Auténoma

Comunidades Autéonomas

Comunidades Europeas

21



BUEN GOBIERNO Y GOBIERNO CORPORATIVO EN LA ADMINISTRACION PUBLICA Y SUS ENTIDADES INSTRUMENTALES
ACTAS DE LAS XVII JORNADAS DE ESTUDIO DEL GABINETE JURIDICO DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Ccom
cdo.(s)
CE
CECA
CEDH

CEE
CEEA
CES

Cfr.

CGPJ

cu

Cir.

Comp.
Cont.-adm.
Conv.
Coop.

CP

CPM

D. (DD.)
Dec.

DG
DGRN
Disp.

Disp. Adic.

Disp. Derog.

Disp. final
Disp. Trans.
DLeg

DLey
DOCE

EA
EAA
EEAA
EBEP
EEE

ej.

ep.

ET
Euratom
F.

22

Codigo de Comercio

considerando(s)

Constitucion Espaiola

Comunidad Europea del Carbon y del Acero
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y Libertades Fundamentales

Comunidad Econémica Europea
Comunidad Europea de la Energia Atdmica
Comité Econdémico y Social

Confrontese

Consejo General del Poder Judicial

Corte Internacional de Justicia

Circular

Compilacion

Contencioso-administrativo

Convenio

Cooperativa(s)

Codigo Penal

Codigo Penal Militar

Decreto (Decretos)

Decision

Direccion General

Direccion General de Registros y del Notariado
Disposicion

Disposicion Adicional

Disposicion Derogatoria

Disposicion Final

Disposicion Transitoria

Decreto Legislativo

Decreto-Ley

Diario Oficial de las Comunidades Europeas, serie «Comunicaciones
e Informaciones»

Estatuto de Autonomia

Estatuto de Autonomia de Andalucia
Estatutos de Autonomia

Estatuto Basico del Empleado Publico
Espacio Econémico Europeo

por ejemplo

epigrafe

Estatuto de los Trabajadores

Comunidad Europea de la Energia Atomica
Fundamento juridico o de Derecho



ABREVIATURAS

FED
FEDER
FEOGA
FMI
FSE
IAE

IBI
IIVTINU

INAP
INE
INEM
INSALUD
INSERSO
INSS

P

IPC

IRPF

IS

ISyD
ITPyAJD

IVA

IVITM

JICA

JS

LA

Ley 19/2013

LAC

LAIE
LAJA
LAR
Larb
LAU
LAUE
LB
LBRL
LC
LCAP
LCSP

Fondo Europeo de Desarrollo

Fondo Europeo de Desarrollo Regional

Fondo Europeo de Orientacion y de Garantia Agricola
Fondo Monetario Internacional

Fondo Social Europeo

Impuesto sobre Actividades Econdémicas

Impuesto sobre Bienes Inmuebles

Impuesto sobre el Incremento de los Terrenos de Naturaleza
Urbana

Instituto Nacional de Administraciéon Publica

Instituto Nacional de Estadistica

Instituto Nacional de Empleo

Instituto Nacional de la Salud

Instituto Nacional de Servicios Sociales

Instituto Nacional de la Seguridad Social

Impuesto sobre el Patrimonio

fndice de Precios al Consumo

Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
Impuesto sobre Sociedades

Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones

Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados

Impuesto sobre el Valor Anadido

Impuesto sobre Vehiculos de Traccién Mecénica
Jurisdiccion contencioso-administrativa

Juzgado de lo Social

Ley de Aguas

Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacién publica y buen gobierno.

Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto
cargo de la Administracion General del Estado. (LAC)
Ley de Agrupaciones de Interés Econémico

Ley de Administracion de la Junta de Andalucia

Ley de Arrendamientos Rusticos

Ley de Arbitraje

Ley de Arrendamientos Urbanos

Ley de Asociaciones y Uniones de Empresas

Ley de Bases

Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local

Ley de Costas

Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
Ley de Contratos del Sector Publico

23



BUEN GOBIERNO Y GOBIERNO CORPORATIVO EN LA ADMINISTRACION PUBLICA Y SUS ENTIDADES INSTRUMENTALES
ACTAS DE LAS XVII JORNADAS DE ESTUDIO DEL GABINETE JURIDICO DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

LCCH
LCD
LCGC
LCoop
LCS
LConc
LDC
LDGC
LDYPJ
LES
LECiv
LECrim
LEF
LGDCU
LGO
LGP
LGPu
LGSS
LGT
LH
LHL
LHMPSD

LIP
LIRNR
LIRPF
LIS
LITPyAJD

LIVA
LISyD
LICA
LM
LMH
LMV

LO
LOCJ
LOFCA
LOFAGE

LOLS
LOPD

24

Ley Cambiaria y del Cheque

Ley de Competencia Desleal

Ley de Condiciones Generales de la Contratacion

Ley de Cooperativas

Ley del Contrato de Seguro

Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal

Ley de Defensa de la Competencia

Ley de Derechos y Garantias de los Contribuyentes

Ley de Demarcacion y Planta Judicial

Ley de Economia Sostenible

Ley de Enjuiciamiento Civil

Ley de Enjuiciamiento Criminal

Ley de Expropiacion Forzosa

Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno

Ley General Presupuestaria

Ley General de Publicidad

Ley General de la Seguridad Social

Ley General Tributaria

Ley Hipotecaria

Ley de Haciendas Locales

Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento de
Posesion

Ley del Impuesto sobre el Patrimonio

Ley del Impuesto sobre la Renta de los no Residentes

Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
Ley del Impuesto sobre Sociedades

Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados

Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido

Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones

Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa

Ley de Marcas

Ley del Mercado Hipotecario

Ley del Mercado de Valores

Ley Organica

Ley Organica de Conflictos Jurisdiccionales

Ley Organica de Financiacion de las Comunidades Auténomas
Ley de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion
General del Estado

Ley Organica de Libertad Sindical

Ley Organica de Proteccion de Datos



ABREVIATURAS

LOPJ
LOREG
LOSP
LOSSP
LOT
LOTC
LOTCn
LOTJ
LPAP

LPH
LPHE
LPI
LPInd
LPJDF

LPL
LPRL
LRSAL

LRBRL

LRC
LRISP

LRIJAP

LRJS
LRSV
LS
LSA
LSAL
LSGR
LSRL
LSC

LT
LTPP
LVBMAP
0. (00.)
OCDE

Ley Organica del Poder Judicial

Ley Organica del Régimen Electoral General

Ley de Ordenacion del Seguro Privado

Ley de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados
Ley de Ordenacion de las Telecomunicaciones

Ley Organica del Tribunal Constitucional

Ley Organica del Tribunal de Cuentas

Ley Organica del Tribunal del Jurado

Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las
Administraciones Publicas

Ley de Propiedad Horizontal

Ley del Patrimonio Histérico Espafiol

Ley de Propiedad Intelectual

Ley de Propiedad Industrial

Ley de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales
de la Persona

Ley de Procedimiento Laboral

Ley de Prevencion de Riesgos Laborales

Ley de Racionalizacion y Sostenimiento de la Administracion
Local

Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen
Local

Ley del Registro Civil

Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico.

Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun.

Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social

Ley del Régimen del Suelo y Valoraciones

Ley del Suelo

Ley de Sociedades Andénimas

Ley de Sociedades Andénimas Laborales

Ley de Sociedades de Garantia Reciproca

Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada

Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital
Ley de Telecomunicaciones

Ley de Tasas y Precios Publicos

Ley de Venta de Bienes Muebles a Plazos

Orden (Ordenes)

Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdomico

25



BUEN GOBIERNO Y GOBIERNO CORPORATIVO EN LA ADMINISTRACION PUBLICA Y SUS ENTIDADES INSTRUMENTALES
ACTAS DE LAS XVII JORNADAS DE ESTUDIO DEL GABINETE JURIDICO DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

OEPM Oficina Espafiola de Patentes y Marcas

OF (OOFF) Orden Foral (Ordenes Forales)

OIT Organizacion Internacional del Trabajo

OM (OOMM)  Orden Ministerial (Ordenes Ministeriales)

ONG Organizacion No Gubernamental

ONU Organizacion de las Naciones Unidas

p. (pp.) pagina (paginas)

PAC Politica Agricola Comun

parr. parrafo

PE Parlamento Europeo

p. €. por ejemplo

PESC Politica Exterior y de Seguridad Comun

PGE Presupuestos Generales del Estado

PGOU Plan General de Ordenacion Urbana

Prot. Protocolo

Prov. Providencia

PYME Pequefia y mediana empresa

RDGRN Resolucion de la Direccion General de los Registros y del
Notariado

RDLeg Real Decreto Legislativo

RD Real Decreto

RDLey Real Decreto-Ley

Reg. Civ. Registro Civil

Regl. Reglamento

Res. Resolucion

ROFCL Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se

aprueba el Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y
Régimen Juridico de las Entidades Locales

RSCL Decreto de 17 de junio de 1955, por el que se aprueba el
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales

SA Sociedad anénima

S. (SS.) Sentencia (Sentencias)

SAD Sociedad Anénima Deportiva

SAL Sociedad Anonima Laboral

SAN Sentencia de la Audiencia Nacional

SAP Sentencia de la Audiencia Provincial

SAP Sociedad anénima publica

SC Sociedad Colectiva

SCIJ Sentencia de la Corte Internacional de Justicia

SCom Sociedad Comanditaria

SCompA Sociedad Comanditaria por Acciones

SCoop Sociedad Cooperativa

26



ABREVIATURAS

SCP

SE

Secc.

SIS

SL

SME

SS

SRL

STCT (SSTCT)
STICE

STPICE

STS (SSTS)
STSJ (SSTSJ)
TA

TC

TCCE

TCE
TCECA

TCEE
TCEEA

TDC
TEAC
TEAF
TEAP
TEAR
TEDH
TGSS
Tit.
TJCE
TPICE
TR
TREBEP

TRLCAP

TRLPL
TRLS

Sociedad Civil Particular

Sociedad Europea

Seccion

Sentencia del Juzgado de lo Social

Sociedad Limitada

Sistema Monetario Europeo

Seguridad Social

Sociedad de Responsabilidad Limitada

Sentencia(s) del Tribunal Central de Trabajo

Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas

Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades
Europeas

Sentencia(s) del Tribunal Supremo

Sentencia(s) del Tribunal Superior de Justicia

Texto Articulado

Tribunal Constitucional

Tribunal de Cuentas de las Comunidades Europeas

Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea

Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea del Carbon y del
Acero

Tratado Constitutivo de la Comunidad Economica Europea
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea de la Energia
Atémica

Tribunal de Defensa de la Competencia

Tribunal Econémico-Administrativo Central

Tribunal Econdmico-Administrativo Foral

Tribunal Econémico-Administrativo Provincial

Tribunal Econdmico-Administrativo Regional

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Tesoreria General de la Seguridad Social

Titulo

Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas
Texto Refundido

Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del
Empleado Publico

Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas

Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral

Texto Refundido de la Ley del Suelo

27



BUEN GOBIERNO Y GOBIERNO CORPORATIVO EN LA ADMINISTRACION PUBLICA Y SUS ENTIDADES INSTRUMENTALES
ACTAS DE LAS XVII JORNADAS DE ESTUDIO DEL GABINETE JURIDICO DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

TRRL Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se
aprueba el Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes
en materia de Régimen Local

TS Tribunal Supremo

TSJ Tribunal(es) Superior(es) de Justicia
TUE Tratado de la Unidén Europea

UE Unién Europea

UEM Union Econémica y Monetaria

V. véase

28



BUEN GOBIERNO, GOBIERNO CORPORATIVO
Y ADMINISTRACION PUBLICA






PONENCIA PRIMERA
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SUMARIO: I. LA RECEPCION POR LAS DISPOSICIONES APLICABLES A LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS Y A SUS ENTIDADES INSTRUMENTALES DE PRINCIPIOS Y REGLAS DE BUEN GOBIERNO
CORPORATIVO APUNTADOS EN EL CAMPO DEL DERECHO DE SOCIEDADES. II. BREVE SINTESIS DE
LA EVOLUCION DEL REGIMEN DE LAS SOCIEDADES ANONIMAS EN ESPANA ILUSTRATIVA DEL TEMA
ABORDADO. III. REFERENCIA ESQUEMATICA A ALGUNAS LINEAS ESENCIALES DE LA MEJORA DEL
GOBIERNO CORPORATIVO DE LAS SOCIEDADES ANONIMAS ESTABLECIDAS POR LAS LEYES 10/2014 v
31/2014. IV. MANIFESTACIONES DE LA PREOCUPACION LEGISLATIVA POR LA IMPLANTACION DE LAS
REGLAS DE BUEN GOBIERNO CORPORATIVO MAS ALLA DEL CAMPO ESTRICTO DE LAS SOCIEDADES DE
CAPITAL. V. Y CONTINUA EL PROCESO DE INTRODUCCION EN ESPANA DE PRINCIPIOS O PAUTAS PARA
EL BUEN GOBIERNO DE LAS SOCIEDADES.

I. LA RECEPCION POR LAS DISPOSICIONES APLICABLES
A LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS Y A SUS ENTIDADES
INSTRUMENTALES DE PRINCIPIOS Y REGLAS DE BUEN
GOBIERNO CORPORATIVO APUNTADOS EN EL CAMPO
DEL DERECHO DE SOCIEDADES

Para quien, como es mi caso, la Historia de las instituciones y de las normas juridicas
ofrece una inapreciable perspectiva con la cual se enriquece el estudio de las respues-
tas que en nuestro tiempo ofrece el Ordenamiento a los problemas que ha de afrontar,
para quien los principios y los preceptos del Ordenamiento cobran su verdadero sen-
tido, segun advierte el articulo 3.1 del Cédigo civil, a la luz que ofrece el proceso his-
torico que conduce a su afirmacion, el estudio de la introduccion en las disposiciones
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aplicables a las Administraciones Publicas y a sus entidades instrumentales de prin-
cipios y reglas de buen gobierno corporativo puede encontrar un valioso punto de
partida en el examen del proceso que ha conducido a la recepcion por el Derecho
Administrativo de reglas y principios analogos aflorados anteriormente en el campo
del Derecho de Sociedades, recepcion que a la postre no constituye sino una manifes-
tacion mas de la vieja y tradicional conexion entre principios y figuras juridicas que
condujo en los albores de la configuracion de algunas de las mas relevantes institucio-
nes de la economia capitalista, las grandes sociedades por acciones, superadoras de los
estrechos limites contractuales de las viejas sociedades que el Derecho Comiin heredo
de la tradicion romana, a la utilizacion en el trafico mercantil de técnicas y soluciones
propias de las corporaciones publicas, especificamente de las compariias privilegiadas
nacidas para el trafico ultramarino en la Edad moderna.

Pero la transferencia de formulas o figuras organizativas del Derecho Publico al De-
recho Mercantil no ha supuesto a lo largo de la Historia sélo el transito de un camino
unidireccional, inversamente se ha producido también la asuncion por el Derecho
Publico de técnicas o soluciones operativas propias del Derecho Privado. Tal es el
caso, sobradamente notorio, de la “huida del Derecho Administrativo” mediante la
utilizacidn por quienes en principio habrian de actuar siguiendo las pautas estableci-
das en ¢l de figuras propias del Derecho Mercantil.

Esto ultimo requiere, sin duda, la adopcion de prevenciones que ya desde afios, aun
cuando quizé en todo caso con cierto retraso, han venido acogiéndose en el Derecho
Administrativo actual. Entre ellas figura, o posiblemente seria mas atinado advertir
que deberia figurar, la asuncion por éste de algunas de las reglas que también desde
hace ya algin tiempo, igualmente con cierta lamentable demora, han afirmado o al
menos propuesto la introduccion de principios de buen gobierno corporativo en el
campo del derecho de sociedades; tanto, inicialmente, en el &mbito de las sociedades
anonimas y, en general, en el de las sociedades de capital (expresamente en relacion
con las andnimas y las limitadas, por remision respecto a las comanditarias por ac-
ciones) como, mas recientemente, en el de otras figuras asociativas, destacadamente
las sociedades laborales.

Y para completar esta escueta panoramica de la expansion de los principios o reglas
de buen gobierno corporativo no resulta ocioso sefialar que también se han proyec-
tado sobre las entidades, asociaciones y fundaciones que comunmente se agrupan
bajo la comun denominacién de organizaciones no gubernamentales, en las que la
preocupacion por hacer realidad el respeto a las exigencias de buen gobierno corpo-
rativo alcanza dia a dia maxima intensidad, puesto que del reconocimiento publico
de la efectividad de su atencion a tales exigencias, del buen hacer que conforme
a su observancia llegue a caracterizar la actuacion de unos entes que se presentan
como paradigmas de solidaridad y comportamiento acorde con altos principios, ha
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de depender su valoracién positiva por la sociedad, 1o que constituye en definitiva su
mayor y mas irrenunciable patrimonio.

II. BREVE SINTESIS DE LA EVOLUCION DEL REGIMEN
DE LAS SOCIEDADES ANONIMAS EN ESPANA ILUSTRATIVA
DEL TEMA ABORDADO

En el curso de la evolucién de la normativa a que han estado sometidas en Espafia las
sociedades anonimas desde el siglo XIX hasta nuestros dias cabe distinguir a gran-
des rasgos, en lo que afecta a aspectos conexos con el tema abordado en esta sumaria
intervencion, las siguientes etapas:

a) Una primera de amplia, muy amplia, atribucion de casi absoluta libertad a los so-
cios para configurar la estructura corporativa y el funcionamiento de los 6rganos
sociales, lo que se resaltaba por la Exposicion de Motivos del Codigo de comercio
de 1885 al proclamar como principios inspiradores de la ordenacion de las compa-
filas mercantiles en este Cuerpo legal los tres siguientes: “libertad amplia en los
asociados para constituirse como tengan por conveniente”; “ausencia completa
de la intervencion gubernativa en la vida interior de estas personas juridicas,

publicidad de los actos sociales que puedan interesar a tercero”.

b) Otra segunda, en la cual se matiz6 o redujo el alcance del anterior principio dis-
positivo en la configuracion de la estructura corporativa, el funcionamiento de los
organos sociales y, en general, el régimen de las mas relevantes compafiias mer-
cantiles, advino con la entrada en vigor de la Ley de régimen juridico de las socie-
dades anonimas de 17 de julio de 1951, cuyo Preambulo denuncié “el singular e
inexplicable contraste entre nuestro Codigo de comercio, con sus veinticuatro ar-
ticulos dedicados a este tipo de sociedad, inspirados en su mayoria en el principio
dispositivo, y el resto de leyes de los paises civilizados, que siguiendo el ejemplo de
la ley francesa de 1869 habian dotado a la sociedad anonima de un amplio sistema
de normas legales, en el que se excluia el libre juego del principio de libertad de
pactos, imperantes en otros sectores de la contratacion privada”. Congruentemen-
te a ello se entendid por el legislador que no “seria justo ni razonable empenarse
en mantener, frente al Derecho universal de la Sociedad por acciones, un régimen
de excepcion que solo puede producir frutos de inseguridad y de incertidumbre en
las relaciones juridicas nacidas en torno a este tipo de sociedad”.

De acuerdo con tales ideas fue promulgada en los inicios de una década, la de los

afios cincuenta del pasado siglo, en la cual tuvo lugar una profunda renovacion
del Derecho patrio que llegd a situarlo en la vanguardia de los Ordenamientos
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europeos, una regulacion inspirada “en la mayor garantia de accionistas y acree-
dores”, garantia o tutela que resultd concretada, entre otras disposiciones, en las
relativas: [i] al derecho de informacion de los socios; [ii] a la responsabilidad de los
administradores; [iii] a las limitaciones de la retribucion de éstos; [iv] a la estruc-
tura, contenido, censura y publicidad de la contabilidad social; [v] y a la especial
proteccion dispensada los obligacionistas.

¢) La evolucion que desde aquellas fechas experimentaron las sociedades de nuestro
entorno, a la cual no pudieron resultar extrafios la Economia y el Ordenamiento
juridico espaifiol, tuvieron especial trascendencia en el mundo de las sociedades de
capital, en el que la necesidad de hacer frente a la “revolucion de los directores”,
sobre la cual anticipadamente habia llamado la atencion James Burham, motivo el
dictado de un conjunto de normas actualizadoras y correctoras del anterior régimen
juridico societario (entre nosotros valga la referencia, a titulo meramente indicativo
y sin pretension alguna de exhaustividad, a no pocas de las recogidas en la Ley
19/1989, de 25 de julio, de reforma parcial y adaptacion de la legislacion mercantil
a las Directivas de la Comunidad Economica Europea en materia de Sociedades, y
en posteriores disposiciones de los afios 1995, 1998, 1999, 2002, 2003, 2005, 2007,
2013, 2014, el presente 2015,...), ordenadas a la tutela de los accionistas y de los
inversores en los mercados financieros mediante la imposicion de transparencia en
la actuacion de los administradores y los altos directivos de las compaiiias mercan-
tiles y en el establecimiento de mecanismos o sistemas de control de éstos.

d) Pero, pese a los perfeccionamientos que supusieron tales normas en la disciplina
juridica de las sociedades de capital, desde finales del pasado siglo se produjeron
numerosas denuncias de la imperfeccion de las respuestas ofrecidas por el De-
recho a la exigencia de precaver posibles abusos de los administradores y de los
altos directivos de estas compafiias; abusos frente a los cuales los socios minorita-
rios y, en general, quienes entablaran con ellas vinculos de cierta significacion en
los mercados financieros, los consumidores de inversiones, podrian encontrarse
en definitiva desprotegidos o al menos insuficientemente protegidos.

Para hacer frente a estos peligros, en la linea sugerida en 1992 por el Informe
Cadbury (producto del Committe on the Financial Aspects on Corporate Gover-
nance) y en 1995 por el Informe Greenbury (obra de un Comité creado por la
UK Confederation on Business and Industry), revisados en 1998 por el Informe
Hampel (Informe final sobre la Comision de Gobierno de las Sociedades elabora-
do a iniciativa del Consejo de Informacion Financiera), los autorizados Informe
Olivencia e Informe Aldama ofrecieron en Espafia en 1998 y 2003 una serie de
principios y propuestas, destinados a orientar tanto la direccion a seguir para el
establecimiento de un Cddigo ético de los Consejos de Administracion de las So-
ciedades cuanto las normas de transparencia y seguridad que deberian presidir el
funcionamiento de los Mercados Financieros y de las Sociedades Cotizadas.
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e) Ahora bien, los principios reflejados en estos /nformes (junto a los que cabria con-
templar los contenidos en otros varios, como los /nformes Higgs —sobre el papel de
los consejeros no ejecutivos—y Smith —sobre el comité de auditoria—, publicados en
2003), aun cuando de indudable relevancia para la articulacion por las normas in-
ternas de las sociedades de capital de los extremos afrontados en ellos, no tuvieron
en su dia fuerza vinculante, en el sentido que tradicionalmente se entiende por tal
en nuestro Derecho. Es decir, se relacionaron o, si se quiere, se proclamaron con la
solemnidad que les conferia la competencia técnica de quienes participaron en su
elaboracion y la autoridad de la institucion oficial de la que procedio el encargo de
ésta y por la cual se publico su resultado final. Pero no se tradujeron en su consa-
gracién como normas vinculantes; no se les atribuyd el caracter de preceptos de ne-
cesaria observancia en la constitucion y en el curso de las actuaciones de los orga-
nos y de los altos directivos de las sociedades de capital. Conformaron una suerte
de, por recurrir a la difundida terminologia anglosajona, soft law, cuya virtualidad
efectiva dependia en gran medida o en ultima instancia de la aceptacion con que
fueran voluntariamente acogidos por sus destinatarios, caracter facultativo de una
aceptacion que, al no haber sido universal y ni siquiera suficientemente extendida,
determind la légica consecuencia que se continuaran produciendo casos de malas
practicas societarias, ampliamente divulgadas por los medios de comunicacion so-
cial, y a la secuela inevitable de generar perniciosos efectos en la valoracion nega-
tiva por parte de accionistas minoritarios e inversores en general de la fiabilidad de
nuestros mercados financieros, 1o que en concreto se tradujo en la reproduccion de
serias dudas o reservas respecto a la correccion de las actuaciones desarrolladas en
el seno de las sociedades de capital con presencia en estos mercados.

f) Las apuntadas circunstancias condujeron a que en el afio 2006 se entendiera ne-
cesario proceder a potenciar la fuerza de los principios de Buen Gobierno de las
Sociedades Cotizadas, elevando a la categoria de hard law (valga de nuevo el re-
curso a la generalizada terminologia anglosajona) algunas de las mas importantes
reglas hasta el momento s6lo formuladas con espiritu orientativo.

Tal labor fue confiada a un grupo de trabajo, que presento el resultado de su es-
fuerzo en el Codigo Unificado de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas,
conocido generalmente como Codigo Conthe por el nombre del Presidente de la
Comision Nacional del Mercado de Valores que impulso su redaccion inicial y su
publicacion en 2006. EI Codigo fue actualizado en el afio 2013 para acomodarlo a
una situacion que la Presidenta en esta fecha de la Comision Nacional del Merca-
do de Valores, Elvira Rodriguez, estim¢é bien distante de la de su punto de partida.

La fuerza vinculante de este Cuerpo o Codigo se ha hecho descansar, en lo

esencial, sobre las disposiciones contenidas en varios preceptos de la Ley del
Mercado de Valores respecto a los informes anuales de gobierno corporativo
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v las remuneraciones de los consejeros de las sociedades anonimas cotizadas
(articulos 61bis y 61ter del Texto refundido aprobado por el Real Decreto Le-
gislativo 4/2015, de 23 de octubre, en el que se integran, debidamente regulari-
zadas, aclaradas y armonizadas las normas sobre la materia en ¢l comprendida
que deben hoy considerarse vigentes) y de la Ley de Economia Sostenible (Ley
2/2011, de 4 de marzo, en la que se refuerzan los requerimientos de trasparencia
para los sistemas retributivos de los administradores y de los altos directivos de
las sociedades cotizadas), asi como sobre lo establecido en diversas Ordenes
Ministeriales y Circulares de la Comision Nacional del Mercado de Valores.

g) Pero la extraordinariamente grave crisis economica nacional e internacional de
los ultimos afios ha puesto en evidencia la necesidad de dar nuevos pasos en el
proceso de afirmacion del buen gobierno en las sociedades de capital. Ello ha sido
advertido, por hacer referencia sélo a dos textos del mayor significado en lo que
aqui interesa, en los G-20 Pittsburgh Summit Commitments de 25 de septiembre
de 2009 y en el Libro Verde de la Comision Europea.

Manifestando una plausible sensibilidad a las demandas sociales y a las auto-
rizadas advertencias indicadas, el Consejo de Ministros, por Acuerdo de 10 de
mayo de 2013, constituy6é un Grupo de Expertos al cual encomendo el estudio
de las medidas que debieran conceptuarse idoneas para “mejorar el gobierno de
nuestras sociedades, proponiendo las reformas societarias y del mercado de va-
lores mas adecuadas a los estandares globales y al estado actual de desarrollo
de los modelos nacionales de buen gobierno corporativo, en el contexto de la
experiencia acumulada desde la implantacion de los criterios y recomendaciones
propuestas en el Codigo Unificado”.

El informe de estos expertos fue presentado publicamente el 14 de octubre de
2013, y sus recomendaciones resultaron respetadas practicamente en su integri-
dad por el legislador al dictar las disposiciones precisas para darles efectividad
(asi, por lo que afecta a las cuestiones que nos ocupan, en la Ley 31/2014, de 3 de
diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora
del gobierno corporativo).

III. REFERENCIA ESQUEMATICA A ALGUNAS LINEAS ESENCIALES
DE LA MEJORA DEL GOBIERNO CORPORATIVO
DE LAS SOCIEDADES ANONIMAS ESTABLECIDAS
POR LAS LEYES 10/2014 Y 31/2014

Los cambios y novedades que introduce la Ley 31/2014 en el Texto Refundido de
la Ley de Sociedades de Capital afectan tanto a la junta general de socios como al
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consejo de administracion, no solo de las sociedades cotizadas, sino de todo el com-
plejo conjunto de las sociedades de capital. Dada la extension que supondria una
exposicion pormenorizada de estas modificaciones y, sobre todo, el caracter provi-
sional con el que habrian de contemplarse en un momento de extraordinaria inesta-
bilidad normativa, segun resaltaré en las ultimas palabras de mi intervencion, voy
unicamente a esbozar, con la inevitable subjetividad que ha de presidir su seleccion,
algunos rasgos de especial relieve en la etapa abierta por las Leyes de 26 de junio y
3 de diciembre del pasado afio.

Las modificaciones que afectan a la junta general de socios buscan reforzar el papel
de ésta en las compaifiias mercantiles y fomentar la participacion de los socios en la
vida corporativa. A tal efecto se amplian las competencias de la junta y se extiende a
todas las sociedades de capital la posibilidad de que imparta instrucciones al 6rgano
de administracion.

La reforma de la junta general se extiende a su funcionamiento, mas especificamente
al régimen de adopcion de acuerdos en ella, dando una redaccion mas clara a la re-
gulacion del criterio de computo de las mayorias. Y, al regular la participacion de los
socios en la junta general, requiere que se voten separadamente los asuntos que sean
sustancialmente independientes y aborda el espinoso tema del conflicto de intereses,
prohibiendo en determinados casos hacer uso del derecho de voto a aquellos socios
respecto a los cuales resulte constatable la existencia de tal conflicto.

El régimen de impugnacion de los acuerdos sociales también es objeto de modi-
ficaciones, destinadas, en palabras del legislador, a ponderar las exigencias de la
eficiencia empresarial con las derivadas de la proteccion de las minorias, a cuyo
objeto se introducen para evitar abusos ciertas cautelas en la atribucion de efectos a
vicios formales poco relevantes y en el reconocimiento de legitimacion activa para
el ejercicio de acciones de impugnacion.

La obligacion de transparencia se traslada al consejo de administracion de la socie-
dad. La reforma operada en la disciplina a que resultan sometidos los administradores
tipifica de manera mas precisa sus deberes de diligencia y lealtad y las pautas de su
proceder en situaciones de conflicto de intereses, lo cual conlleva el logico reflejo de
la nueva normativa sobre el régimen de responsabilidad de los administradores.

Se establece una disciplina mas estricta en lo atinente a la delegacion de las faculta-
des del consejo, lo que incluye, en aras de la transparencia de que hace gala la refor-
ma, la aprobacion de un contrato que determine de manera precisa la remuneracion
de los consejeros delegados. De hecho la transparencia en la remuneracion es uno
de los aspectos sobre los que mas ha querido incidir la reforma. De ahi que la Ley
obligue a que los estatutos sociales establezcan el sistema de remuneracion de los
administradores, exigiendo que los emolumentos de éstos guarden relacion con la
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importancia de la sociedad, el estado de la Economia y los estandares de mercado de
empresas comparables, y procurando en todo caso que la politica de remuneraciones
seguida promueva la rentabilidad y la sostenibilidad de la sociedad a largo plazo.

Por lo que se refiere a las sociedades con presencia en el mercado financiero es
notable la imperatividad creciente de muchas de las disposiciones sobre gobierno
corporativo que les son aplicables, tanto las que se contienen en la Ley 31/2014, de 3
de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora
del gobierno corporativo, como las que se establecen en la Ley 10/2014, de 26 de
junio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades de crédito, y en el Real
Decreto 84/2015, de 13 de febrero, dictado para el desarrollo de esta ultima.

Las normas de gobierno corporativo o buen gobierno especificas de las entidades de
crédito giran en torno a los mismos principios que inspiran los comunes de las socie-
dades cotizadas, con algunas particularidades propias de los sectores bancarios, tales
como la inclusion dentro de los procedimientos de gobierno y estructura organizati-
va de dichas sociedades de un Plan General de Viabilidad que contemple las medidas
que hayan de adoptarse para restaurar su viabilidad y solidez financiera en caso de
sufrir serios deterioros. Otra de las peculiaridades a que se ven sometidas las entida-
des de crédito en relacion con el cumplimiento de las obligaciones de gobierno cor-
porativo hace referencia al papel que desempefia el supervisor en la materia, funcion
tradicionalmente asumida entre nosotros por el Banco de Espafia y hoy cada vez con
mayor intensidad por el Banco Central Europeo, no sélo con relacion al mencionado
Plan de Viabilidad, sino también respecto a la remuneracion de los consejeros y de
aquellos cargos o miembros del personal cuyas funciones influyan apreciablemente
sobre el perfil de riesgo de estas compaiiias.

Precisamente la combinacion de ambas cuestiones, remuneracion y gestion de ries-
gos, representa el grueso de las disposiciones de gobierno corporativo establecidas
por la Ley 10/2014 y tiene una muy significativa trascendencia orgédnica, materiali-
zada en la obligacion de constituir en el seno de las entidades de crédito tres comi-
siones (estas tres al menos, junto a ellas pueden constituirse y de ordinario se cons-
tituyen otras): las comisiones de nombramientos, de remuneraciones y de riesgos.

IV. MANIFESTACIONES DE LA PREOCUPACION LEGISLATIVA
POR LA IMPLANTACION DE LAS REGLAS DE BUEN GOBIERNO
CORPORATIVO MAS ALLA DEL CAMPO ESTRICTO
DE LAS SOCIEDADES DE CAPITAL

Sin duda la atencion del legislador a la afirmacion de las reglas de buen gobierno
corporativo se centrd inicialmente en las cuestiones suscitadas en los planos de la
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estructura organica y del funcionamiento de los 6rganos de las sociedades de capital,
como logica consecuencia de la especial gravedad de los problemas planteados en
ellos y de su amplia repercusion en los mas diversos medios. Pero la fuerza de los
principios inspiradores de tales reglas ha dado lugar a su expansion a otros d&mbitos,
a sociedades diferentes de diferente condicion, a organizaciones de naturaleza no
societaria e incluso a entidades de caracter publico.

Un ejemplo paradigmatico de la recepcion de las normas de buen gobierno en la
disciplina de sociedades en principio diferenciables de las clasicas sociedades de
capital puede encontrarse en el contenido de la Ley 44/2015, de 14 de octubre, de
Sociedades Laborales y Participadas, en la cual se recoge el principio comun de que
la actuacion de sus administradores sea diligente, leal, responsable y transparente,
adopte politicas o estrategias de responsabilidad social, y fomente practicas de buen
gobierno, comportamiento ético y transparencia. Conforme al marco basico asi con-
figurado la Ley impone la exigencia especifica de que las practicas administrativas
seguidas en estas sociedades resulten adecuadas ““a las peculiaridades de la sociedad
laboral como modelo de sociedad especifico”, lo que conlleva que hayan de “favore-
cer la generacion de empleo estable y de calidad, la integraciéon como socios de los
trabajadores, la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres y la conciliacion
de la vida personal, familiar y laboral”.

Por otra parte, segun ha sido ya apuntado en un momento anterior, mas alla del cam-
po de las sociedades, entidades que en la precisa y restrictiva concepcion que de ellas
mantienen nuestros Codigos civil y de comercio (en los articulos 1665 del primero
y 116 del segundo) se definen como tales por incluir entre sus rasgos definitorios el
de servir de instrumentos para la persecucion de un fin lucrativo por los socios, las
exigencias propias de la instauracion de sistemas eficaces de buen gobierno corpora-
tivo se han extendido a entes no societarios en los que esta o deberia estar ausente la
finalidad lucrativa; entes entre los cuales ocupan puesto destacado las asociaciones y
fundaciones comunmente designadas en su conjunto con la locucion “organizacio-
nes no gubernamentales”, de obligada y especial sensibilidad a tales requerimientos,
tal como se manifesto en términos concluyentes con en el curso de las deliberaciones
de un Congreso Internacional sobre Buen Gobierno Corporativo organizado por el
Instituto de Consejeros Administradores para conmemorar su décimo aniversario,
Congreso celebrado en Madrid los dias 12 y 13 del mes de noviembre de 2013, en
cuya ultima sesion tuve el honor de intervenir en nombre de la Cruz Roja resumien-
do ante los asistentes la historia de la recepcion de los principios de buen gobierno
en la regulacion interna y en los comportamientos diarios en esta Institucion Huma-
nitaria, cuya relevancia en el tercer sector es universalmente reconocida.

En ella se cred el afio 2003 una Comision de Buen Gobierno, a la cual se encomendo
la tarea de elaborar un Codigo de Conducta de obligada observancia por parte de sus
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directivos, de los miembros de sus 6rganos de gobierno, asesoramiento y control, de
quienes actuasen en representacion o usando el nombre de la Institucion y, en general,
de cuantos en el desempefio de sus funciones la vinculasen o comprometieran. Poste-
riormente se atribuy6 también a esta Comision la competencia de interpretar y actua-
lizar la normativa de buen gobierno, asi como las funciones propias de 6rgano asesor
respecto a la conformidad con dicha normativa de las actuaciones del Comité Nacional,
maximo organo de gobierno de Cruz Roja, y de las Comisiones de Garantias de Dere-
chos y Deberes, a las que viene encomendada la resolucion de los conflictos motivados
por infracciones de los Principios Fundamentales del Movimiento Internacional de la
Cruz Rojay de la Media Luna Roja o por transgresiones por parte de sus miembros o de
sus organos de gobierno de los derechos y deberes respectivamente asumidos.

El Codigo fue aprobado por el Comité Nacional de Cruz Roja el afio 2006, fecha
desde la cual ha constituido un referente esencial para la actuacion corporativa de sus
principales destinatarios y, en general, de todos los voluntarios de la Institucion. El
Cddigo, sobre cuyo cumplimiento todos los miembros de Cruz Roja estan llamados
a informar y a presentar sugerencias o propuestas para su perfeccionamiento, ha sido
revisado y actualizado en varias ocasiones atendiendo a los resultados observados en
la practica y tomando en consideracion a los cambios experimentados por el marco
normativo en que debe ser aplicado, destacadamente los que se han producido a
consecuencia de la entrada en vigor de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por
la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal,
regulando entre diversos extremos la responsabilidad penal de las personas juridicas,
o dela Ley 31/2014, de 3 de diciembre, que reforma la Ley de sociedades de capital
ampliando el contenido de la normativa de estas sociedades, entre otros aspectos, en
lo referido al buen gobierno corporativo.

Y, para reducirla a sus logicos limites, la exposicion de las lineas esenciales de la
recepcion de los principios de buen gobierno corporativo en una de las entidades
mas relevantes del conjunto de las componentes del sector de las organizaciones no
gubernamentales se limitd en su presentacion el 13 de noviembre de 2013 al Con-
greso Internacional sobre Buen Gobierno Corporativo antes aludido, como estimo
debe limitarse ahora, a lo hasta aqui indicado, puesto que en rigor no supone sino una
digresion en el hilo conductor de la presente intervencion.

V. Y CONTINUA EL PROCESO DE INTRODUCCION EN ESPANA
DE PRINCIPIOS O PAUTAS PARA EL BUEN GOBIERNO
DE LAS SOCIEDADES

Ahora bien, expuesto cuanto antecede, no puede sino advertirse que cualquier refe-
rencia a la recepcion en nuestra Patria de los principios de buen gobierno corporativo,

40



LA INCORPORACION AL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL DE PRINCIPIOS Y REGLAS DE BUEN GOBIERNO CORPORATIVO

una de las mas positivamente valoradas exigencias planteadas a las entidades e institu-
ciones juridicas en el tiempo actual, ha de quedar obsoleta o incompleta casi en el mis-
mo instante de su formulacion; cabria quiza recordar al respecto la conocida leyenda
urbana de que en la entrada a la seccion especial del Pentagono en la cual se planifica
la composicion de la fuerza aérea de los Estados Unidos, sobreimpresa a la silueta de
un cazabombardero de modelo ultraavanzado, figura la siguiente leyenda: “Si vuela,
ya estd anticuado”.

Baste apuntar al efecto como en desarrollo de lo establecido en la Ley 10/2014, de 26
de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades de crédito, el Ministerio
de Economia y Competitividad ha elaborado un proyecto de Real Decreto en el cual
se incluyen diversas disposiciones, de indudable trascendencia en caso de resultar fi-
nalmente aprobadas, sobre gobierno corporativo y politica de retribuciones. O como
algunas de las previsiones esenciales contenidas en las Recomendaciones de la Comi-
sion Europea 2004/913, de 14 de diciembre, 2005/162, de 15 de febrero, y 2009/385,
de 30 de abril, y en el Proyecto de Directiva del Parlamento y el Consejo Europeos que
reformaria la Directiva 2013/34, aparecen incluidas en el Codigo de Buen Gobierno
de las Sociedades Cotizadas, publicado el 24 de febrero de este afio por la Comision
Nacional del Mercado de Valores, que sustituye al Codigo Unificado de 2006.
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expediente. IV. LAS DIFICULTADES DEL MARCO DE LAS DENOMINADAS INFRACCIONES EN MATERTA
ECONOMICO-PRESUPUESTARIA.

Abstract: El presente trabajo trata de analizar el marco del denominado buen gobierno
econdmico introducido con motivo de la publicacion de la Ley 19/2013, de transpa-
rencia y buen gobierno. El concepto de buen gobierno ha sido objeto de una delimi-
tacion que incluye un conjunto de principios éticos, de actuacion y, finalmente una
diferenciacion entre la actuacion de los responsables publicos en el ambito general y
en el ambito econdmico-presupuestario. El marco del buen gobierno econémico no
es, realmente sencillo de ajustar en relacion con el conjunto de la relacion juridica
del alto cargo ni con el marco general de responsabilidad de los directivos publicos.

Abstract: This paper analyzes the framework of so-called economic governance intro-
duced on the occasion of the publication of Law 19/2013, of transparency and good
governance. The concept of good governance has been the subject of a boundary that
includes a set of ethical principles of action and ultimately a distinction between the
conduct of public officials in general and in the economic and budgetary area. The
framework of economic governance is not really easy to adjust in relation to the who-
le legal relationship high office or the general framework of accountability of public
officials.

Palabras clave: transparencia, buen gobierno, régimen econdmico-presupuestario,
responsabilidad contable, responsabilidades directivos, estatuto alto cargo, régimen

disciplinario.
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I. INTRODUCCION

El concepto de buen gobierno en las instituciones publicas y privadas es, sin duda,
un concepto omnicomprensivo en el que no parece demasiado necesario formular
desgloses conceptuales sobre las diferentes facetas que conforman el mismo y en el
que, muy a menudo, existen componentes de comportamiento ético, de gestion, de
procedimientos, de ordenacion de las organizaciones, etc. En suma, el buen gobierno
es una forma diferente —y en gran medida convencional— de formar la voluntad de
los 6rganos decisorios de una organizacion.

Podemos indicar que lo que hoy conocemos como buen gobierno, como los con-
ceptos ligados al gobierno corporativo, al compliance y, en general, al soft low son
elementos de los que se han ido dotando las organizaciones y que se situan por en-
cima de las propias exigencias de organizacion en su propia concepcion legal para
conseguir un mayor acierto, eficacia y ordenacion de la gestion de las mismas.

La capacidad organizativa inherente a la propia estructuracion de las entidades pue-
de haber conducido a instaurar una forma de gestion y de practica que, finalmente,
haya dejado mucho que desear y cuya solucién final se ha situado, a menudo, en
momentos y en términos que admiten poco remedios.

Esto es lo que llevo a pensar que la prevencion de la crisis podria hacerse trasladando
a un momento anterior (el de la toma de decisiones) el compromiso con las “otras
formas de hacer las cosas”. Esta el filosofia ultima de la responsabilidad social cor-
porativa o del buen gobierno corporativo.

A partir de ahi se articula un movimiento de diferente orden y liderado desde organi-
zaciones aglutinadoras, en su mayor parte, de la iniciativa privada o de los intereses
corporativos y empresariales que con instrumentos de todo tipo como codigos, infor-
mes, recomendaciones, etc....ha ido articulando diversos esquemas cuya finalidad
ultima es conseguir la adhesion de las empresas a formas diferentes de gestionar
los intereses econdmicos que representan dichas entidades. En muchos casos, este
movimiento se ha mantenido en el ambito de la voluntariedad y de la asociacion
individual. En otros, se introduce en las normas que regulan la actividad como un
elemento imperativo. Este seria el ejemplo de la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por
la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del buen gobierno
corporativo.
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Su traslacion al ambito publico (de la gestion publica) ha sido, sin duda, mas tardio
no porque la necesidad y la articulacion de la misma sea de menor entidad sino por-
que el propio compromiso ético —como plus de exigencia en el ambito ptiblico— ha
estado muy en el plano de las formas voluntarias y solo ha tenido un minimo reflejo
legal con la publicacion del EBEP. Al respecto, con caracter general, sefialan ViLLo-
RiA MENDIETA, M. e [ZQUIERDO SANCHEZ, R. (2016) que «...empieza a ser lugar comun
aceptar que las instituciones adecuadas generan crecimiento y bienestar y que estas
instituciones adecuadas son la suma de instituciones democraticas, Estado de Dere-
cho y gobierno de calidad...».!

Es cierto que la tardanza en la preocupacion por este tema no es puramente coyun-
tural ni especifica ya que «...no parece aventurado afirmar que las reflexiones sobre
al gestion publico en nuestro pais, y sobre todo, los proyectos y las iniciativas para
la adaptacion del modelo de Administracion Publica a una sociedad postindustrial y
democratica, no han abundado...».? (JIMENEZ ASENSIO, R.; VILLORIA MENDIETA, M.
y PAaLoMAR OLMEDA, A. (2009)...)Por tanto, estamos ante un aspecto o un sintoma de
un problema mas general.

Es cierto, sin embargo, que la fragmentacion del régimen juridico de los empleados
publicos entre los que se someten al régimen de empleados y los que se someten
al régimen de altos cargos de la Administracion (en términos de LOFAGE) o del
Gobierno (en términos LGO) hizo que en estos dos ultimos grupos el compromiso
ético haya tardado, aun mas, en tener el reflejo legal suficiente y que, muy a menudo,
se haya pensado que el control politico (e, incluso, el econdmico) al que estan so-
metidos es suficiente para evitar conductas desviadas o de mal gobierno. De alguna
forma podria decirse que el compromiso ético que subyace en las reglas de buen
gobierno habia quedado subsumido por la existencia de un control politico y juridico
que se pensaba como suficiente. A esta cuestion se refirid ya Ramio, C. (2009) cuan-
do sefial6, en relacion con la cuestion propuesta, que «el buen hacer y el rendimiento
institucional de las administraciones publicas dependen de la relacion que se esta-
blece entre la dimension politica y la dimension profesional o, si se prefiere, entre el
politico y el alto funcionario...».3

El tiempo ha demostrado que lo publico no podia quedar al margen del esfuerzo
ético y de funcionamiento al que somete el conjunto de los actores en la sociedad
actual y que la ubicacion en el plano inferior de la piramide administrativa de este
tipo de compromisos no asegura el correcto funcionamiento de la Administracion

! VILLORIA MENDIETA. M. ¢ IZQUIERDO SANCHEZ, A. (2016) “Etica publica y Buen Gobierno™. Rege-
nerando la democracia y luchando contra la corrupcion desde el servicio publico. Madrid, pp. 320.

2 JIMENEZ ASENSIO,R ; VILLORIA MENDIETA, M. y PALOMAR OLMEDA, A. (2009) “la direccion
profesional en Espafia”. Madrid, pp. 7.

3 RAMIO, C. (2012) La extrafia pareja. Madrid, p. 49.
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en su conjunto. Los acontecimientos de todo tipo que esta viviendo la sociedad
espafiola en relacion con el funcionamiento de las instituciones publicas hace nece-
sario repensar en la necesidad del replanteamiento o el cuestionamiento de la uti-
lidad de la fijacion de parametros adicionales en relacion con la operatividad de lo
publico. Es cierto, en este punto, que como sefiala VILLORIA MENDIETA, M. («medir
la corrupcidn es dificil. Estamos normalmente ante un delito y, por ello, ante actua-
ciones que se ocultan para evitar el castigo...»* pero, siendo cierto que es dificil su
medicion lo es, también, que la sensacion final es que la misma ha penetrado en las
diversas Administraciones —aunque no con la misma intensidad—y en las diferentes
instituciones e instrumentos con los que operan las mismas.

Como consecuencia de esta reflexion en el plano legislativo, se intenta paliar con
algunas iniciativas legislativas que culminan con la aprobacion de la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno
y con la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la
Administracion General del Estado. (LAC).

La verdad es que la fundamentacion de la opcion de la Ley 19/2013, de 9 de diciem-
bre por incluir el buen gobierno (de la Administracion y del Gobierno) en su &mbito
de aplicacion ofrece pocas posibilidades de ser resueltas en el marco de la propia
norma ya que la Exposicion de Motivos se limita a indicar que «...En lo que respecta
a buen gobierno, la Ley supone un avance de extraordinaria importancia. Principios
meramente programaticos y sin fuerza juridica se incorporan a una norma con rango
de ley y pasan a informar la interpretacion y aplicacion de un régimen sancionador
al que se encuentran sujetos todos los responsables publicos entendidos en sentido
amplio que, con independencia del Gobierno del que formen parte o de la Adminis-
tracion en la que presten sus servicios y, precisamente por las funciones que realizan,
deben ser un modelo de ejemplaridad en su conducta....». Esta parca referencia llevo
a DESCALZO GONZALEZ, A. a indicar que «... Llama la atencién, por tanto, que
la Exposicion de Motivos de la LTBG no haga mencion alguna al texto fundamental
como fuente de su objeto en este concreto punto de «establecer las obligaciones de
buen gobierno que deben cumplirlos responsables publicos asi como las consecuen-
cias derivadas de su incumplimientoy» (art. 1, el subrayado es mio). Si lo hace, por
el contario, en materia de acceso a la informacion publica al citar expresamente el
articulo 105.b) CE....».>

La introduccion de técnicas o exigencias de buen gobierno en el d&mbito publico
tiene una dindmica propia que llevo a cuestionar seriamente la opcion legislativas de

4 VILLORIA MENDIETA, M. (Dir) (2012) El marco de integridad institucional en Espafia. Valencia, pp. 45.
5 DESCALZO GONZALEZ, A. (2014),“Buen gobierno: ambito de aplicacion, principios generales y de ac-
tuacion, infracciones disciplinarias y conflictos de intereses”, en el libro colectivo Transparencia, acceso a la
informacion y buen gobierno, pp. 249, Tecnos, Madrid, 2014.
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incluir esta materia en el ambito de la normativa de transparencia que tiene una dina-
mica propia y esta pensada en una clave objetiva y de funcionamiento de la Adminis-
tracién mientras que el buen gobierno se asocia, fundamentalmente a una vertiente
subjetiva y pensada en clave de quienes gestionan lo ptblico y no de funcionamiento
interno de la Administracion. Asi lo recuerda Cotino Hugso, L. cuando en referencia
a la transparencia sefiala que « la transparencia en el &mbito publico es la provision
de informacion al publico sobre las operaciones del gobierno...».°

Sea como fuere este planteamiento es de «lege ferenda» y lo que es cierto que desde
la perspectiva de «lege data» ambas cuestiones estan hoy claras y que el buen go-
bierno forma parte del entramado exigible al funcionamiento y a los titulares de los
organos de la Administracion.

Desde esta perspectiva podemos indicar que la opcion del legislador en la Ley
19/2013,de 9 de diciembre es la establecer un conjunto de principios y de medidas
—algunas con reflejo disciplinario— que componen el concepto de buen gobierno que
establece la ley. Desde una consideracion general podriamos decir que el concepto
final de buen gobierno ha consistido en la traslacion al &mbito de los altos cargos
de los principios éticos (Art. 53 del TREBEP) y de conducta (Art.54 del TREBEP)
que se contienen en el Real Decreto legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico.
Al lado de esto se estable un conjunto de reproches que se ubican en el plano de la
gestion econdmico-presupuestaria.

Esto nos permite indicar, por tanto, que el concepto de buen gobierno que se con-
figura en la Ley es un concepto que incluye aspectos diferenciados en el compor-
tamiento administrativo y entre los que destaca por su individualizacion especifica
en un articulo propio las conductas que componen las infracciones en materia
gestion econdmico-presupuestaria. Esto nos permite, por tanto, aludir a un concep-
to buen gobierno en su version econémica que incluye, a su vez, reproches en el
ambito de gestion econdémica y de la gestion presupuestaria de los expedientes y,
en general, de los fondos y de los compromisos publicos en el ambito de la gestion
administrativa.

Desde una concepcion no juridica sefialan VILLORIA e 1zZQUIERDO que intentan una de-
limitacion del concepto de buen gobierno y sefialan que «... nos dice es que ningun

6 COTINO HUESO, L. (2014) “El derecho fundamental de acceso a las informacion, la transparencia de los
poderes publicos y el gobierno abierto. Retos y oportunidades”. En la obra, coordinada por VALERO TORRI-
JOS, J. y FERNANDEZ SALMERON, M. Régimen juridico de la transparencia del sector publico, pp. ; y, en
el mismo sentido GUICHOT, E., (2014) cuando sefiala que «... hay argumentos de peso para considerar que el
acceso a la informacion es un derecho fundamental que, en nuestro sistema y a falta de una reforma en el Titulo
I CE, forma parte del contenido de la libertad de informacién...». En libro colectivo Transparencia, acceso a la
informacion y buen gobierno. Madrid, p. 43.
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gobierno cumplird con los fines de ampliar la libertad si no controla el poder de
los grandes intereses economicos y construye rigurosamente, en la medida de sus
posibilidades, un Estado democratico de derecho con fuerte desarrollo de aquellos
politicas ...que contribuyen a generar una ciudadania no someta a la dominacion
arbitraria y capacitada para regir su destino...».’

Se trata, por tanto, de una conceptualizacién finalista que ubica la finalidad del buen
gobierno en el contexto de lo que es exigible del Estado moderno y, por tanto, de
cuales son los objetivos que tratan de asegurarse con el establecimiento de estas
medidas orientadas a la correccion de la actuacion publica.

II. EL BUEN GOBIERNO EN SU VERSION ECONOMICA

Sefiala el articulo 25 de la Ley 19/2013 que sus prescripciones se aplican al conjunto
de las Administraciones Publicas aunque el grado de definitivo de concrecion no es
idéntico.

De esta forma, en relacion con la AGE, el articulo 25.1. establece que «..En el &mbito
de la Administracion General del Estado las disposiciones de este titulo se aplicaran
a los miembros del Gobierno, a los Secretarios de Estado y al resto de los altos car-
gos de la Administracion General del Estado y de las entidades del sector publico
estatal, de Derecho puiblico o privado, vinculadas o dependientes de aquella.

A estos efectos, se consideraran altos cargos los que tengan tal consideracion en
aplicacion de la normativa en materia de conflictos de interesesy.

Al lado de esto y en lo que se refiere al resto de Administraciones, el articulo 25
«...2. Este titulo seréd de aplicacion a los altos cargos o asimilados que, de acuerdo
con la normativa autondmica o local que sea de aplicacion, tengan tal considera-
cién, incluidos los miembros de las Juntas de Gobierno de las Entidades Loca-
les....». Tema al que se habia referido Descalzo cuando sefiald que «...En rigor, la
precision introducida no deja de sorprender, toda vez que con arreglo al articulo
140.1 CE y al articulo 19.1 LBRL, salvo en aquellos municipios que legalmente
funcionen en régimen de Concejo Abierto, el Gobierno y la administraciéon mu-
nicipal corresponde al Ayuntamiento, integrado por el Alcalde y los Concejales
y, a su vez, el posterior articulo 23.1 de la misma LBRL dispone que «la Junta de
Gobierno Local se integra por el Alcalde y un nimero de Concejales no superior
al tercio del nimero legal de los mismos, nombrados y separados libremente por

7 VILLORIA MENDIETA, M. e IZQUIERDO SANCHEZ, (2015). Ob. Cit. p. 345.
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aquél, dando cuenta al Pleno». Asi las cosas, y en principio, no parecia nada dudo-
so sostener que al tratarse del Alcalde y de un nimero determinado de Concejales
«los miembros de las Juntas de Gobierno de las Entidades Locales» son, por de-
finicion altos cargos de las entidades locales, tanto mas cuanto que, ademas de la
confianza originaria otorgada por los vecinos en las correspondientes elecciones,
los concejales elegidos para la misma responden fielmente a la idea de confianza
politica que alimenta a los llamados altos cargos al ser «<nombrados y separados
libremente» por el Alcalde, que también depende de la confianza originaria de los
vecinos....».%

Esta remision plantea, sin duda, una polémica nada menor en el ambito de la Ad-
ministracion local y de menor entidad en el &mbito autondmico. Comenzando por
éste segundo cabe indicar que la mayor parte de las Comunidades Autonomas han
dictado sus propias normas de incompatibilidades de altos cargos o incluido las refe-
rencias a las mismas dentro de las leyes de Administracion y gobierno de las mismas.
Desde la perspectiva de lo que aqui se analiza lo que realmente nos importa resefiar
es que las leyes autonomicas dan resuelto, a estos efectos, la definicion del ambito
de aplicacion y que, por tanto, la configuracion de un ambito de aplicacion en blanco
como hace la Ley 19/2013 tiene sentido interpretativo real.

Problema diferente es del ambito local. Con caracter general, el articulo 75 de la
LBRL remite las incompatibilidades de los concejales y miembros de la corpora-
cion a tiempo completo y con percepcion de retribuciones a la Ley 53/1984, de
26 de diciembre, de Incompatibilidad del Personal al Servicio de las Administra-
ciones Publicas. Luego su opcion no es la considerarlos altos cargos (al menos en
este ambito de las incompatibilidades) sino la de considerar que, cuando perciben
retribuciones, tienen la condicion de empleado publico pero no de alto cargo. Ni
siquiera cuando se trata de lo que LBRL llama “municipios de gran poblacién” se
produce este efecto de consideracion de alto cargo. En este sentido se manifiesta
el articulo 130.4 de la LBRL cuando sefala que «.... Los drganos superiores y
directivos quedan sometidos al régimen de incompatibilidades establecido en la
Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del personal al servicio
de las Administraciones publicas, y en otras normas estatales o autonéomicas que
resulten de aplicacion....».

Esta minima referencia al ambito de aplicacion nos permite sefialar que se ha esta-
blecido sobre la base de los reenvios sucesivos a normas de diferente condicion un
régimen ciertamente asimétrico que se entiende y concreta en el ambito de la AGE,
puede llegar a concretar —si existe norma— en el &mbito de cada Comunidad Autdno-
ma y realmente resulta, practicamente, inaplicable para el ambito local.

8 DESCALZO GONZALEZ (2014). Ob. Cit., p. 270.

49



ALBERTO PALOMAR OLMEDA

III. EL REPROCHE CONCRETO EN EL AMBITO DE LA DISCIPLINA
PRESUPUESTARIA

1. Infracciones

Con caracter previo a la consideracion y analisis del régimen de infracciones po-
demos sefialar que el modelo legal parte de considerar que las que se transcriben
seguidamente son infracciones disciplinarias, esto es, infracciones en el marco de
una relacion especial de caracter especifico que estan fundadas en la existencia de
un vinculo especifico que une al interesado con la Administracion. Normalmente se
ha identificado la disciplina como una consecuencia o una herramienta de la relacion
jerarquica. Esta posicion se presenta como difusa en el presente supuesto ya que la
existencia de una relacion jerarquica, en funcion de los sujetos obligados, su dis-
persion y su diferente extraccion (pruebas selectivas, designacion, eleccion) hacen
muy dificil reconducir a la unidad el proceso. De ahi que sea mas razonable ligar el
régimen disciplinario a la existencia de un vinculo especifico que liga al obligado
con la respectiva Administracion en la forma que sea acorde con la naturaleza del
respectivo vinculo.

Lo que la Ley configura como el reproche concreto en materia de gestion econdémi-
co-presupuestario se encuentra de una forma especifica en el articulo 28 de la Ley
19/2013 cuando determina que tienen la consideracion de infracciones muy graves
las siguiente conductas:

«...Constituyen infracciones muy graves las siguientes conductas cuando sean
culpables:

a) La incursion en alcance en la administracion de los fondos publicos cuando la
conducta no sea subsumible en ninguno de los tipos que se contemplan en las
letras siguientes.

b) La administracion de los recursos y demas derechos de la Hacienda Publica sin
sujecion a las disposiciones que regulan su liquidacion, recaudacion o ingreso en
el Tesoro.

¢) Los compromisos de gastos, reconocimiento de obligaciones y ordenacion de
pagos sin crédito suficiente para realizarlos o con infraccion de lo dispuesto en la
Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, o en la de Presupues-
tos u otra normativa presupuestaria que sea aplicable.

d) La omision del tramite de intervencion previa de los gastos, obligaciones o pa-
gos, cuando ésta resulte preceptiva o del procedimiento de resolucion de dis-
crepancias frente a los reparos suspensivos de la intervencion, regulado en la
normativa presupuestaria.
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e)

g)

h)

),

k)

D

La ausencia de justificacion de la inversion de los fondos a los que se refieren los
articulos 78 y 79 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria,
0, en su caso, la normativa presupuestaria equivalente de las administraciones
distintas de la General del Estado.

El incumplimiento de la obligacion de destinar integramente los ingresos obteni-
dos por encima de los previstos en el presupuesto a la reduccion del nivel de deu-
da publica de conformidad con lo previsto en el articulo 12.5 de la Ley Organica
2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera
y el incumplimiento de la obligacion del destino del superavit presupuestario a la
reduccion del nivel de endeudamiento neto en los términos previstos en el articu-
lo 32 y la disposicion adicional sexta de la citada Ley.

La realizacion de operaciones de crédito y emisiones de deudas que no cuenten
con la preceptiva autorizacion o, habiéndola obtenido, no se cumpla con lo en
ella previsto o se superen los limites previstos en la Ley Organica 2/2012, de 27
de abril, la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion de las
Comunidades Autéonomas, y en el Texto Refundido de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de
marzo.

La no adopcion en plazo de las medidas necesarias para evitar el riesgo de incum-
plimiento, cuando se haya formulado la advertencia prevista en el articulo 19 de
la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril.

La suscripcion de un Convenio de colaboracion o concesion de una subvencion
a una Administracién Publica que no cuente con el informe favorable del Minis-
terio de Hacienda y Administraciones Publicas previsto en el articulo 20.3 de la
Ley Organica 2/2012, de 27 de abril.

La no presentacion o la falta de puesta en marcha en plazo del plan econémico-fi-
nanciero o del plan de reequilibrio de conformidad con el articulo 23 de la Ley
Organica 2/2012, de 27 de abril.

El incumplimiento de las obligaciones de publicaciéon o de suministro de infor-
macién previstas en la normativa presupuestaria y economico-financiera, siem-
pre que en este ultimo caso se hubiera formulado requerimiento.

La falta de justificacion de la desviacion, o cuando asi se le haya requerido la
falta de inclusion de nuevas medidas en el plan econdmico-financiero o en el
plan de reequilibrio de acuerdo con el articulo 24.3 de la Ley Organica 2/2012,
de 27 de abril.

m) La no adopcion de las medidas previstas en los planes econémico-financieros y

n)

de reequilibrio, segun corresponda, previstos en los articulos 21 y 22 de la Ley
Organica 2/2012, de 27 de abril.

La no adopcion en el plazo previsto del acuerdo de no disponibilidad al que se
refieren los articulos 20.5.a) y 25 de la Ley Orgéanica 2/2012, de 27 de abril, asi
como la no constitucion del depdsito previsto en el citado articulo 25 de la misma
Ley, cuando asi se haya solicitado.
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1) La no adopcion de un acuerdo de no disponibilidad, la no constitucion del depo-
sito que se hubiere solicitado o la falta de ejecucion de las medidas propuestas
por la Comision de Expertos cuando se hubiere formulado el requerimiento del
Gobierno previsto en el articulo 26.1 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril.

0) El incumplimiento de las instrucciones dadas por el Gobierno para ejecutar las
medidas previstas en el articulo 26.1 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril.

p) El incumplimiento de la obligacién de rendir cuentas regulada en el articulo 137
de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria u otra normativa
presupuestaria que sea aplicable....».

Realmente es dificil establecer una valoracion general o simplemente una enuncia-
cion general que resuma los supuestos que acaban de transcribirse pero en un intento
de conseguir dicho resumen podemos indicar que son susceptibles de reagruparse en
dos ambitos en los que se integran la mayor parte de los contenidos especificos que
se incluyen en los apartados que acaban de transcribirse.

De esta forma podriamos decir que, de un lado, un amplio conjunto y, desde luego, el
mas novedoso trata de individualizar o de subjetivar la responsabilidad del cumpli-
miento de las obligaciones que, con caracter objetivo, establece la Ley 2/2012, de 27
de abril, General de estabilidad presupuestaria. De otro, se contemplan un conjunto
de medidas que ya se contenian en la LGP y en las leyes de Comunidades Autono-
mas y que se refieren a la gestion de fondos y la correccion de los tramites para la
utilizacion de fondos publicos.

En punto a la valoracion cabe indicar que, sin duda, haber centrado las responsabi-
lidades derivadas de la Ley de Estabilidad presupuestaria en una serie de empleados
publicos —utilizando esta denominacion en su concepto mas amplio— es, sin duda,
una garantia del cumplimiento de dicha norma. Unicamente cabe la duda de si, real-
mente, estas obligaciones son o tienen un alcance general en materia de buen gobier-
no como para haber trascendido de la norma concreta a la general que supone la Ley
19/2013. Pero realmente se ha cubierto el hueco que dejaba aquella norma al sefialar

° El articulo 177 de la LGP establece que «... 1. Constituyen infracciones a los efectos del articulo anterior:
a) Haber incurrido en alcance o malversacion en la administracion de los fondos publicos.
b) Administrar los recursos y demas derechos de la Hacienda Publica estatal sin sujetarse a las disposicio-
nes que regulan su liquidacion, recaudacion o ingreso en el Tesoro.
¢) Comprometer gastos, liquidar obligaciones y ordenar pagos sin crédito suficiente para realizarlos o con
infraccion de lo dispuesto en esta ley o en la de Presupuestos que sea aplicable.
d) Dar lugar a pagos reintegrables, de conformidad con lo establecido en el articulo 77 de esta ley.
e) No justificar la inversion de los fondos a los que se refieren los articulos 78 y 79 de esta ley y la Ley
General de Subvenciones.
f) Cualquier otro acto o resolucion con infraccion de esta ley, cuando concurran los supuestos establecidos
en el articulo 176 de esta ley.
2. Las infracciones tipificadas en el niimero anterior daran lugar, en su caso, a la obligacién de indemnizar
establecida en el articulo anterior....».
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una serie de obligaciones que, finalmente, no tenian un responsable identificado y
concreto y cuya desobediencia, hasta la publicacion de la Ley 19/2013 carecia de
efectos en el plano del estatus personal del incumplidor.

Frente al acierto genérico que puede predicarse de esta parte de las infracciones, el
acierto o la utilidad de la reproduccion de las que ya estan previstas en otras normas
(especialmente las previstas en el articulo 177 de la LGP) estd mas que en entredicho
por la confusion que supone que unos mismos hechos puedan ser reprochados por la
autoridades de hacienda y los 6rganos disciplinarios previstos en la Ley 19/2013 y
que, adicionalmente, el fundamento de responsabilidad en uno y otro ambito respon-
dan, igualmente, a esquemas diferentes.

En este sentido conviene recordar que el articulo 178 de la LGP establece que
«...1. Cuando el acto o la resolucién se dictase mediando dolo, la responsabilidad
alcanzara a todos los dafos y perjuicios que conocidamente deriven de la resolu-
cion adoptada con infraccion de esta ley.

2. En el caso de culpa grave, las autoridades y demas personal de los entes del sector
publico estatal solo responderan de los dafios y perjuicios que sean consecuencia
necesaria del acto o resolucion ilegal.

A estos efectos, la Administracion tendra que proceder previamente contra los parti-
culares para el reintegro de las cantidades indebidamente percibidas.

3. Laresponsabilidad de quienes hayan participado en la resolucion o en el acto sera
mancomunada, excepto en los casos de dolo, que sera solidaria....».

De esta forma unos mismos hechos estan previstos en dos legislaciones, tienen dos
procedimientos para la exigencia de la responsabilidad, dos autoridades sanciona-
doras y criterios diferentes de aplicacion. En punto a esta tltima referencia (crite-
rios de responsabilidad) el transcrito 178 de la LGP se centra la existencia de dolo
o culpa mientas que el articulo 30.5 de la Ley 19/2013 se refiere a otros elementos
que pueden integrar el reproche. En concreto, se sefialan a) La naturaleza y entidad
de la infraccion; b) La gravedad del peligro ocasionado o del perjuicio causado; c)
Las ganancias obtenidas, en su caso, como consecuencia de los actos u omisiones
constitutivos de la infraccion; d) Las consecuencias desfavorables de los hechos
para la Hacienda Publica respectiva; ¢) La circunstancia de haber procedido a la
subsanacion de la infraccion por propia iniciativa. f) La reparacion de los dafios o
perjuicios causados.

E, incluso, finalmente cuando el apartado 5 del articulo 30 sefiala que «...En
la graduacion de las sanciones se valorara la existencia de perjuicios para el
interés publico, la repercusion de la conducta en los ciudadanos, y, en su caso,
la percepcidn indebida de cantidades por el desempefio de actividades publicas
incompatibles....».
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Esta confusion entre el buen gobierno economico y las responsabilidades derivadas
de la gestion presupuestaria no tiene un sentido claro y constituye un error el man-
tenerlo en las dos normas cuya consolidacion no hace, finalmente, sino crear proble-
mas de interpretacion y aplicacion.

2. Sanciones

La consideracion de las conductas tinicamente como infracciones muy graves con-
lleva que el régimen sancionador sea el previsto en el articulo 30 cuando sefiala las
siguientes:

A) Declaracion de incumplimiento y no percepcion de indemnizacion al cese.
Se refiere a ambas el citado precepto cuando sefala que:

«...3. En el caso de las infracciones muy graves, se impondran en todo caso las
sanciones previstas en el apartado anterior...». En este sentido, el apartado 2 al que
se remite completa el régimen sancionador indicando que «...2. Por la comision de
una infraccion grave se impondran al infractor algunas de las siguientes sanciones:

a) La declaracion del incumplimiento y su publicacion en el «Boletin Oficial del
Estado» o diario oficial que corresponda.

b) La no percepcion, en el caso de que la llevara aparejada, de la correspondiente
indemnizacion para el caso de cese en el cargo....».

Esto nos permite sefialar que, en la mayor parte de los casos, la sancion comun sera
la declaracion de incumplimiento y su publicacion oficial ya que, tras las reformas
introducidas por las normas de gasto, la mayor parte de los cargos publicos no tie-
nen, en la actualidad, indemnizaciones al cese.

B) Destitucion-Inhabilitacion

A esta sancion se refiere el apartado 4 del articulo 30 cuando sefiala que:

«...4. Los sancionados por la comision de una infraccién muy grave seran destitui-
dos del cargo que ocupen salvo que ya hubiesen cesado y no podran ser nombrados
para ocupar ningun puesto de alto cargo o asimilado durante un periodo de entre

cinco y diez afios con arreglo a los criterios previstos en el apartado siguiente....».

En relacion con la inhabilitacion hay, de nuevo, que sefialar la peculiaridad de la
aplicacion de esta norma al ambito local por un doble orden de razones. La primera,
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deriva de sefialar que la condicion de electo solo puede limitarse por la Ley organica
electoral general. El articulo 6° de la misma establece las causas de inelegibilidad y
la que aqui se ha establecido no ha encontrado reflejo en las citadas causas de inele-
gibilidad. Esto complica esencialmente la posibilidad de aplicacion de la inhabilita-
cion al ambito local. La segunda, deriva de la propia de la Ley 19/2013 que, como
hemos sefialado, en el articulo 25.3 sefiala que «...3. La aplicacion a los sujetos men-
cionados en los apartados anteriores de las disposiciones contenidas en este titulo no
afectara, en ningun caso, a la condicion de cargo electo que pudieran ostentar....».

El legislador fue consciente de este problema y asi la Ley Organica 7/2012, de 27
de diciembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviem-
bre, del Codigo Penal en materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y
en la seguridad social establece en si Disposicion final primera Adecuacion de las
causas de inelegibilidad que: «....Las causas de inelegibilidad contenidas en el ar-
ticulo 6 de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General
se adecuaran, mediante la oportuna modificacion legislativa, a las derivadas de las
infracciones que en materia de buen gobierno se incluyan, en su caso, en normas
de rango legal....».

Por tanto, correspondia al legislador haber aclarado el problema interpretativo me-
diante la oportuna modificacion de la LOREG pero, algunos afios, después de esta
determinacion el legislador no ha producido el “acoplamiento” necesario y, por tan-
to, subsiste el problema interpretativo que se apunta en los apartados anteriores.

3. Régimen de apreciacion y valoracion de la culpabilidad

Aunque, formalmente, ya nos hemos referido a esta cuestion anteriormente de una
forma incidental a los criterios de valoracion de la culpabilidad conviene incidir, por
sistematica, en los que se encuentran el &mbito de la Ley 19/2013 con pretericion, en
este punto, de los que proceden o pueden hacerlo de la LGP.

El régimen especifico se contiene en el apartado 5 del articulo 30 cuando sefiala
que «...5. La comision de infracciones muy graves, graves o leves se sancionara de
acuerdo con los criterios recogidos en el articulo 131.3 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun, y los siguientes:

a) La naturaleza y entidad de la infraccion.

b) La gravedad del peligro ocasionado o del perjuicio causado.

c¢) Las ganancias obtenidas, en su caso, como consecuencia de los actos u omisiones
constitutivos de la infraccion.
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d) Las consecuencias desfavorables de los hechos para la Hacienda Publica respectiva.

e) La circunstancia de haber procedido a la subsanacion de la infraccion por propia
iniciativa.

f) La reparacion de los dafios o perjuicios causados.

En la graduacion de las sanciones se valorard la existencia de perjuicios para el
interés publico, la repercusion de la conducta en los ciudadanos, y, en su caso, la
percepcion indebida de cantidades por el desempefio de actividades publicas incom-
patibles...».

Esto nos permite sefialar que existe un doble criterio para la graduacion de las san-
ciones. El primero, viene identificado por las causas generales que proceden por
extrapolacion del articulo 131 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (LRJAP)!0y
que, son, por tanto, las que se corresponden con la potestad sancionadora general. El
segundo grupo procede de la normativa propia en la que se incluye la valoracion de
perjuicios para el interés publicos, la repercusion de la conducta en los ciudadanos y
la percepcion de cantidades por el desempefio de actividad publicas incompatibles.

Realmente una lectura detenida e integradora de los denominados requisitos espe-
cificos a los que nos hemos referido en segundo lugar nos llevaria a decir que, real-
mente, estaban ya contemplados entre los generales aunque, claro esta, de una forma
genérica y no especifica.

10 En el mismo sentido, el articulo 29 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico senala que «...1. Las sanciones administrativas, sean o no de naturaleza pecuniaria, en ningiin caso
podran implicar, directa o subsidiariamente, privacion de libertad.
2. El establecimiento de sanciones pecuniarias debera prever que la comision de las infracciones tipificadas no
resulte mas beneficioso para el infractor que el cumplimiento de las normas infringidas.
3. En la determinacion normativa del régimen sancionador, asi como en la imposicion de sanciones por las
Administraciones Publicas se debera observar la debida idoneidad y necesidad de la sancién a imponer y su
adecuacion a la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion. La graduacion de la sancion considerara
especialmente los siguientes criterios:

a) El grado de culpabilidad o la existencia de intencionalidad.

b) La continuidad o persistencia en la conducta infractora.

¢) La naturaleza de los perjuicios causados.

d) La reincidencia, por comision en el término de un afio de mas de una infraccion de la misma naturaleza

cuando asi haya sido declarado por resolucion firme en via administrativa.

4. Cuando lo justifique la debida adecuacion entre la sancion que deba aplicarse con la gravedad del hecho
constitutivo de la infraccion y las circunstancias concurrentes, el organo competente para resolver podra impo-
ner la sancion en el grado inferior.
5. Cuando de la comision de una infraccion derive necesariamente la comision de otra u otras, se debera impo-
ner Gnicamente la sancion correspondiente a la infraccion mas grave cometida.
6. Sera sancionable, como infraccion continuada, la realizacion de una pluralidad de acciones u omisiones que
infrinjan el mismo o semejantes preceptos administrativos, en ejecucion de un plan preconcebido o aprove-
chando idéntica ocasion....».
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4. Efectos o consecuencias adicionales de las sanciones en la materia

Incluimos en este apartado un conjunto de medidas de indole diversa y que son
consecuencia de la especificidad que la aplicacion del régimen de infracciones y
sanciones conlleva en materia de buen gobierno econdémico.

De esta forma podriamos referirnos a las siguientes:
— Prevalencia del reproche penal.

Mas alla de que se trate de un principio ya consolidado en el &mbito de la coexis-
tencia de reproches publicos es lo cierto que el apartado 6 del articulo 30 indica que
«...6. Cuando las infracciones pudieran ser constitutivas de delito, la Administracion
pondra los hechos en conocimiento del Fiscal General del Estado y se abstendra de
seguir el procedimiento mientras la autoridad judicial no dicte una resolucidén que
ponga fin al proceso penal....».

— Prevalencia del reproche especifico.

Es el apartado 7 del articulo 30 el que se refiere a esta materia cuando sefiala que
«...Cuando los hechos estén tipificados como infraccién en una norma administra-
tiva especial, se dard cuenta de los mismos a la Administracion competente para la
instruccién del correspondiente procedimiento sancionador, suspendiéndose las ac-
tuaciones hasta la terminacion de aquel. No se considerara normativa especial la Ley
47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, respecto de las infracciones
previstas en el articulo 28, pudiéndose tramitar el procedimiento de responsabilidad
patrimonial simultaneamente al procedimiento sancionador...».

La verdad es que el apartado hasta el punto donde indica que la LGP no se considera
una normativa especial a estos efectos podria haber sido, incluso, un elemento para
la interpretacion armonizada y acorde de las dos legislaciones. Sin embargo y como
puede verse en al redaccion literal se sefiala la compatibilidad del procedimiento de
la LGP y el procedimiento de la Ley 19/2013 cuando, como se ha dicho, las causas
son literalmente idénticas en ambos procedimientos y se produce un efecto evidente
de contagio entre el bien juridico perseguido por ambas cuando el articulo 30.8 se-
fiala que «...En todo caso la comision de las infracciones previstas en el articulo 28
conllevara las siguientes consecuencias: a) La obligacion de restituir, en su caso, las
cantidades percibidas o satisfechas indebidamente. b) La obligacion de indemnizar
a la Hacienda Publica en los términos del articulo 176 de la Ley 47/2003, de 26 de
noviembre, General Presupuestaria....». Luego se produce una identidad de repro-
ches y un objetivo comin: la reintegracion de lo indebidamente percibido y este
reproche se produce en dos ambitos que, segun la propia norma, son compatibles y

57



ALBERTO PALOMAR OLMEDA

diferenciados y que responden a un criterio inico de evitar que un comportamiento
de las autoridades publicas que no se ajuste a los criterios de gestion econémico-pre-
supuestaria pueda causar dafio a la respectiva Administracion.

5. Tramitacion y resolucion del expediente

En altimo término podemos referirnos a los elementos instrumentales y de compe-
tencia en relacion con los érganos competentes para la instruccion de los expedientes
y su sancion.

Podemos resumir esta cuestion en las siguientes referencias:

— El procedimiento sancionador se iniciara de oficio, por acuerdo del 6rgano com-
petente, bien por propia iniciativa o como consecuencia de orden superior, peti-
cion razonada de otros o6rganos o denuncia de los ciudadanos.

La responsabilidad sera exigida en procedimiento administrativo instruido al efecto,
sin perjuicio de dar conocimiento de los hechos al Tribunal de Cuentas por si procedie-
se, en su caso, la incoacion del oportuno procedimiento de responsabilidad contable.

Se incluye aqui una referencia a un tercer &mbito de conflicto que se adiciona a los
que hemos sefialado en el apartado anterior. Adicionalmente a la competencia de la
Ley 19/2013 y de la LGP, cuando los hechos puedan ser constitutivos de responsabi-
lidad contable debe darse traslado de los mismos al Tribunal de Cuentas a los efectos
de que el mismo decida si los hechos en cuestion pueden considerarse incursos en
responsabilidad contable. La Ley 19/2013 se limita a sefialar la obligatoriedad del
traslado para que éste 6rgano determine si considera oportuna la exigencia de res-
ponsabilidad contable sin que determine los efectos ni mientras el Tribunal de Cuen-
tas decide o no la incoacion del expediente ni, tampoco, si decide la exigencia. Mas
alla de que la naturaleza de la funcion jurisdiccional del Tribunal entré siempre en
entredicho parece razonable indicar que la asuncidon de la competencia por su parte
deberia conllevar la suspension de los procedimientos derivados del buen gobierno
econdémico y de las responsabilidades de la LGP.

— El 6rgano competente para ordenar la incoacion sera:

a) Cuando el alto cargo tenga la condicion de miembro del Gobierno o de Secretario
de Estado, el Consejo de Ministros a propuesta del Ministro de Hacienda y Admi-
nistraciones Publicas.

b) Cuando los presuntos responsables sean personas al servicio de la Administracion
General del Estado distintas de los anteriores, el Ministro de Hacienda y Adminis-
traciones Publicas.
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¢) Cuando los presuntos responsables sean personas al servicio de la Administracion
autonomica o local, la orden de incoacion del procedimiento se dara por los 6rga-
nos que tengan atribuidas estas funciones en aplicacion del régimen disciplinario
propio de las Comunidades Autéonomas o Entidades Locales en las que presten
servicios los cargos contra los que se dirige el procedimiento.

— Instruccién

En los supuestos previstos en las letras a) y b) del apartado anterior, la instruccion
de los correspondientes procedimientos correspondera a la Oficina de Conflictos de
Intereses.

En el supuesto contemplado en el apartado c) la instruccion correspondera al 6rgano
competente en aplicacion del régimen disciplinario propio de la Comunidad Auténo-
ma o Entidad Local correspondiente.

— Resolucion

a) Al Consejo de Ministros cuando el alto cargo tenga la condicion de miembro del
Gobierno o Secretario de Estado.

b) Al Ministro de Hacienda y Administraciones Publicas cuando el responsable sea
un alto cargo de la Administracion General del Estado.

¢) Cuando el procedimiento se dirija contra altos cargos de las Comunidades Au-
tonomas o Entidades Locales, los 6rganos que tengan atribuidas estas funciones
en aplicacion del régimen disciplinario propio de Administraciones en las que
presten servicios los cargos contra los que se dirige el procedimiento o, en su
caso, el Consejo de Gobierno de la Comunidad Autéonoma o el Pleno de la Junta
de Gobierno de la Entidad Local de que se trate.

IV. LAS DIFICULTADES DEL MARCO DE LAS DENOMINADAS
INFRACCIONES EN MATERIA ECONOMICO-PRESUPUESTARIA

Como conclusion de lo senala en los apartados anterior podemos indicar que el con-
cepto de buen gobierno econdmico ha venido a completar, en los aspectos econdmi-
cos-presupuestarios un conjunto de legislacion dispersa que se aplica al régimen de
responsabilidad de los altos cargos y miembros de los diferentes gobiernos.

Esta funcion con ser relevante y justificada desde una perspectiva general plantea

un notable complejidad porque en el marco del actual reparto de competencias y
con la ubicacion del régimen de los altos cargos en el margen de las normas de
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autogobierno de las respectivas Administraciones Publicas, el sometimiento a un
régimen comun en materia econdmico-presupuestaria acaba chocando, en su preten-
sion de uniformidad, con el propio régimen estatutario de cada Administracion. De
esta forma puede decirse que la aplicacion del régimen econdmico-presupuestario a
las responsabilidad de los directivos locales estd francamente mal resuelto y traerd
problemas aplicativos ciertamente indudables.

Fuera de esta cuestion relativa al &mbito subjetivo y a sus dificultades para una pe-
netracion vertical en el conjunto de las Administraciones Publicas conviene indicar
que, desde la perspectiva objetiva, las cosas no se han resuelto con mayor precision.

De un lado, la duplicacion del marco de responsabilidades con las que proceden
del ambito de la hacienda publica y la opcion porque el reproche sea literalmente el
mismo en ambas legislaciones plantea una problematica nada menor una vez que la
propia norma admite la tramitacion simultanea como si el reproche no fuera, final-
mente idéntico. Esto planteara problemas sobre la aplicacion del nom bis in idem en
relacion con los hechos que se alegan y admiten o rechazan en ambos procesos e,
incluso, sobre el propio titulo de imputacion de la culpabilidad.

De otro, la subjetivacion de la responsabilidad en el cumplimiento de las obligaciones
derivadas de la ley general de estabilidad presupuestaria con ser un medida razonable
para completar el marco obligacional que la misma determina plantea notables proble-
mas interpretativos para la identificacion de la culpabilidad de la autoridades publicas
en un marco tan complejo como el presupuestario y el de la propia norma donde mu-
chas de las decisiones se adoptan directamente desde la propia ordenacion legal.

Fuera de esto cabe decir que algunos otros elementos como el fraccionamiento de
contratos, la reserva de facturas, etc.... que constituyen malas practicas de gestion y
que han constituido una préctica tan evidente y visible en los ultimos tiempos en la
vida espafiola no han encontrado un reflejo decidido en la norma y no forman parte
del reproche que se incluye en la misma mas pensado en clave de hacer que de dejar
de hacer aunque, a veces, el dafio sea mayor con la inaccion que con la accion.

En consideracion a lo anterior podemos indicar que las especialidades econdmi-
co-presupuestarias incluidas en el ambito del buen gobierno se conforman como un
conjunto de actuaciones cuya individualidad es ciertamente compleja de apreciar y
cuya utilidad a la vista del complejo esquema juridico en el que se han insertado es,
sin duda, muy dificil pronosticar aunque, ciertamente, induce a pensar que son mas
las ilusiones puestas en la norma que su virtualidad real.
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SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. CONVENIOS INTERADMINISTRATIVOS, SUBVENCIONES Y ACTO
poLiTICO. III. LAS EXIGENCIAS DE LA TRANSPARENCIA. IV. A MODO DE CONCLUSIONES.

I. INTRODUCCION

Dos fendmenos (en origen) extrajuridicos han actuado como epicentros de una nue-
va forma de entender la actividad de la Administracion Plblica. Nos referimos a los
casos de corrupcion con implicaciones en el funcionamiento de las distintas Ad-
ministraciones (territoriales e instrumentales) y la crisis econdmica. De una y otra
resulta una lectura comun: la necesidad de mayor transparencia en la actuacion de la
Administracion supone un paso mas en la materializacion del principio de objetivi-
dad a que esta sujeta, aunque esta afirmacion bien puede ser leia en orden inverso: la
objetividad en el actuar de la Administracion permite cumplir con sus obligaciones
de transparencia'.

Esta exigencia de transparencia se asume con facilidad cuando la gestion de fon-
dos publicos tiene por destinatario directo un particular: la experiencia nos recuerda
como —en la contratacion publica, primero y en las subvenciones publicas, después—
determinados supuestos de mala praxis han dado lugar a un cimulo de reformas
legislativas tendentes a afiadir mayores controles en la seleccion de los interesados
en uno y otro tipo de expedientes. Sin embargo, las relaciones interadministrativas
en que una de ellas financia inversiones o servicios a favor de otra, no suelen merecer

I SCHILLACI, A. “Crisis econémica, participacion y reformas de las Administraciones Publicas”; CORFIA-
TIL, F. “Los proyecto de reforma de la Administracion y el sector publico desde el comienzo de la crisis eco-
némica: el apogeo de la austeridad”. Ambas, en Revista de Derecho Constitucional Europeo, num. 22/2014.
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tal grado de atencion social; es posible que se considere que la defensa de intereses
generales por ambas partes intervinientes supone una especie de salvaguardia de la
bondad de la relacion juridica que se crea, de tal modo que existe el peligro de relajar
el nivel de motivacion en tal actuacion y de informacion que se aporta al expediente
administrativo, lo que dificulta la transparencia del mismo.

Desde nuestra perspectiva, este enfoque obvia una verdad: que la entidad publica
beneficiada, necesariamente engloba un conjunto determinado de ciudadanos que se
define por contraposicion a otros conjuntos de ellos representados por otras entida-
des publicas no beneficiadas. Por lo tanto, estamos hablando —aunque sea de manera
mediata— de resoluciones administrativas que favorecen a determinadas personas y
no a la totalidad del universo de personas posibles, en nuestro caso, del conjunto de
andaluces y andaluzas. En particular, los convenios por los que la Junta de Andalucia
otorga ayudas publicas que permiten financiar obras o servicios a un determinado (o
determinados) municipios, suponen una ventaja para los vecinos del mismo, ventaja
que solo se justifica, ante el resto de vecinos de municipios no beneficiarios, desde la
motivacion de tal decision y a través de la transparencia en la toma de decision?. Al
(breve) desarrollo de esta idea va dirigida la presente comunicacion.

II. CONVENIOS INTERADMINISTRATIVOS, SUBVENCIONES Y ACTO
POLITICO

No es intencion nuestra siquiera realizar una mera exposicion general de un tema
tan conocido y que ha dado lugar a tan renombradas discusiones® como el control
judicial de la actividad del poder ejecutivo. Mas si advertir que la praxis administra-
tiva suele olvidar que “unicamente el Gobierno, en su articulacion colegiada como
Consejo de Ministros y en su condicion de organo constitucional, es susceptible de

producir actos de direccion politica que, en ningun caso, pueden ser resultado de la

actividad de la Administracion Publica por él dirigida™.

2 Entiéndase que el hecho de que el municipio aporte parte de la financiacion que se aplicara a la obra o ser-
vicio de su competencia o interés, no desdibuja el hecho esencial de la decision de aportar fondos publicos
autondmicos a un concreto municipio.

3 Esta cuestion central fue objeto de una conocida polémica doctrinal entre Luciano Parejo Alfonso y Miguel
Sanchez Moron, por un lado, y Tomas Ramoén Fernandez, por otro. Entre los innumerables trabajos doctrinales
a que ha dado lugar, no faltan ejemplos que nos muestran su extension hasta temas de general conocimiento y
debate, como sucedié con los “papeles del CESID”: Cfr. SANTAOLALLA LOPEZ. F. “Actos politicos, inteli-
gencia nacional y Estado de Derecho”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional. Nam. 65, 2002.

4 SAIZ ARNAIZ, A. “Los actos politicos del Gobierno en la jurisprudencia del Tribunal Supremo”. Revista
de Administracion Publica, nim. 134, 1994. De la extension a los Consejos de Gobierno de las Comunidades
Autonomas es expresiva la STC Sentencia 196/1990, de 29 de noviembre: “E! Tribunal Supremo ha entendido,
por tanto, que el acto sometido a su control —contestacion del Gobierno Vasco a una solicitud de informacion
parlamentaria— no es un acto de la Administracion Publica sujeto al Derecho administrativo, sino que es un
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Por lo tanto, el comun de los actos administrativos (que se generan en sede de Mi-
nisterios o Consejerias) queda sujeto a control judicial®. Ello significa tanto como
decir que requieren de la correspondiente motivacion juridica. Ahora bien, dado
que el escenario que nos ocupa es el de un convenio interadministrativo en el que
por parte del Ayuntamiento suele existir una previa aprobacion en Pleno o Junta
de Gobierno, podria inducir a replantear su naturaleza juridica. Sin embargo, nada
hay en ello que impida el control judicial, dado que el concepto de acto politico no
alcanza la esfera municipal®. Por consiguiente, el concreto objeto de esta comuni-
cacion versa sobre decisiones de gobierno que quedan, por ambas partes que cele-
bran el convenio administrativo, sujetas al deber de motivacion desde postulados
puramente juridicos.

(A qué tipo de motivacion nos referimos? Recordemos que el supuesto de hecho
que dibujamos pasa por el convenio que articula una financiacion autonémica, que
envuelve una subvencion, con destino a obras o servicios municipales. Ello nos lleva
a dos situaciones bien diferenciadas: la que genera menos problemas es aquella en la
que el convenio interadministrativo es la simple forma de materializar una subven-
cion reglada, en la medida en que las propias bases de la convocatoria actian como
razén de motivacion y —por ende— de control judicial. La mas compleja es aquella en
que el convenio sustancia una subvencion excepcional.

En estos instrumentos, encontramos dos elementos caracteristicos que los definen:
el convenio es, en si mismo, el documento que incorpora la razoén del otorgamiento
de la subvencion y —al unisono— la forma en que se “viste” con ropajes propios de
una convencion, lo que no deja de ser mero ejercicio no dispositivo de una potestad,
como es la de fomento. Bien esta que —por evitar un rigorismo formal— admitamos la
sustitucion unilateral de la declaracion unilateral de voluntad del 6rgano competente
para otorgar la subvencion por una forma negocial, estéticamente mas cercana a los
estandares de respeto institucional que marcan la relacion entre Administraciones
Publicas. Pero ello en ningun caso ha de significar que el acto de otorgamiento pueda
provenir de una exigencia (de un derecho publico subjetivo) del beneficiado, cosa
ésta que contradice el mismo concepto de subvencion excepcional.

acto de relacion institucional del Gobierno Vasco con la Camara legislativa vasca, sustraido al control del or-
den jurisdiccional contencioso-administrativo. Esta conclusion se alcanza después de analizar el marco parla-
mentario en que dicho acto se produce y de comprobar que la relacion entre el recurrente y el Gobierno Vasco
no constituye una relacion entre ciudadano y Administracion. Asi centrada la cuestion, la decision adoptada
por el Tribunal Supremo es razonable y conforme con el derecho a la tutela judicial efectiva del recurrente.
No hay duda, en efecto, de que la relacion en cuyo seno se produjo el acto impugnado escapa de las que son
objeto de control por la jurisdiccion contencioso-administrativa (arts. 9.5LOPJ y 1.1 LICA)... Quiere decirse
con ello que en tales casos el Gobierno actia como érgano politico y no como oérgano de la Administracion,
no ejerce potestades administrativas ni dicta actos de esta naturaleza y, por lo mismo, su actuacion no puede
calificarse como administrativa”.

> Cfr. SSTS de 20 de junio de 1980, 9 de marzo de 1985 o 3 de marzo de 1986.

6 Cfr. STS 28 de junio de 1994.
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Por lo tanto, el expediente que tenga como resultado la firma del convenio que
otorgue una subvencion excepcional a un municipio, debera incorporar y justificar
los criterios por los que se prioriza tanto la concreta finalidad a conseguir, como el
propio municipio beneficiario. En esta tarea, confluyen —procedentes de la teoria
del control judicial de la actividad administrativa— los denominados hechos deter-
minantes’, con la exigencia normativa de la necesaria motivacion de los actos “que
se dicten en ejercicio de potestades discrecionales™®. Logicamente, uno y otro ele-
mento de control deberan ser entendidos a través del tamiz de lo que la STS de 6 de
mayo de 1992 llama “presuncion de racionalidad”: “la potestad discrecional de
la Administracion en la produccion de actos no reglados por el Derecho Adminis-
trativo unicamente se justifica en la presuncion de racionalidad con que aquélla
se ha utilizado en relacion con los hechos, medios técnicos y la multiplicidad de
aspectos y valores a tener en cuenta en su decision, de tal suerte que la actividad
discrecional no ha de ser caprichosa, ni arbitraria, ni ser utilizada para producir
una desviacion de poder sino, antes al contrario, ha de fundarse en una situacion
factica probada, valorada a través de previos informes que la norma juridica de
aplicacion determine e interpretados y valorados dentro de la racionalidad del fin
que aquélla persigue”.

En la caracterizacion de la discrecionalidad administrativa, DESDENTADO DAROCA®
nos habla de la “escala de discrecionalidad” con las siguientes palabras, que bien
pueden ayudarnos a avanzar en nuestro empefio: “En la discrecionalidad adminis-
trativa existe una mezcla de juicio y voluntad en una proporcion variable dependien-
do, en cada caso, del cardcter de la actividad en la que opere la Administracion y
de la mayor o menor intensidad de las constricciones que la rodeen. Dependiendo
de la proporcion en que se encuentren los momentos técnicos, cognoscitivos o de
Juicio y los momentos de voluntad o de valoracion, el grado de discrecionalidad de
que disponga la Administracion sera mas o menos amplio. Pero, en todo caso, no
puede negarse que lo caracteristico de la discrecionalidad administrativa es, como
han serialado diversos autores, la presencia de un momento intrinsecamente politico
en la fase de eleccion de la alternativa, aunque ese momento se produzca dentro de
un marco delimitado por el legislador o incluso dentro de una politica de actuacion
ya establecida en la regulacion”.

7 %(...) que en su existencia y caracteristicas escapan a toda discrecionalidad: los hechos son tal como la

realidad los exterioriza. No le es dado a la Administracion inventarlos o desfigurarlos aunque tenga facul-
tades discrecionales para su valoracion”. THURY CORNEJO, V. “Control de la actividad administrativa:
discrecionalidad técnica y motivacion: apuntes a partir de la reciente jurisprudencia espafiola”, Revista Juridica
Comunidad Madrid num. 3, 1999.

8 Diccidn que comparten tanto el art. 54.1.f) Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen juridico de las
Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo comtin como el art. 35.1.1) de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento administrativo comun de las Administraciones Publicas.

® DESDENTADO DAROCA, E. “Discrecionalidad administrativa y planeamiento urbanistico”. Aranzadi,
1999, pags. 76 y ss.
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Lo amplio de los poderes que se asumen por una Administracion Publica cuando
de financiar obras o servicios municipales se trata, exige una paralela exigencia en
la motivacién de la decision que se adopte. Y también en éste, como sucede en la
generalidad de los casos, se ha de considerar que no hay mejor explicacion que la
que se da por adelantado. Aparece aqui un precepto fundamental, cuya eficacia trans-
formadora est4 ain por desplegar. Nos referimos al art. 8.1 de la Ley 38/2003, de
17 de noviembre, General de Subvenciones: “los organos de las Administraciones
publicas o cualesquiera entes que propongan el establecimiento de subvenciones,
con cardcter previo, deberd concretar en un plan estratégico de subvenciones los
objetivos y efectos que se pretenden con su aplicacion, el plazo necesario para su
consecucion, los costes previsibles y sus fuentes de financiacion, supeditandose en
todo caso al cumplimiento de los objetivos de estabilidad presupuestaria”. Este pre-
cepto constituye legislacion basica del Estado conforme a lo previsto en la Disposi-
cion Final Primera de la Ley.

El Tribunal Supremo (St. de 26 de junio de 2012) ha calificado al Plan Estratégico
como de “cardcter previo al establecimiento de cualquier subvencion” y al art.
8.1 LGS como “precepto imperativo y categorico”. Por lo tanto, un elemento
basico en toda justificacion de disposicion de fondos en forma de subvencion que
también deberia convertirse en regla, dentro del especifico supuesto que nos ocu-
pa. Porque, no olvidemos, la actividad planificada de la Administracion permite
el 6ptimo empleo de sus fondos, asegurando la mayor eficacia en la consecucion
de los objetivos generales, a la par que permite establecer razonadamente la co-
rrelacion entre las diferentes lineas de politicas de fomento, su interrelacion y
graduacion.

Ahora bien, ante la ausencia de un plan estratégico en forma, la disposicion adicio-
nal decimotercera LGS admite que “los planes y programas relativos a politicas
publicas sectoriales que estén previstos en normas legales o reglamentarias, ten-
dran la consideracion de planes estratégicos de subvenciones de los regulados en
el apartado 1 del articulo 8 de esta Ley, siempre que recojan el contenido previsto
en el citado apartado”. Por su parte, el art. 12.2 del Reglamento de Subvenciones
(Real Decreto 887/2006, de 21 de julio) permite “reducir” el contenido del plan
estratégico “a la elaboracion de una memoria explicativa de los objetivos, los
costes de realizacion y sus fuentes de financiacion en los siguientes casos: a) Las
subvenciones que se concedan de forma directa, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 22.2 de la Ley General de Subvenciones. b) Las subvenciones que, de
manera motivada, se determinen por parte del titular del Departamento ministe-
rial, en atencion a su escasa relevancia economica o social como instrumento de
intervencion publica”. Es sabido que tanto la DA 13“como el RGS no constituyen
normativa basica, pero encuentran aplicacion al caso que nos ocupa por via del
art. 149.3 CE.
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El art. 22.2 LGS se refiere a las subvenciones excepcionales. Luego, para los casos
en que un convenio interadministrativo articule la financiacion autonoémica de una
obra o servicio municipal (que, recordamos, debe considerarse como subvencion
excepcional al ayuntamiento) vale la memoria justificativa como sustituto del plan
estratégico siempre que la misma integre el coste a financiar y la forma de financia-
cion. En suma, lo ordinario —en la practica— sera que los expedientes que sustenten
estos convenios integren una memoria justificativa que explique la razon de interés
general en conceder la subvencion a la concreta Corporacion Local con la que se
firma el convenio, asi de una memoria econdmica que determine el coste de lo que
se financia, asi como la naturaleza (y real disponibilidad) de los fondos a emplear.

Pero, claro esta, la memoria justificativa desde la perspectiva economico-financiera
ha de ir en directa relacion con la memoria justificativa de la concreta eleccion del
municipio beneficiario, configurando ambas dos un todo dotado de la suficiente ra-
cionalidad —en palabras del Tribunal Supremo— que permita sustituir las evidentes
ventajas de la planificacion administrativa via plan estratégico. Y atin mas, el hecho
de que se admita la sustitucion del plan estratégico por la memoria en las subven-
ciones excepcionales no debe suponer la elevacion a regla general de la excepcion.
Queremos decir que la excepcionalidad de la concesion directa de subvenciones
tiene dos parametros: uno de ellos, interno, que afecta a lo extraordinario del objeto
o fin subvencionado y que es razon del otorgamiento de la subvencion. Pero existe
una segunda instancia, la que afecta a que el ejercicio de la potestad de otorgar este
tipo de subvenciones debe ser, en si misma, excepcional. Y todo ello debe quedar su-
ficientemente explicado en el expediente administrativo a efectos del cumplimiento
material y no puramente formal del deber de transparencia.

III. LAS EXIGENCIAS DE LA TRANSPARENCIA

“La circulacion y contraste de la informacion sobre la organizacion, la actividad o
el gasto publicos es necesaria para la creacion de una opinion publica que pueda
decidir su propio destino como sociedad, controlando la actuacion del poder y par-
ticipando activamente en su ejercicio. Estos son los presupuestos que han llevado a
una practica generalizacion en la aprobacion de leyes de acceso a la informacion
publica a nivel mundial, en la que los paises mas desarrollados economica y social-
mente han actuado como pioneros”'°. La licencia de haber comenzado este apartado
con la cita reproducida, nos permite conectar con la tesis que se comenzo a exponer
en el apartado anterior.

10 GUICHOT REINA, E. “La aplicacion de la Ley Andaluza de transparencia en las entidades locales” RAAP
nam. 90/2014.
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Hemos afirmado que, por definicion, toda subvencion excepcional a un municipio
excluye del beneficio de tales fondos publicos a los vecinos de los demas munici-
pios; quienes tienen derecho a conocer la razon de tal decision que beneficia a otros.
De hecho, la inclusion de los convenios de colaboracion en los portales de transpa-
rencia es un lugar comin entre las distintas Administraciones Publicas. La cuestion
no es tanto si se han o no de publicar estos convenios, como qué informacion facili-
tan estos convenios.

De entre todas las consecuencias que se derivan de esta exigencia, nos interesa desta-
car la que deriva de una incorrecta calificacion del negocio juridico. Nos explicamos:
con mayor frecuencia de la deseable, se encuentran expedientes que, bajo la forma
de “convenio marco” contienen declaraciones sobre objetos bien determinados. Qui-
74 no completamente determinados, pero si con un grado de concrecion que sobrepa-
sa, con mucho, lo que deba ser entendido como una declaracion de intenciones o un
marco de actuacion interadministrativa. Esta practica impide a cualquier ciudadano
el conocimiento real del grado de afeccion de los fondos publicos, toda vez que se
da una apariencia de total falta de consecuencias juridicas a decisiones de ambas Ad-
ministraciones Publicas cofirmantes que, de contrario, desde una perspectiva realista
y material, si suponen un compromiso de actuacion con consecuencias juridicas'!.

El art. 6.4 30/1992 determina que “cuando los convenios se limiten a establecer pau-
tas de orientacion politica sobre la actuacion de cada Administracion en una cues-
tion de interés comun o a fijar el marco general y la metodologia para el desarrollo
de la colaboracion en un drea de interrelacion competencial o en un asunto de mu-
tuo interés se denominaran Protocolos Generales”. De una forma mas concluyente,
si cabe, el art. 47.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sec-
tor Publico define los convenios como los “acuerdos con efectos juridicos adoptados
por las Administraciones Publicas, los organismos publicos y entidades de derecho
publico vinculados o dependientes o las Universidades publicas entre si o con suje-
tos de derecho privado para un fin comun.”. Mas, excluye de tal consideracion “los
Protocolos Generales de Actuacion o instrumentos similares que comporten meras
declaraciones de intencion de contenido general o que expresen la voluntad de las
Administraciones y partes suscriptoras para actuar con un objetivo comun, siempre
que no supongan la formalizacion de compromisos juridicos concretos y exigibles”.

Por “declaracion de intenciones” hay que entender, precisamente, eso: una voluntad
genérica que incide esencialmente sobre un fin u objetivo politico a conseguir. Seria
el caso de un protocolo general que recogiera la intencion de dos Administraciones
Publicas para establecer, como objetivo comun, la movilidad urbana sostenible en un
concreto municipio. Y por “marco general y metodologia”, hay que entender la creacion

I Sobre el caracter vinculante de los denominados convenios-marco (en el sentido de exigir su cumplimiento
mediante la firma del correspondiente convenio ejecutivo) cfr. STSJA de 1 y de 11 de febrero de 2016.
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de formas de proceder para la consecucion de un objetivo general atin no particulariza-
do. Siguiendo con nuestro ejemplo, seria el caso del convenio marco que estableciera la
forma de alcanzar acuerdos (creacion de o6rganos ad hoc, forma de consensuar las deci-
siones y de modificar lo y acordado, forma de solucionar los conflictos que aparecieren
en la ejecucion de las mismas...) para determinar las concretas actuaciones en que se
sustanciara la intencion de mejorar la movilidad sostenible del municipio.

Es contenido esencial del convenio (art. 49 L 40/15) tanto la descripcion del “objeto
del convenio y actuaciones a realizar por cada sujeto para su cumplimiento, indi-
cando, en su caso, la titularidad de los resultados obtenidos”, como las “obligacio-
nes y compromisos economicos asumidos por cada una de las partes, si los hubiera,
indicando su distribucion temporal por anualidades y su imputacion concreta al
presupuesto correspondiente de acuerdo con lo previsto en la legislacion presupues-
taria.”. Por lo tanto, todo acuerdo entre dos Administraciones que conlleve la con-
crecion del objeto de la subvencion que articula el instrumento, merece el nombre
de convenio —sin mas— y exige la determinacion de la obligacion financiera y su
imputacion por anualidades.

En suma, el hecho de que el concreto objeto sobre el que recae el acuerdo —unas
plataformas reservadas para transporte ptblico, en nuestro ejemplo— atin no tenga
determinado el presupuesto de licitacion, no empece para que integre una verdadera
subvencion con un objeto determinado que, de un lado, obliga al cumplimiento de lo
previsto en la normativa estatal y autonémica de subvenciones (cfr. art. 48.7 L 40/15)
y de otro, a realizar la correspondiente tramitacion presupuestaria.

Esta tramitacion es la que permite a los ciudadanos comprobar el verdadero alcance
del conjunto de compromisos asumidos por una Administracion Publica, cumplien-
do asi con el principio de transparencia en la gestion de la misma.

Tanto el art. 8.1.b) de la Ley19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacion publica y buen gobierno estatal como el art. 15.b) de la Ley 1/14, de 24
de junio, de Transparencia Publica de Andalucia, establecen la obligacion de publi-
car los convenios con indicacion de su objeto y de las obligaciones econdmicas con-
venidas. “En concreto, debe entenderse que entran dentro del deber de publicidad
los convenios siguientes: —los convenios de colaboracion interadministrativa que
celebre la Administracion de la Junta de Andalucia con el resto de Administracio-
nes Publicas (art. 9 LAJA) ...”, teniendo en cuenta que “aun cuando tanto la LTBG
como la LTPA hablan de convenios, no debe interpretarse de modo nominalista,
pues con frecuencia los negocios y pactos bilaterales que suscriben las entidades no
reciben el nombre de convenios sino de acuerdos (...)".

12 FERNANDEZ RAMOS, F. “La publicidad activa”, en “Estudio sobre la Ley de Transparencia Publica de
Andalucia”, (Fernandez Ramos, f. coord). IAAP, 2015.
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Y, a mayor abundamiento, es obligada la publicacion de las subvenciones publicas,
con indicacion de su importe y objetivo o finalidad (art.8.1.c LTBG y art. 15.c LTPA),
con expresion de la convocatoria o resolucion de concesion en el caso de subvencio-
nes excepcionales, el programa y crédito presupuestario a que se imputan'3. A este
respecto, cabe recordar como en la tramitacion parlamentaria de la LTPA se habia so-
licitado (sin resultado positivo) por sendas enmiendas de los Grupos parlamentarios
del Partido Popular y de Izquierda Unida-Los Verdes-Convocatoria por Andalucia,
que se publicaran también los motivos que justificasen la no convocatoria publica
de las subvenciones excepcionales, razones que —en todo caso y con independencia
de su insercion en los portales de transparencia— si han de quedar recogidas en el
expediente (art.36 D 282/10) y por tanto, al alcance de terceros interesados.

En resumen, se afirma la obligacion de publicar los convenios interadministrativos
que conlleven el otorgamiento de una subvencion excepcional, aunque la cuantia de
la misma quede pendiente de ser ultimada a expensas del precio de adjudicacion de
los contratos administrativos que requieran las actuaciones necesarias para la conse-
cucion del fin u objeto subvencionado.

IV. AMODO DE CONCLUSIONES

De una manera concisa, se ha expuesto una tesis que pasa por invocar una actua-
cion administrativa enfocada a la realidad material y lejana a una verdad puramente
“documental”: en un sistema democratico, las legitimas opciones de gobierno deben
ser presentadas desde su estricta naturaleza, pues —como decimos— parten de la legi-
timidad que da la representatividad social. Por ende, es practica de buena gestion la
de explicar sobradamente las razones de interés general que llevan a beneficiar a los
vecinos de un concreto municipio y esta explicacion ha de versar sobre los verda-
deros compromisos que se adquieren y como seran financiados. Acudir a complejas
construcciones juridicas que salven esta postura, supone tanto como reincidir en los
polvos que trajeron los lodos de la fatal crisis economica. Y, como bien dijo San Juan
de la Cruz, “para venir a lo que no eres, has de ir por donde no eres”'*.

13 Cfr. igualmente, art. 123.1 del Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de marzo, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de la Hacienda Publica de la Junta de Andalucia LGHAPCA vy el art. 31.1 del
Decreto 282/2010, de 4 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de los Procedimientos de Concesion de
Subvenciones de la Administracion de la Junta de Andalucia.

14 “Versillos del Monte de Perfeccion”.
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COMUNICACIONES A LA PONENCIA SEGUNDA

REFLEXIONES SOBRE LA CONSECUCION DE UN BUEN
GOBIERNO DESDE LA PERSPECTIVA DE LA MEJORA
EN LA CONTRATACION PUBLICA

Patricia Iglesias Rey
Letrada de la Xunta de Galicia
Jefa de Gabinete de Estudios y Derecho Comunitario en la Asesoria Xuridica Xeral de
La Xunta de Galicia

A pesar de ser jurista, empezaré esta comunicacion haciendo incidencia en un dato
macroecondomico que es llamativo: el montante economico de la contratacion publi-
ca en Espafia puede llegar a significar un 17% del PIB de nuestro pais.

Por lo tanto el tema de la contratacion publica es de extraordinario interés, y se pre-
senta como preocupante, como asi lo reflejan las fuentes sobre esta materia y cito:
informe de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo, de 3 de febrero de
2014, sobre la lucha contra la corrupcion en la UE (en el que Espana se encuentra en
una muy mala posicion respecto a los demas Estados Miembros); Decalogo de José
Maria Gimeno Feliu publicado en el Observatorio de Contratacién Publica el 12 de
noviembre de 2014; Reglas para prevenir la corrupcion en los Contratos Publicos ela-
borado Transparencia Internacional Espafa dirigida a los partidos politicos; informe
de la oficina antifraude de Cataluiia, documentos de trabajo del Observatorio para la
contratacion publica y mas reciente el informe de octubre de este mismo afio de la Co-
mision Nacional de Mercados y de la Competencia, y otros estudios de gran interés.!

' 1 http://www.transparency.org/regional pages/americas/contrataciones_publicas. Apartado 27 de la Reso-
lucion del Parlamento Europeo, de 6 de mayo de 2010, sobre la proteccion de los intereses financieros de las
Comunidades y la lucha contra el fraude, P7_TA (2010) 0155 (DOUE C 81E, de 15 de marzo de 2011). La
Resolucion del Parlamento Europeo, de 25 de octubre de 2011 [P7_TA (2011) 0454], sobre la modernizacion
de la contratacion publica, sefiala en su apartado 44 que “la lucha contra la corrupcion y el favoritismo es uno
de los objetivos de las Directivas”. Al mismo tenor responde el Dictamen del Comité Econémico y Social
Europeo (CESE), sobre el Libro Verde de la Comision al que “uno de los objetivos de las directivas consiste
en combatir el favoritismo, del fraude y la corrupcion”, apartados 1.14 y 6.1 (DOUE C 318, de 29 de octubre
de 2011) y el Documento de trabajo de los servicios de la Comision sobre las Propuestas de Directivas, SEC
(2011) 1585 final, de 20 de diciembre de 2011, pag. 30.
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De hecho, el Parlamento Europeo ha llegado a afirmar que “el sector de la contra-
tacion publica es el mds expuesto a los riegos de gestion irregular, fraude y co-
rrupcion, y siembran la desconfianza con respecto a la Union Europea”, e insta a
los Estados miembros a que establezcan como maxima prioridad la lucha contra la
corrupcién en la contratacion a través de una adecuada aplicacion de las Directivas
sobre contratos publicos.

De este modo, la importancia econdémica y social de los contratos ptblicos aconseja,
sin ningun tipo de duda, reforzar la vision de compra publica desde el principio de
integridad, puesto que la realidad se nos presenta como un escenario en que concu-
rren numerosos casos de corrupcion y de practicas clientelares, de las que derivan
evidentes ineficiencias econdmicas y, por supuesto, pérdida de legitimacion demo-
cratica de las instituciones administrativas y politicas.

En este contexto tampoco es una solucion idonea, en mi opinion, que todo se judi-
cialice en atencidn al principio de intervencion minima que en el dmbito penal se
consagra, sino que pasa por un fortalecimiento de los controles administrativos y las
buenas practicas que debe regir en esta materia.

Debe priorizarse la evaluacion (ex ante y ex post) de los procesos de contratacion.
Hay que evitar el mero control de legalidad formal y deben instrumentarse conse-
cuencias practicas reales en caso de incumplimiento de los contratos, es decir incidir
con mayor énfasis en la fase de ejecucion contractual para evitar modificaciones o
demoras en demasia.

Siendo critica, considero que existe un amplio margen de mejora en la contratacion pl-
blica; y puedo constatar, como luego diré, que a nivel legislativo y de doctrina contrac-
tual ya se ha mejorado, y mucho. Quiero significar que debe ser una meta loable para
todos los empleados publicos mejorar en la contratacion publica, debemos implicarnos
TODOS e interiorizar que servimos a los intereses generales, con estricto respecto al
principio de legalidad que consagra nuestra CE en los articulos 9.1, 103 y 106.

Debido a que tengo que ser breve en esta comunicacion, trataré de exponer de for-
ma sucinta las cuatro medidas que considero prioritarias para lograr una mejora
substancial ambito de la contratacion publica que no conllevaria grandes esfuerzos
econdémicos para las administraciones publicas, aunque si de cambio de mentalidad
poniendo la vocacion del servicio publico como un fin en si mismo.

Cierto es, que muchas de estas medidas ya han s ido incorporadas en la legislacion de
contratos con las sucesivas reformas del Real Decreto Legislativo 3/2011 por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector ptiblico (TRLCSP);
y como soy Letrada de la Xunta de Galicia, no puedo dejar de hacer mencion a la
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ley 14/2013 de 23 de diciembre de racionalizacion del sector publico autonémico
gallego, que ha incorporado relevantes medidas que indicen de manera positiva en la
contratacion publica, y obviamente no podemos dejar de hacer mencion al importan-
te papel que esta desempefiando la doctrina contractual que emana de los Tribunales
de Recursos Contractuales que han sido creados.

Las medidas de mejora, sin 4nimo de ser exhaustiva son las siguientes:

1%.— Hacer realidad el principio de publicidad. Debe existir publicidad que genere
transparencia, y la publicidad no puede ser solo formal sino debe ser real, me ex-
plico: cualquier licitador debe poder conocer que se esta licitando y, también, las
reglas de esa licitacion. Véase en particular la Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea, de 6 de abril de 2006, apartado 21 y STJUE de 19 de septiembre
de 2013, de condena al Reino de Espaia.

En este sentido, la plataforma de contratos del sector ptblico regulada en el TRLCSP
y por extension la plataforma de contratos de Galicia ha de ser la ventanilla tinica de
acceso, asi como los perfiles de del contratante de los poderes adjudicadores.

En el proyecto de ley de contratos del sector publico, se prevé como novedad que a
efectos de publicidad y transparencia debe estarse a la publicidad en Portal Contra-
tacion Sector Publico (o autonomicos, y los datos deben estar interconectados). El
Boletin oficial ya deja de ser obligatorio y es gratuito.

2%— Por otra parte, unida a la publicidad esta el principio de transparencia en la
contratacion publica, como principio instrumental, que exige sistemas agiles, accesi-
bles y de alcance universal, que hagan posible que cualquier licitador pueda obtener
informacién sobre una licitacion y comprender las reglas de esta, sin que existan
incertidumbres —o costes o cargas innecesarias— que favorezcan que se desista a
presentar ofertas por entender que el procedimiento puede estar ya orientado hacia
determinados licitadores.

Asi, resulta necesario que todas las condiciones y modalidades del procedimiento
de licitacion estén formuladas de forma clara, precisa e inequivoca en el anuncio de
licitacion o en el pliego de condiciones, con el fin de que, por una parte, todos los
licitadores razonablemente informados y normalmente diligentes, puedan compren-
der su alcance exacto e interpretarlas de la misma forma y, por otra parte, la entidad
adjudicadora pueda comprobar efectivamente que las ofertas presentadas por los
licitadores responden a los criterios aplicables al contrato de que se trate.

De este modo, el articulo 22 de la ley 14/2013 de 23 de diciembre de racionalizacion
del sector publico autonémico gallego, regula la contratacion sin costes de acceso a
la informacion, y establece:
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“1. A fin de asegurar los principios de transparencia e igualdad, asi como el acceso
publico y sin coste a la informacion contractual, los organos de contratacion de la
Administracion general de la Comunidad Autonoma y de las entidades instrumen-
tales del sector publico autonomico introduciran en su perfil del contratante y en
la Plataforma de Contratos de Galicia, respecto de los procedimientos abiertos y
mientras la licitacion se encuentre en tramitacion, toda la documentacion contrac-
tual disponible, incluyendo en todo caso los pliegos de clausulas administrativas y
de prescripciones técnicas particulares y los proyectos de las obras.

En los procedimientos restringidos y negociados se proporcionara a los licitadores
el acceso electronico a toda la documentacion contractual necesaria para la elabo-
racion de las ofertas una vez realizada la invitacion, salvo que se hubiese puesto ya
a su disposicion desde el momento del anuncio de licitacion, en su caso.

2. Los organos de contratacion podran incluir en los pliegos, en funcion de la natu-
raleza y complejidad de los contratos, un plazo para que los licitadores puedan so-
licitar las aclaraciones que estimen pertinentes sobre su contenido, a través de me-
dios electronicos. Las respuestas, que deberan emitirse en el plazo maximo senalado
en el pliego, tendran cardcter vinculante para los organos de contratacion y debe-
ran hacerse publicas en el perfil del contratante y en la Plataforma de Contratos
de Galicia para garantizar la igualdad y concurrencia en el proceso de licitacion.”

La transparencia de los procedimientos conlleva la necesaria motivacion del ex-
pediente de contratacién en atencion al objeto contrato que se licita, huyamos de
las motivaciones genéricas y de la inercia administrativa en su redaccion, esto es
fundamental.

El articulo 33 de la ley 14/2013 de 23 de diciembre, delimita el contenido de la justi-
ficacion de la necesidad e idoneidad de la contratacion que va mas alla del TRLCSP,
y dice:

“1. En los expedientes de contratacion tramitados por la Administracion general
de la Comunidad Autonoma y por las entidades del sector publico autonomico se
incluird un informe del organo o servicio proponente del contrato en el que se justifi-
que la necesidad del contrato en los términos previstos en la legislacion de contratos
del sector publico, en el que se indique con precision la naturaleza y extension de
las necesidades que pretenden cubrirse mediante el contrato proyectado, asi como
la idoneidad de su objeto y contenido para satisfacerlas.

2. Este informe, asimismo, justificara adecuadamente la eleccion del procedimiento
vy la de cada uno de los criterios que se tendran en consideracion para adjudicar
el contrato, expresando las razones por las que, teniendo en cuenta el objeto del
contrato, estos criterios permiten en su conjunto evaluar de forma objetiva el nivel
de rendimiento de cada oferta respecto del objeto del contrato tal como se define en
las especificaciones técnicas, asi como evaluar la relacion calidad/precio de cada
oferta para seleccionar la oferta economicamente mds ventajosa.
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El informe justificara las condiciones minimas de solvencia economica y financiera
y profesional o técnica que se deben exigir en la contratacion o, en su caso, expre-
sara la clasificacion exigible conforme a lo dispuesto en la legislacion de contratos
del sector publico.

3. El informe del organo o servicio proponente estimard y justificara el importe
calculado de las prestaciones objeto del contrato atendiendo al precio general de
mercado, e incluird un presupuesto en el que se recoja la valoracion de los distintos
componentes de la prestacion. El informe propondra también los parametros y valo-
res que se deben recoger en los pliegos que permitan apreciar el cardcter anormal
o desproporcionado de las ofertas.”

3%.— Uniformidad de reglas en la contratacion publica, que se refleje en la elabora-
cion de pliegos de clausulas administrativas uniformes (y no me refiero a pliegos
tipo), ademas considero que seria deseable que se extendiese a la contratacion de los
poderes adjudicadores y no sélo a la administracion.

La experiencia practica aconseja la uniformidad de reglas y la eliminacion de las
instrucciones previstas en el articulo 191 TRLCSP. Solo asi se puede evitar el
juego de contrato SARA/NO SARA como mecanismo para eludir la transparencia
y la aplicacion de los principios de la contratacion publica. La 1égica del sistema
obliga a la aplicacion de los principios del articulo 18 de la Directiva 2014/24 a
todo contrato publico al margen de su importe y que las reglas juridicas sean las
mismas, resultando indiferente que se tenga o no la consideracion de Administra-
cion Publica.

En este aspecto va a resultar de gran utilidad para los érganos de contratacion del
sector publico autondomico gallego, la elaboracion de guias de contratacion publica
que ya estan publicadas en la Intranet de la Xunta de Galicia. Se han elaborado por
la Asesoria Xuridica Xeral de la Xunta de Galicia y son: la Guia de colaboracion pu-
blica horizontal, la Guia para fomentar el acceso a la contratacion publica a las PY-
MES, la Guia de clausulas sociales y la Guia de Compra Publica Innovadora (CPI),
espero y deseo que las mismas sean un instrumento de trabajo util para los gestores
en aras a lograr la uniformidad.

Para la consecucion de la uniformidad, en el proyecto de ley de la nueva de contra-
tacion del sector publico, como novedades se recogen:

¢ Laregulacion del Libro 111 relativo a los contratos de poderes adjudicadores como
un TODO sin la distincion, entre Administracion Pablica, como del resto de entes
del sector publico que no tengan el caracter de poderes adjudicadores. Se suprime
la obligacion de aprobar Instrucciones de Contratacion (uniformizacion de reglas
juridicas).
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* Se decide reformar el tema jurisdiccion: No a la dualidad jurisdiccional: se re-
cupera teoria actos separables; asi toda fases de preparacion y adjudicacion, al
margen de importe y naturaleza poder adjudicador, se residencia en orden conten-
cioso-administrativo.

* Se establece nuevo modelo prohibicion de contratar. El mismo para cualquier
poder adjudicador. Se extiende el régimen de familia (La prohibicion se extiende
igualmente, en ambos casos, a los conyuges, personas vinculadas con analoga re-
lacién de convivencia afectiva, ascendientes y descendientes, asi como a parientes
en segundo grado por consanguineidad o afinidad de las personas a que se refieren
los parrafos anteriores, cuando se produzca conflicto de intereses) y se ajusta la
prohibicion al “contrato”.

* Se precisan los criterios de adjudicacion para todos los poderes adjudicadores y
que deben cumplir los siguientes requisitos: a) En todo caso estaran vinculados
al objeto del contrato. b) Deberan ser formulados de manera objetiva, con pleno
respeto a los principios de igualdad, no discriminacion, transparencia y propor-
cionalidad, y no conferiran al 6rgano de contratacion una libertad de decision
ilimitada. ¢) Deberan garantizar la posibilidad de que las ofertas sean evaluadas
en condiciones de competencia efectiva.

e Se limita el uso criterio mejoras: no podra asignarsele una valoracion superior al
2,5%. Se definen como las prestaciones adicionales a las que figuraban definidas
en el proyecto y en el Pliego de Prescripciones Técnicas, sin que aquéllas puedan
alterar la naturaleza de dichas prestaciones.

* Obligacion de establecer ponderacion relativa atribuida a cada uno de los criterios
de valoracion, que podra expresarse fijando una banda de valores con una ampli-
tud maxima adecuada.

* Nueva regulacion del Registro de Contratos del Sector Publico, en el que se ins-
cribiran todos los contratos adjudicados por las entidades del sector publico, sien-
do obligatoria, a dichos efectos, la comunicacion de los datos relativos a todos los
contratos celebrados por importe igual o superior a cinco mil euros.

4% — La profesionalizacion es una de las medidas clave para promover la integridad.

Objetivo que se recoge en la Declaracion de Cracovia, que contiene las conclusio-
nes del primer Foro del Mercado Interior celebrado en dicha ciudad, y que entre las
medidas para mejorar el funcionamiento de la legislacion comunitaria sobre contra-
tacion publica, propone profesionalizar el sector de la contratacion publica a través
de una mejor formacion e informacion.
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Hay que fijar una verdadera estrategia para conseguir una mayor cualificacion técni-
ca y responsabilidad de los “gestores publicos” (con el fin de evitar la politizacion),
lo que aconseja una politica de formacion especifica que permita el mayor conoci-
miento y, por ende, el mejor criterio practico.

Para cumplir este fin de integridad no basta una regulacion reaccional de caracter
penal (mediante la tipificacion como ilicita de la informacion privilegiada, cohecho,
trafico de influencias, fraudes y exacciones ilegales, negociaciones prohibidas a fun-
cionarios) que, siendo necesaria, no es suficiente.

La corrupcién no se combate combatiendo la corrupcion. Hay que reforzar los meca-
nismos de control de naturaleza preventiva, tanto mediante la funcion de inspeccion
y control de los Tribunales de Cuentas, Agencias de Lucha antifraude, creacion de
autoridades de vigilancia sobre los contratos publicos, reforzamiento y respecto de
las resoluciones de los Tribunales de Recursos Contractuales.
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Entre las manifestaciones de la corrupcion en el sector publico cobra especial in-
terés la atencion a las peculiaridades de la desviacion de poder en el marco de los
llamados de forma genérica entes instrumentales, de los que se sirve la Administra-
cion para ejecutar su fines. Las singularidades que rodean a esta forma de actuacion
administrativa plantean en el orden penal una serie de cuestiones no solo relativas
a las posibilidades de recurrir a las cldsicas construcciones penales de la teoria gene-
ral del delito en orden a depurar la responsabilidad —como autores o participes— de
quienes intervienen en la trama corrupta, sino también atientes a la procedencia de
la aplicacion, ya en concreto, de algunos tipos delictivos orientados a la lucha contra
la corrupcion.

El interés de la primera cuestion se explica con facilidad teniendo en cuenta la im-
portancia de depurar el tratamiento que merece la actuacion corrupta de los miem-
bros de los Consejos de Administracion y en general de los érganos de gobierno de
las referidas entidades, caracterizado por un entramado de relaciones horizontales y
verticales que reclama la identificacion de los sujetos que deban ser imputados en el
orden penal. Por su parte, la importancia de definir las posibilidades de aplicar los
clasicos tipos delictivos ordenados a la corrupcion en el sector publico se advierte ya
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de entrada por la configuracion de estos delitos como especiales. Su aplicacion, en
efecto, demanda la calificacion del autor como autoridad o funcionario publico, lo
que suscita la consiguiente comprobacion en torno a si quienes actian desde aquellas
estructuras pueden tener tal consideracion en el orden penal. A este primer punto de
partida comtin a todos los delitos de funcionarios se suman otras cuestiones especifi-
cas relativas a determinados elementos propios de algunos de ellos. Sirva de ejemplo
la necesidad de comprobar en el caso concreto la condicion de publicos de los fondos
apropiados a efectos de aplicar el delito de malversacion —cuestion que no siempre
resulta pacifica en el caso de sociedades mercantiles de capital mixto— o de identifi-
car el concepto de resolucion injusta en los acuerdos adoptados por los 6rganos de
administracion de aquellas sociedades de cara a apreciar el delito de prevaricacion.

Para abordar la problematica especifica de la responsabilidad penal en el marco de
dichos entes la ponencia se estructura en torno a cuatro puntos. El primero se ocu-
pa de realizar una referencia, siquiera sea somera, a la responsabilidad penal de los
entes publicos y sociedades instrumentales. El interés de tal mencion viene moti-
vada por la inclusion en el Codigo penal tras la reforma operada por la LO 1/2015
de 30 de marzo de la responsabilidad —limitada— de las sociedades mercantiles
estatales que ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés econdmico
general. La atencion a este aspecto permite ofrecer un panorama completo de las
posibles frentes de imputacion que pueden concurrir en el contexto que nos ocupa.
En efecto, la responsabilidad penal de aquellos entes representa el contrapunto
de aquélla en que incurra la autoridad o funcionario publico en cuestion, en tanto
que desde el afio 2010 nuestro Cédigo penal contempla la responsabilidad de las
personas juridicas que, en su caso, estd llamada a convivir con la correspondiente
al concreto sujeto actuante. El segundo punto de la intervencion se ocupa de la
delimitacion del concepto de funcionario publico a efectos penales. La cuestion
adquiere singular importancia, puesto que se plantea si aquel concepto, no coin-
cidente con el que ofrece el Derecho administrativo, es aplicable a los agentes
que actian en el marco de las sociedades instrumentales, como presupuesto para
apreciar los correspondientes delitos contra la Administracion publica. Se aborda,
en tercer lugar, el trazo de las premisas conforme a las cuales exigir responsabili-
dad penal al administrador de un organo colegiado, contemplado tanto desde el
punto de vista de las relaciones horizontales —caso de los administradores por su
actuacion en el seno del Consejo de Administracion u érganos equivalentes de las
sociedades instrumentales—, como verticales —caso de emision de ordenes o ins-
trucciones por el superior, conocimiento por ¢éste de la ilegalidad de la actuacion
de los inferiores o la eventual responsabilidad por la delegacion de funciones—. Se
hace referencia, en ultimo lugar, a los principales tipos penales en concreto apli-
cables, planteandose las posibilidades de reconducir la fenomenologia de casos
objeto de la ponencia a los delitos de cohecho, prevaricacion o malversacion.
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I. LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS ENTES PUBLICOS Y LAS
SOCIEDADES INSTRUMENTALES

Cuando se introdujo en nuestro Derecho el régimen de responsabilidad penal de las
personas juridicas por la LO 5/2010 de 22 de junio, de reforma del Codigo Penal, el
legislador opto6 por excluir de su &mbito de aplicacion al Estado asi como de las lla-
madas entidades instrumentales de la Administracion. Asi lo dejaba claro la anterior
redaccion del art. 31 bis hasta el afio 2015, al disponer en su apartado 5 que “Las
disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas no seran
aplicables al Estado, a las Administraciones Publicas territoriales e institucionales, a
los Organismos reguladores, las Agencias y Entidades Publicas Empresariales, a las
organizaciones internacionales de Derecho Publico, ni a aquellas otras que ejerzan
potestades publicas de soberania administrativa, o cuando se trate de Sociedades
Mercantiles Estatales que ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés
econdémico general”. Plasmaba asi el Codigo penal una clara opcion de politica cri-
minal, en virtud de la cual primaba el interés en la continuidad de las funciones de
tales entes por encima de las consideraciones de prevencion general y especial que
en general justifican la intervencion penal.

La reforma del Cédigo penal operada por la LO 1/2015, de 30 de marzo, ha supuesto
un importante cambio de paradigma en tal esquema en lo que se refiere a las socie-
dades mercantiles publicas. En efecto, el nuevo art. 31 bis quinquies CP dispone
excepcionalmente la aplicacion de las previsiones relativas a la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas en el caso de las sociedades mercantiles publicas que
ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés economico general. En tal
supuesto, dichos entes podran ser responsables penalmente en tanto concurran los
requisitos exigidos para ello por el legislador con caracter general; entre otros!, que
el Codigo penal prevea expresamente su responsabilidad en el concreto delito de la
Parte Especial de que se trate lo que curiosamente, dicho sea de paso, no es la tonica
general en los delitos de corrupcion?.

Ahora bien, ni siquiera en relacion con tales entes el legislador penal ha permitido la
equiparacion plena de su régimen con el del resto de sociedades mercantiles. Por el

! Otros requisitos son la comision del hecho en “beneficio directo o indirecto” de la persona juridica o la au-
sencia de las circunstancias que permitirian apreciar la exclusion de la responsabilidad penal del ente conforme
al apartado segundo del referido precepto.

2 Llama en efecto la atencion que la prevision de la clausula de responsabilidad penal de la persona juridica sea
ajena a un nutrido nimero de tipos delictivos que, sin embargo, parecen llamados a protagonizar el castigo de
buena parte de los casos de corrupcion y desviacion de poder. Asi ocurre con la mayoria de los delitos contra
la Administracion publica, hasta el punto de que sélo en relacion con el cohecho y el trafico de influencias los
arts. 427 bis y 430 CP contemplan respectivas clausulas de responsabilidad de la persona juridica, previsiones
en las que, dicho sea de paso, probablemente haya pesado mas la toma en consideracion de quien comete el
llamado cohecho activo (esto es, el particular que ofrece o entrega dadivas) o de quien como particular realiza
las modalidades del trafico de influencias, que la contemplacion del ente instrumental al que pertenece la auto-
ridad o funcionario publico en cuestion.
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contrario, ha establecido una importante limitacion en la determinacion de las penas
que pueden venir en consideracion, garantizando de ese modo —como expresion una
vez mas de consideraciones de politica criminal— la continuidad en la prestacion de
las funciones y servicios de tales entes®. En concreto, dispone el precepto que “sola-
mente podran ser impuestas las penas previstas en las letras a) y g) del apartado 7 del
articulo 33”; esto es, s6lo serd posible aplicar la pena de multa, proporcional o por
cuotas (apartado a), o bien la intervencion judicial (apartado g). En sentido contra-
rio, descartada queda la posibilidad de aplicacion de penas como la disolucion de la
persona juridica (art. 33 b), la suspension de sus actividades (art. 33, ¢), la clausura
de sus locales o establecimientos (art. 33.d) o, entre otras, la prohibicion de realizar
en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se hubiera cometido el delito (art. 33.e).

La preocupacion del legislador por garantizar la adecuada depuracion de los presupues-
tos de la responsabilidad penal encuentra todavia una expresion adicional, al contem-
plar una prevision especifica orientada a evitar el recurso fraudulento a la forma juridica
propia de las sociedades mercantiles publicas como medio de conseguir tal tratamiento
privilegiado. Dispone, en concreto, el art. 31 quinquies CP que la antes referida limi-
tacion no sera aplicable “cuando el Juez o Tribunal aprecie que se trata de una forma
juridica creada por sus promotores, fundadores, administradores o representantes con el
proposito de eludir una eventual responsabilidad penal”. Por encima de las criticas de la
que pueda ser objeto?, lo cierto es que tal clausula tiene el mérito indudable de evitar su-
puestos en fraude de ley, impidiendo, como graficamente se ha expresado, que la huida
del Derecho Administrativo suponga también la huida del Derecho penal.

II. LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS ADMINISTRADORES
PUBLICOS INTEGRADOS EN CONSEJOS DE ADMINISTRACION
U ORGANOS EQUIVALENTES DE LAS ENTIDADES
INSTRUMENTALES

La determinacion de la responsabilidad por la desviacion de poder realizada por quie-
nes actuan en el marco de las sociedades instrumentales reclama, como presupuesto,

3 Asi lo expresa el Informe del Consejo de Estado de 27 de junio de 2013 cuando explica que con tal limitacion
se trata de “garantizar la adecuada proteccion de los intereses publicos y la correcta prestacion de los servicios
econodmicos de interés general encomendados a estas sociedades, y que podrian resultar perjudicados en caso
de imponerse penas como la suspension de actividades o la clausura de locales, por ejemplo”.

4 Motivadas porque dicha clausula se cifie en la letra de la ley al régimen de responsabilidad de las sociedades
mercantiles publicas que ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés economico general, sin que
se extienda, como sin embargo lo hacia la redaccion anterior, a todas las personas juridico publicas declaradas
exentas de responsabilidad criminal. En tal sentido critico debe entenderse el parecer contenido en el referido
Informe del Consejo de Estado expresado en los siguientes términos: es cierto que “una conducta de esta natu-
raleza es mas facil que se produzca en la constitucion de este tipo de personificaciones de Derecho privado que
en la de otro tipo de organismos publicos. Sin embargo, no cabe excluir que este supuesto de hecho se produzca
también, por ejemplo, en la constitucion de una agencia o entidad publica empresarial”.
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la depuracién del concepto de funcionario publico a efectos penales. La cuestion ad-
quiere especial trascendencia, en tanto que solo si en el caso concreto puede atribuirse
tal cualidad al agente que actiia en el marco de las sociedades instrumentales, podrian
venir en consideracion los tipos relativos a la corrupcion en el ambito publico®. De
otro modo, la responsabilidad del sujeto que no se califique como funcionario —o auto-
ridad— habra de discurrir, bien como una forma de participacion en el delito cometido
por quien si tuviera tal condicion, bien conforme a uno de los delitos de corrupcion en
el ambito privado®.

Suele reconocerse que el concepto de funcionario a efectos penales presenta caracte-
res propios frente al que se maneja en el orden administrativo. Asi se deduce ya sin
ambages de la definicién que al respecto ofrece el art. 24 CP, al considerar como tal
“todo el que por disposicion inmediata de la Ley o por eleccion o nombramiento de
la autoridad competente participe en el ejercicio de las funciones publicas”. Pasa de
este modo a segundo plano el dato de la incorporacion del sujeto a la funcion publi-
ca o de su permanencia en ellas para cobrar protagonismo la efectiva participacion
en el ejercicio de tales funciones, lo que da lugar a un concepto considerablemente
mas amplio que el que rige en el orden administrativo. La razén de ser debe verse
en la funcionalizacion de tal nocion a los intereses que se pretenden proteger por el
Derecho penal. Como afirmara la STS 149/2015, de 11 de marzo (caso Rilco), el
concepto de funcionario ptblico “es un concepto de Derecho penal independiente de
las categorias y definiciones que nos ofrece el Derecho Administrativo en el que lo
verdaderamente relevante es proteger de modo eficaz la funcion publica, asi como
los intereses de la Administracion en sus diferentes facetas y modos de operar”.

Precisamente por pasar a primer plano la preservacion de aquellos fines se explica
que entre los casos que se reconducen a su concepto se incluya la figura de los direc-
tivos y altos cargos de las sociedades instrumentales, comprendiendo los miembros
de su Consejo de Administracion u 6rganos de gobierno equivalentes, en tanto que
el nombramiento de éstos corresponde a la Administracion matriz. De hecho, si bien
con caracter puntual, tal interpretacion encuentra su consagracion en el Derecho
positivo en relacion con algunos tipos delictivos. Es el caso del art. 427 CP, que en
sede de cohecho —y con aplicacion también en el caso de la corrupcion en las tran-
sacciones economicas internacionales (conforme al art. 286 ter CP)— dispone que
sus previsiones son aplicables, entre otros casos, a “‘cualquier persona que ejerza una
funcion publica para un pais de la Unién Europea o cualquier otro pais extranjero,
incluido un organismo publico o una empresa publica”.

3 Cohecho (arts. 419 ss), prevaricacion (art. 404), malversacion (arts. 432 ss), negociaciones y actividades
prohibidas a funcionarios (arts. 439 ss), trafico de influencias arts. 428 ss), falsedad (art. 433 bis) o fraude
(art. 436).

¢ Delitos de corrupcion en los negocios de los art. 286 bis y 286 ter, los delitos societarios —arts. 290 ss), o de
administracion desleal —art. 252—.
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Tanto en relacion con estos casos expresamente contemplados por el legislador como
con caracter general, la extension del concepto de funcionario a aquellos agentes
evita, como explica la STS de 28 de febrero de 2014, que el ropaje formal del ente
oculte su realidad esencial y, con ello, que “la huida del Derecho Administrativo”
vaya acompafiada de una ‘huida del Derecho penal’, “sustrayendo de la tutela penal
reforzada a bienes juridicos esenciales, por el expediente de dotar de apariencia o
morfologia privada a lo que son funciones propias de un organismo publico desarro-
lladas por personas que han accedido a su cargo en virtud de la designacion realizada
por una autoridad publica, aunque la formalidad juridica extrema (contrato laboral
de Alta Direccion, eleccion por el drgano de gobierno de una mercantil) encubra o se
superponga de alguna manera a esa realidad material”.

El repaso por algunos fallos jurisprudenciales permite ilustrar tal comprension. Sirva
como ejemplo el caso enjuiciado por la ya referida STS 149/2015, de 11 de marzo
(Caso Rilco). Recuerda ante todo que la participacion en el ejercicio de las funciones
publicas puede llevarse a cabo tanto en relacion con las desarrolladas por el Estado,
entidades locales y comunidades autonomas, como respecto a las funciones que ejer-
ce la llamada administracion institucional, en tanto que “cualquier actuacion de estas
entidades donde exista un interés publico responde a este concepto amplio de fun-
cion publica”. En lo que se refiere al acceso al ejercicio de tales funciones publicas
afnade: “nada importan en este campo ni los requisitos de seleccion para el ingreso,
ni la categoria por modesta que fuere, ni el sistema de retribucion, ni el estatuto legal
y reglamentario ni el sistema de prevision, ni aun la estabilidad temporal, resultando
suficiente un contrato laboral o incluso el acuerdo entre el interesado y la persona in-
vestida de facultades para el nombramiento”. Resulta asi, seglin la propia Sentencia,
que el concepto incluye “a los empleados de concesionarios de servicios publicos,
gestores de empresas que prestan servicios publicos cuyo patrimonio se integra en el
de una Administracion Publica, asi como las entidades estatales reguladas en los arts.
6.2 LGP, pues al ser estas parte del sector publico y tener asignada la prestacion de
un servicio publico el perjuicio causado con su administracion ilicita no puede dejar
de gravar los Presupuestos Generales del Estado”.

En concreto, la Sentencia aprecié que concurria la cualidad de funcionario publi-
co en el Presidente y Consejero Delegado de la empresa Rilco que, con la forma
de Sociedad Andnima, participaba en el ejercicio de funciones publicas, en tanto
que entre ellas constaba el fomento de la iniciativa publica y privada, procediendo
la totalidad de su capital del Consorcio de la Zona Franca de Cadiz. Ademas del
ejercicio de funciones publicas, concurria también, segun el fallo, el titulo o modo
de acceso al desempefio de la funcion: “la totalidad del Consejo de Administracion
coincidia con el Consorcio de la Zona Franca de Cadiz, y el Presidente de Rilco SA
era necesariamente el Delegado de Estado en el Consorcio, por lo que es claro que
el acusado participaba del ejercicio de funciones publicas por nombramiento de la
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autoridad competente”, en los términos del art. 24 CP. Sirva también de ejemplo,
entre otras’, la STS 166/2014, de 28 de febrero, en el caso del gerente de una em-
presa publica —Improasa— nombrado por su Consejo de Administracion a propuesta
del Consejero del Gobierno de una Comunidad Autonoma. Considera, en primer,
lugar, que concurre en el agente el requisito de la tenencia de titulo, en cuanto que
la Direccion General del Patrimonio, designaba a la totalidad del Consejo de Admi-
nistracion de la SA, “por lo que es claro que el acusado participaba en el ejercicio de
funciones puiblicas por nombramiento de autoridad competente”. En segundo lugar,
segun el fallo, concurre también la funcion, en tanto que la empresa participaba en el
ejercicio de funciones publicas; en concreto, las funciones de la sociedad consistian
en la preparacion de la venta de una empresa publica, debiendo garantizar que la
privatizacion se realizaba conforme a los intereses generales.

Aun cuando los ejemplos podrian multiplicarse, baste mencionar entre la cita de
casos mas recientes el conocido como Mercasevilla (STS 421/2014, de 16 de mayo).
A partir de la adopcion del concepto penal de funcionario publico en los términos
de las sentencias antes mencionadas, entendi6 el Tribunal Supremo que el nombra-
miento del Director Gerente de Mercasevilla, realizado por los socios mayoritarios,
permite entender que procede de una autoridad publica, a través de la Junta General
que gobierna la sociedad, al hallarse controlada de forma muy mayoritaria por ca-
pital publico. Concurria, ademas, el requisito del ejercicio de la funcion publica, en
tanto “se trata de una empresa mixta del sector publico local que ejerce una induda-
ble funcién publica, al estar encargada de la prestacion de un servicio ptblico con
capital mayoritariamente publico”.

I11. LAS BASES DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS
ADMINISTRADORES DE ORGANOS COLEGIADOS

Se aborda en este apartado la cuestion relativa a las bases dogmaticas conforme a las
cuales pueda exigirse responsabilidad penal por los actos de desviacion de poder en
el marco una estructura colegiada, como es el caso de los 6rganos de administracion
o de gobierno equivalente de las sociedades instrumentales. Se plantea, en concre-
to, la delimitacion de la responsabilidad penal tanto en el ambito de las relaciones
horizontales como verticales, lo que remite a la consiguiente cuestion en torno a la
imputacion a titulo de autor o participe de quienes participan en aquéllas.

7 Ya antes, en tal sentido se habia pronunciado la STS 1590/2003, de 22 de abril (caso Intelhorce). Se enjuicia-
ba la actuacion de una sociedad estatal —/mproasa—, con forma de sociedad andnima, cuyo objeto era la priva-
tizacion de Intelhorce, siendo nombrado el Presidente asi como al totalidad del Consejo de Administracion por
la Direccion General del Patrimonio (accionista nico de /mproasa). Resultaba asi posible apreciar, segin la
sentencia, el requisito de nombramiento por parte de la autoridad, como requiere el art. 24.2 CP.
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En relacion con la primera de las manifestaciones, las relaciones horizontales, surge
la cuestion relativa a cudl sea la eventual responsabilidad en que pueda incurrir un
miembro del Consejo de Administracion u o6rgano de gobierno equivalente por la
actuacion del resto. La delimitacion de su régimen requiere distinguir los dos grupos
de casos que, a grandes rasgos, pueden presentarse en la practica: por una parte, la
responsabilidad de uno de esos miembros por la adopcioén de acuerdos ilegales por
parte del 6érgano colegiado al que pertenece; por otra, la responsabilidad en que pue-
da incurrir un administrador por el conocimiento, de facto, de la actuacion irregular
del resto de los miembros integrantes del 6rgano.

En relacion con el primer supuesto, y a salvo de los casos en que el legislador ha
solucionado expresamente el problema tipificando de modo puntual determinados
supuestos de actuacion irregular en el marco de la actuacion colegida®, las bases de
su tratamiento requieren diferenciar los distintos casos que pudieran venir en consi-
deracion. Entre ellos, pocas dificultades plantea la calificacion como autor del delito
en cuestion del administrador que vota a favor de la decision ilegal, en tanto contri-
buye de modo esencial a su comision. Seria apreciable, en definitiva, una forma de
coautoria en relacion con el concreto tipo delictivo a que da lugar la decision ilegal
colegiada. Mayores dificultades pudiera plantear la calificacion de quien no asiste a
la sesion del Consejo en cuestion, se abstiene en la votacion o vota en contra, si bien
siendo consciente en todo caso de la ilegalidad del acuerdo adoptado. En realidad,
las dudas no se refieren propiamente a la responsabilidad del sujeto en relacion con
la adopcidn del acuerdo, en tanto que es claro que en ninguno de los casos planteados
puede decirse que ha participado en ella’. Aquéllas recaen sobre su posible respon-
sabilidad como omitente, esto es, por no realizar actuacion alguna tendente a evitar
la ejecucion de un acuerdo del que es conocedor.  Precisamente este aspecto nos
introduce en la problematica propia del segundo grupo de casos que anunciabamos,
en los que se cuestiona la eventual responsabilidad del administrador en comision
por omision por no impedir una actuacion irregular en el seno de la sociedad.

Sabido es que en el orden penal la admision de la responsabilidad en comision por
omision requiere, como presupuesto, la fundamentacion de un deber de garantia
que sitlie al sujeto en cuestion en una posicion especial que, junto con el resto de

8 Recordemos que el art. 291 CP castiga a quienes, prevaliéndose de su situacién mayoritaria en la Junta de
accionistas o en el 6rgano de administracion de cualquier sociedad, impusieren acuerdos abusivos con animo
de lucro propio o ajeno, en perjuicio de los demas socios y sin que reporten beneficios a aquella. Por su parte,
el articulo siguiente, el 292 CP castiga a quienes impusieren o se aprovecharen para si o para un tercero, en
perjuicio de la sociedad o de alguno de sus socios de un acuerdo lesivo adoptado por una mayoria ficticia.

° Debe observarse por lo demés que en el orden penal no son admisibles las presunciones que rigen en el orden
mercantil. Contrasta asi los principios que inspiran aquel orden con las previsiones de la Ley de Sociedades de
Capital, cuyo art. 237 dispone que “los miembros del 6rgano de administracion que hubiera adoptado el acuer-
do o realizado el acto lesivo responderan solidariamente, salvo los que prueben que, no habiendo intervenido
en su adopcidn y ejecucion, desconocian su existencia o, conociéndola, hicieron todo lo conveniente para evitar
el dafio o, al menos, se opusieron expresamente a aquél”.
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los requisitos exigidos en el art. 11 CP, permita equiparar su omisiéon a un hacer.
Especificamente en el ambito que nos ocupa tales deberes pueden encontrar su fun-
damento en los consagrados en la Ley de Sociedades de Capital. En concreto, su art.
225 contempla el que se denomina como “deber general de diligencia”, concretado
en su apartado primero en los siguientes términos: “los administradores deberan des-
empedar el cargo y cumplir los deberes impuestos por las leyes y los estatutos con
la diligencia de un ordenado empresario, teniendo en cuenta la naturaleza del cargo
y las funciones atribuidas a cada uno de ellos”. Por su parte, el art. 227 del mismo
texto normativo consagra el llamado “deber de lealtad”, concretado, segun el apar-
tado primero del precepto, en el deber de “desempefiar el cargo con la lealtad de un
fiel representante, obrando de buena fe y en el mejor interés de la sociedad”. Ahora
bien, la admision de tales deberes en orden a fundamentar la posicion de garantia del
omitente es solo el presupuesto para derivar la responsabilidad del administrador por
un delito de omisioén impropia. A partir de ellos, necesario sera apreciar en el caso
concreto el resto de los requisitos que con caracter general exige la dogmatica penal
en la configuracion de tal figura; entre ellos, que tal actitud represente un incremento
relevante del riesgo de produccion del resultado, lo que sucedera alli donde pueda
demostrarse que su comportamiento activo efectivamente hubiera impedido o, al
menos, dificultado la lesion.

Especificos son los problemas de distribucion de responsabilidad en el marco de las
estructuras verticales o jerarquizadas. En el concreto ambito que nos ocupa, se in-
cluyen bajo su fenomenologia relaciones como las generadas entre el Ministro al que
estéd adscrito el ente y el 6rgano de gestion de éste, o la que media entre las categorias
de madximo responsable y directivos, definida en el art. 3 del RD 451/2002, de 5 de
marzo, por el que se regula el régimen retributivo de los maximos responsables y
directivos en el sector piiblico empresarial y otras entidades'?.

Dos son las posibles fuentes de responsabilidad penal que pueden venir en considera-
cion. La primera, corresponde a la fenomenologia propia de la emision de instrucciones
por parte del superior al inferior a quien compete adoptar un acuerdo o una resolucion.
La responsabilidad de aquel discurrird en tales casos conforme a la correspondiente
forma de induccion o autoria mediata —en el supuesto de instrumentalizacion de la
voluntad del ejecutor—!! respecto del delito que incite u obligue a cometer al inferior.

19 La primera categoria comprende al Presidente ejecutivo, el Consejero Delegado de los Consejos de Admi-
nistracion o de los 6rganos superiores de Gobierno o Administracion de las entidades que componen el sector
publico empresarial con funciones ejecutivas, o el Director General o equivalente de dichos organismos o
entidades. La categoria de Directivos abarca a los integrantes de un Consejo de Administracion, de los 6rganos
superiores de gobierno o administracion, o quienes actiian bajo su dependencia o la del maximo responsable y
en tal condicion ejercite funciones separadas con autonomia y responsabilidad, solo limitadas por los criterios
e instrucciones del maximo responsable o de los organos que conforman el sector puiblico empresarial.

' Lo que requeriria la constatacion del ejercicio de una coaccion, lo que excede con mucho a la presion innata
al ejercicio de relaciones verticales y al consiguiente prevalimiento de la ascendencia propia del cargo.
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En los supuestos, sin duda los mas frecuentes, en los que se aprecie la estructura propia
de la induccion estan llamadas a convivir la responsabilidad del superior y del ejecutor,
planteandose la posible repercusion que en la de éste pueda tener la alegacion de actuar
dentro de los margenes de la llamada obediencia debida. Cumple recordar al respecto
que, eliminada tal circunstancia del catdlogo general de eximentes de responsabilidad
penal del art. 20 CP, su cabal apreciacion debe reconducirse a los esquemas generales
de la inexigibilidad de otra conducta, como causa de atenuacion o de exclusion de
la culpabilidad. A la hora de apreciar la procedencia de su alegacion cobra un papel
esencial la comprobacion de la concurrencia o no de los presupuestos del delito que
representa justamente su opuesto: la desobediencia. Recordemos que el art. 410 CP
castiga a las autoridades o funcionarios publicos que se negaren abiertamente a dar el
debido cumplimiento a resoluciones procedentes, entre otros, de la autoridad superior,
“dictadas en el ambito de su respectiva competencia y revestida de las formalidades le-
gales”. El limite a la apreciacion de tal delito lo ofrece el apartado segundo del mismo
precepto, al excluir expresamente de su ambito tipico a las autoridades o funcionarios
publicos que no dieren cumplimiento a un mandato que constituya una “infraccion ma-
nifiesta, clara y terminante de una precepto de ley o de cualquier otra disposicion gene-
ral”. En los casos en que, pese a darse este supuesto, la autoridad o funcionario acatare
la orden, entiendo que tan solo podria venir en consideracion, a lo sumo, una reduccion
de la pena por disminucion de la culpabilidad con base en la idea de inexigibilidad de
otra conducta, sin que su alcance pudiera llegar a la exclusion total de la responsabi-
lidad, supuesto que debiera reservarse para los casos en que el temor del sujeto en el
caso de no realizar la conducta recaiga sobre bienes juridicos fundamentales. En todo
caso el recurso a la posibilidad de fundamentar una atenuacion de la pena disminuira a
medida que el sujeto se sitlie en un nivel mas elevado de la cadena jerarquica.

Junto con la eventual responsabilidad por la emision de 6rdenes en el ambito de las
relaciones verticales, se plantea, en segundo lugar, aquélla en que pueda incurrir el
superior que conoce las irregularidades que llevaran a cabo los inferiores, sin hacer
nada para evitarlas. En tales casos podra fundamentarse su responsabilidad siempre
que concurran los requisitos que requiere con caracter general el art. 11 CP para
apreciar la llamada comision por omision. El presupuesto de todos ellos, la posicion
de garantia del superior omitente, encuentra su razon de ser en el reconocimiento
de un deber de vigilancia respecto al inferior, basado en las obligaciones generales
inherentes a su posicion, y cuya omision se sitiia en condiciones de fundamentar la
responsabilidad penal de aquél por no evitar la actuacion delictiva del inferior de
acuerdo con el expediente de los delitos de omision impropia. Necesario es recono-
cer, en todo caso, que la elaboracion dogmatica general de esta estructura reclama la
concurrencia de ciertos requisitos adicionales a la mera condicion del sujeto activo
que permitan fundamentar la imputacion del resultado al omitente, entre los que se
cuenta la comprobacion del efectivo dominio de la actividad en cuestion.
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No pueden desatenderse, por otra parte, las peculiaridades propias que plantea la de-
puracion de la responsabilidad del superior en los casos de delegacion de funciones.
Es pacifico al respecto el reconocimiento de que el acto de delegacion no supone
para el delegante una exoneracion incondicional de responsabilidad penal, en tanto
que mantiene un reducto de deberes de contenido indelegable, lo que da paso a los
llamados deberes primarios y secundarios. Resulta asi que a los deberes dimanantes
en tal caso por el acto mismo del nombramiento habria que sumar los que encuen-
tran su origen en el deber de vigilancia o supervision de la actividad del inferior,
comprendiendo también los de instruccion, formacion o coordinacion, deberes que
en su conjunto limitan la posibilidad de invocar el principio de confianza como ex-
cluyente de la responsabilidad penal. No existirian, pues, dificultades en caso de la
infraccion de cualquiera de ellos para fundamentar la responsabilidad del superior
como comitente omisivo por las irregularidades que pueda cometer el inferior en el
desarrollo de su actividad.

IV. LAAPLICACION DE LOS TIPOS DE COHECHO, PREVARICACION
Y MALVERSACION EN EL MARCO DE LAS SOCIEDADES
INSTRUMENTALES

La consideracion de los directivos de empresas privadas controladas por la Admi-
nistracion como funcionarios publicos determina, segin ya se observaba lineas mas
arriba, la posibilidad de aplicar en los casos de su actuacion desviada los corres-
pondientes delitos contra la corrupcion en el &mbito publico. Cuestion distinta es
la relativa a las dificultades que, en su caso, comporte la aplicacion de tales tipos
delictivos en concreto a la vista de las singularidades de la fenomenologia de casos
que nos ocupa. Dentro de la amplia tipologia que contempla el Cédigo penal'?, nos
cefiimos a los tipos de cohecho, prevaricacion y administracion desleal del patrimo-
nio publico, en tanto que son los que con mas frecuencia estan llamados a plantearse
en la practica por la actuacion cometida en el marco de los drganos de gobierno de
las sociedades instrumentales.

Pocas son las dificultades que plantea, en primer lugar, la aplicacion de los tipos de
cohecho en el &mbito que nos ocupa en cualquiera de sus modalidades tipicas'>. Las
unicas dudas interpretativas pudieran surgir a la hora de apreciar la condicion de

12 Bastaria con citar los tipos de cohecho, trafico de influencias, malversacion, fraudes y exacciones ilegales,
negociaciones prohibidas a funcionarios ptblicos y abuso en el ejercicio de su funcion o prevaricacion.

13 Recordemos que las modalidades de cohecho que contempla el Cédigo penal comprenden los casos en que
la entrega de dinero o de cualquier otra ventaja indebida tenga lugar a cambio de realizar un acto ilicito —co-
rrespondiente a las respectivas modalidades de cohecho propio o impropio—, asi como la entrega de regalos en
consideracion a la funcion —el llamado cohecho de facilitacion del art. 422 CP— o la modalidad del llamado
cohecho subsiguiente (art. 421 CP), caracterizado por el hecho de que la recompensa es posterior al acto ilegal.
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autoridad o funcionario publico en el sujeto en cuestion que actia desde la entidad
instrumental. Dado que ya tuvimos ocasion de sefalar la amplitud del concepto de
funcionario publico a efectos penales y, en concreto, de reconducir a su concepto la
actuacion de quienes operan en el marco de las sociedades instrumentales, tan sélo
resta ahora traer a colacion algin fallo en el que se plantean las posibilidades concre-
tas de su aplicacion. Ilustrativas resultan al respecto las consideraciones realizadas
por nuestro Tribunal Supremo en el caso Mercasevilla, enjuiciado por la Sentencia
421/2014, de 16 de mayo.

De forma muy resumida, se planteaba la aplicacion de este delito en el caso del
Director General y subdirector de una sociedad anénima de capital mixto (recorde-
mos que correspondia al Ayuntamiento de Sevilla el 51% de las acciones y el 48%
a Mercasa, empresa publica de la Administracion del Estado) que solicitaron a una
empresa privada determinadas cantidades por concederles la gestion de una Escuela
de Hosteleria. Sobre la base de apreciar la condicion de funcionario del Director
Gerente de Mercasevilla, cuyo nombramiento habia sido realizado por los socios
mayoritarios, considero el fallo que también se daria el requisito de participacion
en el gjercicio de las funciones publicas, en tanto que la sociedad andénima gestiona
un servicio de exclusiva competencia municipal (mercados centrales y matadero).
Concurriria, por ultimo, el requisito de la realizacion de actos propios del cargo, ya
que, en palabras del Alto Tribunal, “no es exigible en el delito de cohecho que el fun-
cionario que solicita o recibe la dadiva sea el encargado del acto sobre el que acttia el
cohecho, bastando con que el mismo se vea facilitado por la accioén del funcionario
receptor de la dadiva...Los actos han de ser relativos al ejercicio del cargo que des-
empefia el funcionario...sin que haya de ser precisamente un acto que le corresponde
ejecutar en el uso de sus especificas competencias, sino sélo con ellas relacionado”.
Recordemos que en el concreto caso enjuiciado el acusado tenia asignadas funciones
que abarcaban el ambito competencial de influencia de la materializacion de la sub-
vencion y de la concesion de la explotacion de la Escuela de Hosteleria.

En realidad, las posibilidades de apreciar en el ambito que nos ocupa el delito de
cohecho tan solo reclama dos breves observaciones. La primera, que en tanto el co-
hecho solo tipifica el pacto corrupto, no su resultado, abierta queda la posibilidad de
apreciar la comision de un delito de prevaricacion, también aplicable en este ambito
en los términos que enseguida veremos. La segunda, que el art. 427 bis CP contem-
pla la responsabilidad de la persona juridica, siendo, de hecho, la unica prevision
que, junto con el delito de trafico de influencias (art. 430 CP), es posible encontrar
en el capitulo de los delitos de corrupcion publica. Si bien la incorporacion de esta
clausula ha estado sin lugar a dudas motivada por la actuacion del particular, prota-
gonista del llamado cohecho activo, no deben perderse de vista las posibilidades de
su aplicacion en el caso de la comision del delito por parte de los administradores
de las sociedades instrumentales, conforme a las previsiones del nuevo art. 31 bis
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quinquies CP, en los términos que ya referimos en el apartado 1 de esta contribucion,
al que nos remitimos en este punto.

Interesante resulta, en segundo lugar, plantear las posibilidades de aplicacion del
delito de prevaricacion en el marco de la actuacion de los entes instrumentales. Los
elementos tipicos del delito de prevaricacion los resume, entre otras, la STS de 3
de septiembre de 2004. En primer lugar, que el sujeto activo ostente una condicion
funcionarial, en el sentido de que su nombramiento proceda de una autoridad publi-
ca, aun cuando la entidad actiie en el mercado como empresa privada. En segundo
término, que exista una resolucion, entendida como acto decisorio de caracter ejecu-
tivo'4. En tercer lugar, el caracter arbitrario de la resolucion, por ser un acto contrario
a la Justicia, a larazon y a las leyes. En cuarto lugar, que la resolucion se dicte en un
asunto administrativo, que reclama el respeto de los principios propios de la contra-
tacion administrativa, con exclusion de los actos de caracter politico o legislativo. En
quinto lugar, que el acto se dicte ‘a sabiendas de su injusticia’.

La importancia de este delito, en términos cuantitativos pero sobre todo cualita-
tivos, explica que el legislador del 2015 introdujera en ¢l algunas modificaciones
orientadas a garantizar la severidad de su castigo; en concreto, la pena de inhabili-
tacion, que antes de la reforma era de siete a diez afios, alcanza tras ella el marco
de nueve a quince afios, comprendiendo no so6lo el empleo de cargo publico, sino
el ejercicio del derecho de sufragio pasivo. Con esta extension del alcance de la
pena se consigue, como explica la Exposicion de Motivos de la ley de reforma,
que el condenado por el delito de corrupcion pueda optar durante el tiempo de la
condena a un cargo electivo.

Volviendo la mirada a la especifica constelacion de casos que interesan a estas
paginas, cabe afirmar que la jurisprudencia se ha decantado decididamente por in-
cluir en el concepto de resolucion administrativa arbitraria las decisiones ilegales
llevadas a cabo en el seno de una sociedad instrumental en tanto que la totalidad o
mayoria de su capital sea publico, comprendiendo los casos de desviacion de poder
en la actividad de contratacion por parte del ente!>. En respaldo de tal posicion

14 A la vista de este requisito se explica precisamente que cuando el legislador ha querido castigar como
formas de desviacion de poder determinados actos no propiamente resolutorios, haya tenido que tipificarlos
expresamente. Es lo que ocurre con los articulos relativos a la responsabilidad de los funcionarios en materia
de medio ambiente (art. 329 CP), ordenacion del territorio (art. 320 CP) y patrimonio historico (art. 322 CP),
cuyo respectivo ambito tipico se extiende a conductas que propiamente no son resolutorias (por ejemplo, la
emision de informes favorables).

15" Si bien es posible detectar alguna excepcion en la aplicacion de esta doctrina. Es el caso de la STS 166/2014,
de 28 de febrero. Aun reconociendo que la actuacién irregular del funcionario gerente de una empresa publica
puede cometer, por darse todos sus requisitos, los delitos de cohecho, malversacion y fraude, excluyo la aplica-
cion del delito de prevaricacion sobre la base de entender que no puede hablarse propiamente de una resolucion
que recaiga sobre un “asunto administrativo”: “no por el hecho de que dicha contratacion deba sujetarse a los
principios de publicidad y concurrencia se convierte en una contratacion propia de Administraciones Publicas u
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vendria el art. 3 del Real Decreto Legislativo 3/20111, de 14 de noviembre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, que
recogiendo la definicion de sector ptblico que ofrece el art. 2.1 de la Ley 47/2003,
de 26 de noviembre, LGP, dispone que a los efectos de esta ley forman parte del
sector publico, entre otros, las entidades publicas empresariales (letra c¢), asi como
las entidades mercantiles en cuyo capital social la participacion publica, directa o
indirecta, supere el 50%.

Por so6lo citar los fallos mas recientes, baste recordar que la ya referida STS de 11
de marzo de 2015 consideré como resolucion administrativa arbitraria la forma-
lizacion irregular de un contrato —prescindiendo de las garantias procedimentales
exigidas— por parte de una Sociedad Anonima (RILCO) que, con capital en su
totalidad publico, participaba en el ejercicio de funciones publicas. Segun el fa-
llo, participa de las caracteristicas de la prevaricacion administrativa “el acto de
adjudicacion de un contrato privado realizado por la sociedad instrumental de una
entidad publica sin el cumplimiento de los requisitos que le son propios”. Reto-
mando la doctrina sentada por otras previas, recuerda la Sentencia que la razon de
la existencia de las empresas publicas “es el cumplimiento de una funcion publica,
mediante la asignacion de recursos publicos al cumplimiento de aquella, por lo que
la forma en que tales recursos se administren y gestionen no puede separarse de
la misma, la cual no puede ser valorada, en consecuencia, como un asunto mera-
mente privado sujeto sélo a los intereses empresariales de la propia entidad, sino
de naturaleza administrativa, aunque algunos aspectos de la gestion puedan quedar
sometidos al derecho privado”.

Organismos Autonomos. Por ende, no cabe hablar de un asunto administrativo. Precisamente que deban exten-
derse expresamente por ley tales principios a la actuacion de esos entes es sefial de que no se trata de actividad
administrativa, sino puramente mercantil, sometida al Derecho privado”. Igualmente supone una excepcion a
tal doctrina general la Sentencia del Tribunal Superior de Cantabria de 8 de abril de 2014. En ella se planteaba
la posible responsabilidad por un delito de prevaricacion del Presidente del Consejo de Administracion y el
Director Gerente de una sociedad integramente ptblica por vulnerar las normas administrativas en el proceso
de contratacion. La apelacion al razonamiento manejado por la sentencia antes citada, esto es, la consideracion
de los actos de contratacion como pertenecientes al ambito del Derecho privado, y no al administrativo, sirvio
al Tribunal para fundamentar su absolucion por un delito de prevaricacion. La Sentencia contd con un voto
particular en el que el magistrado discrepante fundamentaba las razones para considerar como prevaricacion la
actuacion irregular: “Al tratarse de una empresa publica, que se constituye con una finalidad publica, la materia
debe ser considerada como un asunto administrativo y no privado, civil o mercantil que pudiera depender solo
de los acuerdos de los directivos con quienes regian el funcionamiento de la empresa, puesto que encontraban
limitaciones en las normas administrativas aplicables, en concreto en la normativa presupuestaria, contable, de
control financiero y de contratacion... y ello aunque la empresa revistiera una forma societaria e interviniera en
el comercio a través de la misma. En consecuencia, y como se establece por el TS, en sentencia de fecha 21
de mayo de 2012, la razén de su existencia es el cumplimiento de una funcion publica, mediante la asignacion
de recursos publicos al cumplimiento de aquella, por lo que la forma en la que tales recursos se administren
y gestionen no puede separarse de la misma, la cual no puede ser valorada, en consecuencia, como un asunto
meramente privado, sujeto solo a los intereses empresariales de la propia entidad, sino de naturaleza adminis-
trativa, aunque algunos aspectos de la gestion puedan quedar sometidos al derecho privado”.
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Entre otras'®, ya antes, la STS 429/2012, de 21 de mayo aprecié la existencia de un
asunto administrativo a efectos del delito de prevaricacion en el caso del desvio de
los caudales destinados a la gestion del servicio publico de transportes por ferrocarril
correspondientes a la Generalitat de Catalufia al patrimonio particular de los directi-
vos de la entidad instrumental encargada de la prestacion del servicio. Por su parte,
la ya referida Sentencia de 11 de marzo 2015 retom¢ la antes citada que, junto con
las STSS 460/2002 y 406/2004, sefiala que caracteristico de la resolucion es la de-
cision sobre el fondo del asunto, excluyéndose de su concepto los actos meramente
de tramite (por ejemplo, informes o propuestas). De ahi se deduce que la resolucion
debera estar dotada de cierto contenido material (en tanto que solo entonces puede
considerarse decisoria). En el caso concreto enjuiciado, entendié la STS que las
resoluciones de contratacion adoptadas en el seno de esta empresa podria ser cons-
titutivas de un delito de prevaricacion: “al adoptarse sobre personas que mantienen
(cfr. en el orden penal) la cualidad de autoridades o funcionarios publicos y recaer
sobre fondos publicos, estando condicionadas por principios administrativos, como
los de publicidad y concurrencia, pueden estimarse, al menos en el estado actual de
la jurisprudencia, como resoluciones dictadas en un asunto administrativo, no en
sentido jurisdiccional, sino en el sentido de ser susceptibles, cuando se adoptan de
forma arbitraria, de constituir el elemento objetivo de un delito de prevaricacion”.
Grafica es al respecto la aclaracion posterior que realiza la sentencia: “El delito de
prevaricacion no se refiere de modo expreso a resoluciones administrativas sino a
resoluciones arbitrarias dictadas en un asunto administrativo, es decir, a resoluciones
en el sentido de actos decisorios adoptados sobre el fondo de un asunto y de caracter
ejecutivo, que se han dictado de modo arbitrario por quienes ostentan la cualidad de
funcionarios publicos o autoridades en el sentido prevenido en el CP en un asunto
que cuando afecta a caudales publicos y estd condicionado por principios adminis-
trativos, como la publicidad y concurrencia, puede calificarse a estos aspectos como
administrativo”.

Una especial merece, por ultimo, la cuestion relativa a las posibilidades de aplicar
el delito de malversacion, contemplado en los arts. 432 ss. CP. Debe ante todo ob-
servarse que este delito ha experimentado una sensible modificacion de sus rasgos
por la LO 1/2015, de 30 de marzo de reforma del Codigo penal. Recordemos que
desde entonces se configura por remision a las conductas de administracion desleal
(art. 252 CP) y apropiacion indebida (art. 253 CP), técnica que requiere, por tanto,
traer a colacion las modalidades que respectivamente castiga el legislador en cada
uno de esos tipos delictivos en el caso de los particulares. En concreto, mientras la

16 Como la STS de 5 de octubre de 2012 en relacién con una empresa piblica, la de 5 de julio de 2013, también
en relacion con una empresa publica, o la STS de 3 de septiembre de 2004, que considerd constitutivo de un
delito de prevaricacion la contratacion irregular realizada por una empresa municipal: “La existencia de reso-
lucion administrativa resulta patente con la existencia del acuerdo verbal” (referidos al envio de una minuta,
suscripcion de contratos de consultoria y un contrato laboral).
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modalidad de administracion requiere que el funcionario ostente la capacidad de
comprometer el patrimonio publico y actie gestionandolo de modo desleal, la tipici-
dad de la apropiacion se dara alli donde haya recibido bienes muebles por un titulo
que le obligue a su reintegro, no procediendo a él.

Ninguna dificultad debe verse para apreciar este tipo delictivo en el ambito que nos
ocupa en lo que se refiere a la exigencia, contenida en el art. 432 CP, de que los suje-
tos activos sean funcionarios o autoridades publicas con capacidad para administrar
el patrimonio publico, capacidad que debe proceder del nombramiento recibido por
una autoridad competente para ello, en los términos que tuvimos ocasion de comen-
tar al tratar el concepto de funcionario publico. En realidad, las Unicas dificultades
que plantea la aplicacion de este precepto tienen que ver con el requisito de que la
actuacion irregular recaiga sobre fondos que se consideren publicos. Surge de inme-
diato la pregunta en torno a si asi puede considerarse el patrimonio de las sociedades
instrumentales.

Cierto es que apenas plantea dudas la respuesta afirmativa en el caso de las entidades
publicas empresariales. No otra cosa se deduce de la normativa administrativa que
contempla su régimen. En primer lugar, de la Ley 47/2003 General Presupuestaria,
cuyo art. 2 establece que “A los efectos de esta ley forman parte del sector publico
estatal, entre otras: ¢) Las entidades ptblicas empresariales, dependientes de la Ad-
ministracion General del Estado, o de cualesquiera otros organismos publicos vincu-
lados o dependientes de ella; e) Las sociedades mercantiles estatales, definidas en la
Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas; f) Las fundaciones del sector
publico estatal, definidas en la Ley de Fundaciones; g) Las entidades estatales de
derecho publico distintas a las mencionadas en los parrafos b) y ¢) de este apartado”.
Digno de mencion es igualmente el art. 53 LOFAGE. Tras definir en su apartado
1 a las entidades publicas empresariales como “Organismos publicos a los que se
encomienda la realizacion de actividades prestacionales, la gestion de servicios o la
produccién de bienes de interés publico susceptibles de contraprestacion”, dispone
en su apartado 2: “Las entidades publicas empresariales se rigen por el Derecho
privado, excepto en la formacion de la voluntad de sus 6rganos, en el ejercicio de las
potestades administrativas que tengan atribuidas y en los aspectos especificamente
regulados para las mismas en esta Ley, en sus estatutos y en la legislacion presu-
puestaria”. Por su parte, declara el art. 56 del mismo texto legal que: “El régimen
patrimonial de las entidades publicas empresariales sera el establecido en la Ley de
Patrimonio de las Administraciones Publicas”.

Mas polémica resulta la consideracion como patrimonio publico de las sociedades
mercantiles publicas. Cierto es que el art. 1 de la LO 7/1988, de Funcionamiento del
Tribunal de Cuentas considera como empresas publicas: a) las sociedades mercan-
tiles en cuyo capital sea mayoritaria la participacion directa o indirecta del Estado,
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de las Comunidades Auténomas, de las Corporaciones Locales o de sus Organismos
Auténomos; b) las Entidades de Derecho Publico con personalidad juridica, cons-
tituidas en el ambito del Estado, de las Comunidades Autéonomas o de las Corpora-
ciones Locales, que por Ley hayan de ajustar su actividad al Ordenamiento juridi-
co privado. No obstante la singular composicion del patrimonio de las sociedades
mercantiles determina que en la jurisprudencia sea frecuente distinguir entre las de
capital mixto y aquéllas en que el capital es exclusivo de la Administracion, a fin de
negar que los fondos del primer tipo se sociedades puedan considerarse publicos.
La STS de 11 de marzo de 2015, recordando la doctrina ya contenida en la STS
166/2014, de 28 de febrero, plasma las razones para ello a partir del reconocimiento
de que la Sociedad Andnima es una sociedad capitalista en la que pasan a segundo
plano las condiciones personales de los socios, de modo que en ella los conceptos de
patrimonio y capital son por completo diferenciados y solo coinciden en el momento
fundacional, con la consecuencia que la naturaleza originaria de capital “no mediati-
za la naturaleza del patrimonio de la sociedad o, dicho de otro modo, el hecho de que
el capital sea publico no implica que el patrimonio también lo sea”. Distinto seria el
caso de las sociedades andnimas de exclusivo capital ptblico, en las que se produce
una identidad entre el patrimonio social y el del socio!’”. De nuevo en palabras de
la referida Sentencia: “En estas empresas de capital exclusivamente publico, la so-
ciedad andnima aparece desvirtuada en aspectos esenciales, lo que determina que la
naturaleza de los caudales de las sociedades con capital totalmente publico guarden
una gran semejanza con las entidades de derecho publico”.

Ya antes aplico esa doctrina la STS de 28 de febrero de 2014, relativa a la empre-
sa BITEL, creada por la Administracion Publica con finalidad de asistirle en temas
telematicos e informaticos. El caso objeto de enjuiciamiento resulta especialmente
interesante, en cuanto que si bien inicialmente la entidad estaba integrada por capi-
tal mixto aun con mayoria publica, a partir de una determinada fecha pasoé a tener
un capital social exclusivamente publico. En funcién de esa vicisitud, el Tribunal
Supremo castigd por un delito de apropiacion indebida los actos de desviacion del
patrimonio acordados en el momento inicial, condenando por malversacién de cau-
dales publicos a partir del momento en que la empresa paso a estar integrada, en
exclusiva, por capital publico, sin perjuicio de que tanto una como otra calificacion
se tuvieran en cuenta a efectos de apreciar un delito continuado.

Para concluir la cita de las referencias jurisprudenciales, interesante resulta traer a
colacion la STS de 21 de mayo de 2012, que aprecio igualmente la existencia de

17 Entre las sentencias més antiguas que aplican el delito de malversacion en el caso de las sociedades integra-
mente publicas puede citarse la STS de 5 de febrero de 1993: “si bien esas Sociedades de ente ptiblico adoptan
externamente y frente a terceros una forma personificada de caracter privado, ‘ad intra’... las relaciones juri-
dicas establecidas pertenecen a la érbita del Derecho publico, pues de una relacion juridico-publica se trata, al
estar gestionando intereses publicos y colectivos”.
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malversacion en el acto de desvio del caudal ptblico de una empresa publica —Ferro-
carrils de la Generalitat de Cataluya— hacia el patrimonio particular de los directivos.
Consider¢ el fallo que se trataba de dinero publico administrado por la sociedad
constituida para la prestacion del Servicio pubico de transportes por ferrocarril que
correspondia a la Generalitat.
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Resumen: El trabajo tiene por objeto el analisis del nuevo régimen de las sociedades
mercantiles y de las entidades publicas empresariales introducido por la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, a partir del documento de la
OCDE Guidelines on Corporate Governance of State-Owned Enterprises de 2015. El
analisis que se realiza trata de apreciar la adecuacion de la aplicacion de las normas de
gobierno corporativo de las sociedades cotizadas a las empresas de titularidad publica.

Abstract: The paper analyzes the new regime of companies and public business enti-
ties introduced by Act 40/2015, of 1 October on the Legal Regime of the Public Sec-
tor, on the basis of the document OECD Guidelines on Corporate governance of Sta-
te-owned Enterprises 2015. This analysis is assessing the suitability of the application
of the rules of corporate governance of listed companies to State-owned Enterprises.
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I. INTRODUCCION: LOS DOCUMENTOS INTERNACIONALES
ELABORADOS A RAIZ DE LA CRISIS DE 2007/2008 EN MATERIA
DE GOBIERNO CORPORATIVO

La crisis desencadenada en el 2008 ha tenido como centro a los mercados financie-
ros y a las entidades de crédito. Las medidas mas urgentes que se adoptaron en un
primer momento se dirigieron a tratar de paliar las graves consecuencias que esta
crisis ha tenido en el conjunto del sistema econéomico. Con el paso del tiempo, se
ha procedido a un analisis de los factores estructurales que pueden encontrarse en
su origen. A este respecto se han puesto de manifiesto las carencias de la regula-
cion y de la supervision de los mercados financieros y de las entidades de crédito,
tanto a nivel nacional, como internacional. El gobierno corporativo de las entida-
des de crédito es uno de los factores que se encuentran en el origen de la crisis. Se
han destacado tres elementos de manera especial por su relevancia en el contexto
de la crisis economica: las insuficiencias de los procesos internos y externos de
control de riesgos, las deficiencias en los procesos de seleccion y en la idoneidad
de los administradores y de los altos directivos de las entidades de crédito y la
falta de una adecuada regulacion de la remuneracion que ha hecho posible que los
sistemas de retribucion favorecieran la asuncion de riesgos injustificados en lugar
de desincentivarlos.

Los problemas sefialados relativos al gobierno corporativo, no s6lo se han dado en
las entidades de crédito, también han existido en las sociedades cotizadas y en las
empresas de grandes dimensiones. A nivel internacional, el G-20 ha impulsado la
elaboracion por la OCDE de una revision de los Principles of Corporate Governan-
ce, que se ha publicado en septiembre de 2015. Este documento es considerado por
el Financial Stability Board como uno de los documentos clave para asegurar la con-
sistencia y el correcto funcionamiento de los sistemas financieros internacionales.

Los documentos internacionales en materia de gobierno corporativo ha sido deter-
minantes en las recientes reformas que se han producido en el Derecho espaiiol y,
en concreto, en la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de
Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo, asi como en el nuevo
Caddigo de buen gobierno de las sociedades cotizadas de 2015.

La preocupacion por el gobierno corporativo se ha extendido a las empresas pu-
blicas. En esta misma fecha, septiembre de 2015, la OCDE ha publicado, también
por el impulso del G-20, el documento Guidelines on Corporate Governance of
State-Owned Enterprises, en el que se incluyen recomendaciones sobre el gobierno
corporativo de las empresas de titularidad publica y que actualizan el documen-
to anterior de 2005. El contenido de los documentos elaborados por la OCDE en
esta materia parece haberse tenido en cuenta en la regulacion establecida por la Ley
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40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, para las entidades
publicas empresariales y para las sociedades mercantiles estatales.

Las medidas que se estan adoptando parten del modelo que se ha impuesto en el tra-
tamiento de estas cuestiones en el ambito de las sociedades cotizadas y que se suele
denominar como movimiento del gobierno corporativo. El alcance de las reformas
y los fines que se pretenden conseguir se sitian en el contexto de este movimiento.
Antes de analizar el tema se va a hacer una breve referencia a los problemas estruc-
turales que presentan las sociedades anonimas cotizadas titulares de grandes empre-
sas con el fin de comprender las cuestiones sobre las que incide el movimiento del
gobierno corporativo.

II. REFERENCIA A LOS PROBLEMAS ESTRUCTURALES DE LA
SOCIEDAD ANONIMA DE GRANDES DIMENSIONES

La reforma de la sociedad andnima de mayor trascendencia siempre es la de la es-
tructura organica de la sociedad anénima titular de grandes empresas. En la gran
sociedad andnima, sustancialmente bursatil, se dan problemas estructurales que di-
ficultan que pueda cumplir la funcion que le corresponde desempefiar en el sistema
econdmico.

El punto de partida de la ordenacion de la sociedad anonima se apoya en que el
titular del capital es también el titular del control en la sociedad anonima, de acuer-
do con el principio de que quien asume el riesgo econdmico debe ser también el
titular del poder de decision. Sin embargo, los pequefios accionistas de una socie-
dad cotizada no tienen interés en participar de manera activa en la organizacion de
la sociedad debido al desequilibrio que se plantea entre el esfuerzo que conlleva
el ejercicio del control y la efectividad que pueda llegar a tener la participacion
activa en la vida social.

Existe, en cambio, un interés por la imantacion o la ocupacion del derecho de voto
de los accionistas desinteresados de la vida de la sociedad por los titulares del poder
de gestion de la sociedad cotizada y por los que pretenden disputarlo o participar en
¢l. La manera de lograr este objetivo descansa en gran medida en el instrumento de
la representacion (proxys), de la delegacion del derecho de voto.

Al mismo tiempo, la posicion de los consejeros ejecutivos y de los directivos titu-
lares del poder de decision en la eleccion, gestion, rendicion de cuentas e incluso
en materia de responsabilidad, se hace auténoma respecto de los instrumentos de
supervision tradicionales de la sociedad anénima. Los consejeros ejecutivos y los
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directivos como titulares del poder de decision poseen plena informacién sobre la
compaiiia, ejercen la ultima instancia en la disciplina jerarquica empresarial y tie-
nen acceso al entramado de disposicion de votos; la retribucion dineraria no es la
contrapartida tnica del servicio o de la gestion, cuentan también con otras ventajas
econdmicas, con oportunidades patrimoniales, con prerrogativas de poder o de otro
orden, etc. Los consejeros ejecutivos tienen la capacidad para influir en la seleccion
de los demas consejeros, lo que dificulta que puedan cumplir las funciones que les
corresponden de manera imparcial.

Por otro lado, los consejeros ejecutivos y los directivos, en el ejercicio del poder de
decision se ven en la necesidad de tomar en consideracion intereses externos a la
propia sociedad anonima (stakeholders) como son los intereses de los proveedores,
distribuidores, trabajadores y, en algunos casos, incluso, intereses generales de la
economia. La incidencia de estos intereses en el ejercicio del poder de decision en la
gran sociedad andénima puede llegar a tener una relevancia notable.

Uno de los instrumentos mas efectivos para lograr cambios de control en una so-
ciedad cotizada es el de las OPAs (oferta publica de adquisicion de acciones). La
presentacion de una OPA se suele plantear en aquellos supuestos en los que el valor
de cotizacion no refleja el potencial de valoracion de la actividad empresarial desa-
rrollada por la sociedad. En estos casos el pago de una prima por la adquisicion del
control esta econémicamente justificado por las posibilidades de creacion de valor
que presenta la sociedad. Mediante las OPAs se hace posible, en principio, el cam-
bio de los gestores en aquellas sociedades que se encuentren mal gestionadas o, al
menos, cuando la gestion no conduzca a maximizar el valor de las acciones. De esta
forma, los mercados de valores contribuyen a dar confianza en el acceso y el ejerci-
cio del control en las sociedades cotizadas.

Por otro lado, los procesos de solucion de las crisis empresariales mediante la re-
estructuracion empresarial estan pensados originariamente en gran medida para las
sociedades anonimas cotizadas titulares de grandes empresas. Estos procedimientos
permiten la continuidad de las unidades productivas rentables y la liquidacion de las
que no lo sean, la reduccion del endeudamiento excesivo de la sociedad mediante la
capitalizacion de créditos, la absorcion del riesgo de insolvencia por los accionistas,
la obtencion de nueva financiacién y la entrada de nuevos inversores. Estos procedi-
mientos normalmente conllevan un cambio en los titulares del control de la sociedad
lo que también permite sanear el ejercicio del control del poder de decision de la
gran sociedad anoénima.

Los aspectos que se acaban de sefialar explican la tendencia a la institucionalizacion

de las sociedades andnimas cotizadas, que se manifiesta, en especial, en el ejerci-
cio del poder de decision y en el impulso de la actividad social por el 6érgano de
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administracion sin el contrapeso efectivo de la Junta general y en la penetracion
de intereses externos a la organizacion social y de intereses generales que afectan
en mayor o menor medida a la forma de gestionar la sociedad. Los problemas es-
tructurales en relacion con el control, intrinsecos a la gran sociedad an6nima, se
pueden atender con diferentes técnicas y de distinta forma. Resulta ineludible que
exista un cierto grado de tension entre la prevision de un marco institucional y de
responsabilidad por el cumplimiento de los deberes por los administradores y el
reconocimiento de un amplio poder discrecional y de la necesaria autonomia para
impulsar la actividad empresarial, también en las sociedades cotizadas. Al mismo
tiempo, el grado, el alcance y la forma de atender a los intereses externos a la orga-
nizacion social y, en la medida en que se hagan presentes, a los intereses generales,
plantea la cuestion de la compatibilidad con los intereses privados legitimos que se
pretenden alcanzar a través de las sociedades anonimas.

Se trata de cuestiones que no parecen tener una solucion que las pueda resolver de
manera definitiva. Una regulacion excesivamente rigida de la sociedad andénima co-
tizada puede suponer una restriccion desmedida a la autonomia que pide el impulso
de la actividad empresarial que constituya su objeto social. En cambio, un régimen
muy flexible podria incrementar el riesgo de que los gestores se pudieran apoderar
de las fuentes de rentabilidad en lugar de emplearlas para favorecer los intereses
sociales, propiciado por sistemas de control deficientes. El tratamiento normativo
de estos temas tnicamente se puede hacer en funcion de la realidad socioeconémica
de cada momento. Dado el poder econdmico que concentran las grandes sociedades
cotizadas, y las carencias que presenta la organizacion social para su control, las
medidas que se adopten debieran potenciar la confianza en estas organizaciones, la
legitimidad en el acceso y el ejercicio del poder de decision y el control o supervi-
sion efectivos de este poder.

La consecucion de estos objetivos en las grandes sociedades debiera tener prioridad,
en principio, sobre la autonomia en el poder de decision, incluso aun cuando vaya en
detrimento de la eficiencia, en la medida en que en estas organizaciones quien toma
las decisiones no es quien asume el riesgo.

III. EL MOVIMIENTO DE GOBIERNO CORPORATIVO

La internacionalizacion de los mercados financieros que se ha producido desde los
afos 90 del pasado siglo ha dado lugar a un tratamiento de las cuestiones relativas
al control en las sociedades cotizadas en el que se subraya la perspectiva de los mer-
cados de valores. Desde esta perspectiva, se pretende potenciar la confianza de los
inversores mediante la elaboracion de codigos de buen gobierno, la incorporacion de
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normas de gobierno corporativo al ordenamiento interno de las sociedades cotizadas
y la intensificacion de la transparencia. De este modo, con independencia de la legis-
lacion aplicable al emisor de valores, se garantiza la asuncion voluntaria de normas
de buen gobierno y, mediante la publicidad, se presiona a favor de la correccion de
la gestion y del control en interés de los inversores. Se trata de un planteamiento que
se apoyaba en buena medida en las consideraciones realizadas por la corriente del
analisis econdmico del Derecho, que promueve la liberalizacion y la flexibilizacion
del régimen del gobierno corporativo de las sociedades cotizadas desde el punto de
vista de la eficiencia de los mercados de valores.

En este contexto es en el que se aprueba en Espaiia el primer Cédigo de Buen Go-
bierno, conocido como Codigo Olivencia, en 1998. Este Codigo tenia por objeto el
establecimiento de una serie de normas sobre el funcionamiento de los Consejos de
administracion. Se recomendaba la asuncién voluntaria de su contenido por las so-
ciedades cotizadas y la publicacion de un informe, también de forma voluntaria, en
el que se expresara el grado de cumplimiento del Codigo de Buen Gobierno. Con el
objetivo de facilitar el cumplimiento de las recomendaciones del Cdodigo Olivencia,
por carta del Presidente de la CNMV de 20 marzo de 2000, se elabord un modelo
de informe sobre gobierno corporativo que podia ser publicado anualmente por las
sociedades cotizadas de forma voluntaria.

La Seccion mercantil de la Comision General de Codificacion tomé la iniciativa
de llevar a cabo una reforma en profundidad de la estructura corporativa de las so-
ciedades anonimas en la Propuesta de Codigo de Sociedades Mercantiles de 16 de
mayo de 2002. La Propuesta respondia a un planteamiento mas ambicioso y se hacia
desde una perspectiva mas institucional en el tratamiento de las cuestiones relativas
al gobierno corporativo de las sociedades cotizadas. Finalmente la iniciativa no llego
a aprobarse como Ley.

A raiz de las crisis empresariales que se producen en los inicios del 2000 se aprue-
ban una serie de reformas en materia de gobierno corporativo dirigidas a potenciar la
fiabilidad de la informacion financiera. Es en este contexto en el que se establece
la obligacion de contar con una comision de auditoria. La transparencia y la obser-
vancia de los codigos de gobierno de las sociedades cotizadas se refuerzan a su vez
mediante el principio de “comply or explain” “cumple o explica (porque no cumples)”.

La crisis de Enron de 2001, de Worldcom en el 2002 asi como de otras grandes entida-
des tanto en Estados Unidos como en otros paises dio lugar a importantes reformas en
el ambito del gobierno corporativo de las sociedades cotizadas en Estados Unidos y en
el resto del mundo. En Estados Unidos se aprobo la conocida como Sarbanes-Oxley
Act en 2002 que tratd de mejorar la fiabilidad de la informacion financiera y de los
procesos de auditoria y de contabilidad, asi como otorgar una mayor proteccion a los
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inversores. Desde la experiencia de la crisis de 2008, se han hecho patentes las insufi-
ciencias de la Sarbanes-Oxley Act y, al mismo tiempo, la discutible justificacion de los
elevados costes que se han derivado de su implantacion para las sociedades cotizadas.

En Espaiia, se aprob¢ la Ley 44/2002 de Medidas de Reforma del Sistema Financie-
ro. Esta norma introduce, entre otras medidas, la obligacion de las sociedades emiso-
ras de valores de tener un comité de auditoria en el seno del Consejo de administra-
cion, integrado mayoritariamente por consejeros no ejecutivos (art. 47 por el que se
introdujo la Disposicion Adicional Decimoctava en la Ley del Mercado de Valores).

También se designd una nueva comision en materia de gobierno corporativo, que
elaboré el que se conoce como Informe Aldama de 2003, en el que se mantiene la
confianza en la autorregulacion y en la transparencia que habia inspirado el Codigo
Olivencia, pero que también recomienda la introduccion de reformas en la estructura
corporativa de las sociedades cotizadas. De acuerdo con las recomendaciones del
Informe Aldama se aprob6 una reforma de la Ley de Sociedades Andnimas y de la
Ley del Mercado de Valores por la Ley 26/2003 que trata de alcanzar tres objetivos
bésicos: la intensificacion de los deberes de transparencia mediante la imposicion de
la obligacion de publicar un informe sobre gobierno corporativo, segiin el principio
de “comply or explain” “cumple o explica (porque no cumples)” en relacion con
la asuncion de las normas de buen gobierno por las sociedades cotizadas; el refor-
zamiento de los deberes de diligencia y, sobre todo, de fidelidad y de lealtad y el
establecimiento de una regulacion interna de los 6rganos de las sociedades cotizadas
mediante la obligacion de aprobar un reglamento de la Junta general y un reglamento
del Consejo de Administracion.

En el afio 2005 se cre6 una nueva Comision de expertos con el objetivo de actuali-
zar el Informe Olivencia y el Informe Aldama y en la que se tuvieran en cuenta las
Recomendaciones de la UE en materia de gobierno corporativo (Recomendacion
2005/162/EC, de 15 de febrero, sobre consejeros externos y comisiones del Consejo
y Recomendacion 2004/913/EC, de 14 de diciembre, sobre retribuciones de conse-
jeros de sociedades cotizadas). Como resultado de los trabajos de la Comision, se
aprobo finalmente el Codigo Unificado de Buen Gobierno en el afio 2006.

Por otro lado, como consecuencia de la incorporacion de Directivas comunitarias
se han aprobado importantes reformas en los tltimos afios que inciden en mayor o
menor medida en el gobierno corporativo de las sociedades cotizadas. En 2007 se
reformo la Ley del Mercado de Valores para incorporar la Directiva 2004/25/CE,
relativa a las ofertas ptblicas de adquisicion, que se desarrolld por el RD 1066/2007.
Finalmente, en 2011 se reform¢ la Ley de Sociedades de Capital para adaptar el De-
recho espaiiol a la Directiva 2007/36/CE sobre el ejercicio de determinados derechos
de los accionistas de sociedades cotizadas.
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IV. LA REFORMA DEL GOBIERNO CORPORATIVO DE LAS
SOCIEDADES COTIZADAS

La crisis 2007/2008 ha dado lugar a un movimiento de reforma del gobierno corpo-
rativo de las sociedades cotizadas. Si bien los cambios no han sido tan profundos ni
tan inmediatos como los que se han producido en el caso de las entidades de crédito,
por la relevancia que ha tenido la crisis para el sistema financiero, se han aprobado
importantes modificaciones que se dirigen a resolver las deficiencias mas relevantes
que se han apreciado.

A nivel internacional, el G-20 ha impulsado la elaboraciéon por la OCDE de una
revision de los Principles of Corporate Governance. Con este objetivo, la OCDE ha
publicado una serie de documentos en los que se analizan las deficiencias en materia
de gobierno corporativo que se han puesto de manifiesto a raiz de la crisis: «Cor-
porate Governance Lessons from the Financial Crisis» de 11 de febrero de 2009,
«Corporate Governance and the Financial Crisis: Key findings and main messages»
de junio de 2009, y «Corporate Governance and the Financial Crisis: Conclusions
and emerging good practices to enhance implementation of the Principles» de 24 de
febrero de 2010. Estos documentos han servido de base para la revision de los Prin-
ciples of Corporate Gobernance de 2015.

A nivel europeo, también se han elaborado diferentes documentos y se han aprobado
o0 estan en vias de aprobacion normas en materia de gobierno corporativo. Destaca,
en primer lugar, la Recomendacion 2009/385/CE en materia de remuneracion de
los administradores por la que se modifican las Recomendaciones 2004/913/CE y
2005/162/CE. El documento comunitario recomienda que haya un equilibrio entre
la retribucidn variable y la retribucion fija, la adecuacion de la retribucion variable a
resultados medibles y consistentes a largo plazo, la prevision de la posibilidad de que
se pueda exigir la devolucion de la retribucion variable recibida cuando no hubiera
estado justificado su pago y el establecimiento de que se limite a dos afios la suma
que reciban los administradores en caso de separacion del cargo siempre que no se
haya producido la terminacion por falta de rendimiento. Se recomienda igualmente
que se refuerce la independencia y la competencia del Comité de retribuciones y que
se intensifique la transparencia en esta materia.

Se ha elaborado asimismo un Libro Verde por la Comisién Europea sobre la norma-
tiva de gobierno corporativo de la UE de 5 de abril de 2011. En este documento se
plantea la necesidad de reforzar la funcion de control de los Consejos de Adminis-
tracion, en particular, en materia de gestion de riesgos, la revision de la funcion de
los Presidentes de los Consejos de Administracion, la introduccion de medidas que
aseguren la idoneidad de los consejeros ejecutivos y también de los que van a desem-
pefiar funciones de control y la prevision de sistemas de remuneracioén adecuados en

106



EL GOBIERNO CORPORATIVO DE LAS EMPRESAS PUBLICAS

la linea de la Recomendacion 2009/385/CE. Se contempla asimismo la necesidad de
establecer cauces para favorecer la participacion de los accionistas y el ejercicio del
derecho de voto con una particular consideracion a los inversores institucionales. Se
subraya la trascendencia de que se dé un tratamiento apropiado a las transacciones
con partes vinculadas. Finalmente, se propone que se dé¢ mayor alcance al principio
conocido como “cumple o explica” de forma que las sociedades cotizadas deban dar
una explicacion suficiente y razonada de los motivos por los que se apartan de las
directrices de los Codigos de Gobierno Corporativo. Por otra parte, se plantea la po-
sibilidad de extender las normas de gobierno corporativo de las sociedades cotizadas
a las demas sociedades.

A raiz del Libro Verde de la Comision Europea, se elabord el 8 de marzo de 2012
por el Parlamento Europeo un informe sobre una normativa de gobierno corporativo
para las empresas europeas. En 2013, se aprobd una Directiva relativa a la infor-
macién contable de ciertos tipos de empresas, entre las que se incluyen las grandes
empresas y las entidades de interés publico (la Directiva 2013/34/UE de 26 de junio
de 2013 sobre los estados financieros anuales, los estados financieros consolidados
y otros informes afines de ciertos tipos de empresas, por la que se modifica la Direc-
tiva 2006/43/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan las Directivas
78/660/CEE y 83/349/CEE del Consejo). En 2014, la Comision Europea ha elabo-
rado una Propuesta de Directiva por la que se modifica la Directiva 2007/36/CE en
lo que respecta al fomento de la implicacion a largo plazo de los accionistas y la
Directiva 2013/34/UE en lo que respecta a determinados elementos de la declaracion
sobre gobernanza empresarial. El Parlamento Europeo ha aprobado las enmiendas a
esta Propuesta el 8 de julio de 2015. Esta Propuesta de Directiva, ademas de abor-
dar las cuestiones recogidas en el Libro Verde de la Comisién Europea, establece
requisitos adicionales de informacioén que deben publicar en las cuentas anuales las
grandes empresas, las entidades de interés publico y las sociedades cotizadas.

En Espafia, se adoptaron inicialmente medidas dirigidas a intensificar la transpa-
rencia. La Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible impuso la obliga-
cion de publicar un informe anual sobre remuneraciones de los consejeros (art.
27 y DF 5? por la que se introduce el art. 61ter en la LMV). En mayo de 2013 se
cred una Comision de Expertos en materia de Gobierno Corporativo. Esta Comi-
sion elabord un informe que contenia una propuesta de modificacion de la Ley de
Sociedades de Capital sobre la regulacion general de la Junta general y del 6rgano
de administracion y sobre el régimen especifico de la Junta general y del Consejo
de Administracion de las sociedades cotizadas. El contenido de la propuesta de
modificacion legislativa elaborada por la Comision de Expertos ha quedado reco-
gida, practicamente en su integridad, en la Ley 31/2014. Se trata, probablemente,
de la reforma més importante que se ha producido en la regulacion de los 6rganos
de las sociedades de capital en los ultimos veinte afios. La modificacion afecta
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practicamente a todos los temas: competencias de la Junta general, derecho de
informacion de los socios, convocatoria de la Junta general, adopcion de acuerdos,
impugnacion, retribucion de los administradores, deberes de los administradores,
responsabilidad de los administradores, el tratamiento de las facultades indele-
gables del Consejo de Administracion, el estatuto del consejero independiente,
la Comision de Auditoria, la Comision de Nombramientos y Retribuciones, etc.
En relacion con las sociedades cotizadas, se puede decir que la reforma de 2014
ha venido a convertir en norma imperativa recomendaciones que se encontraban
hasta ese momento recogidas en el Codigo de Buen Gobierno de las Sociedades
Cotizadas como recomendaciones. Tras la reforma de la Ley de Sociedades de
Capital, la CNMV ha procedido a la modificacion del Céddigo de Buen Gobierno
de las Sociedades Cotizadas que se ha publicado en 2015.

A modo de sintesis, la reforma del gobierno corporativo tiene por objeto la potencia-
cion de la funcion de control por el Consejo de Administracion, el establecimiento de
procedimientos adecuados en materia de gestion de riesgos, la prevision de medidas
que permitan asegurar la idoneidad de los consejeros ejecutivos y de los consejeros
que desempenan funciones de control, en particular, de los consejeros independien-
tes, la determinacion de sistemas de remuneracion de administradores y directivos
que eviten la asuncion de riesgos y que sean adecuados a la actividad y a los rendi-
mientos sostenibles a largo plazo de la entidad, la intervencion de la Junta general
para la aprobacion de la politica de remuneraciones, un tratamiento mas estricto de
las situaciones de conflicto de interés y la participacion activa de los inversores ins-
titucionales en la vida social.

Pese a la trascendencia de las reformas adoptadas no parece que se haya producido
un cambio en el modelo de configuracion y en los fines que se pretenden conseguir
en el tratamiento de las cuestiones del gobierno corporativo. Es probable que en el
planteamiento actual tengan mas peso las consideraciones de cardcter pragmatico.
En el contexto de internacionalizacion de los mercados financieros resulta dificil
que se puedan alcanzar acuerdos de mayor alcance entre los Estados. A este res-
pecto, se mantiene la prioridad de la perspectiva de la confianza de los mercados
de valores. De acuerdo con este objetivo, tampoco cambia la manera de abordar la
regulacion del gobierno corporativo de las sociedades cotizadas: se confia en la au-
torregulacion de las propias sociedades, se potencian los codigos de gobierno cor-
porativo como conjunto de recomendaciones que pueden ser asumidas voluntaria-
mente; se promueve la transparencia de la estructura corporativa y de los sistema
de remuneracion, la publicidad del cumplimiento de las normas voluntariamente
adoptadas y de las razones que justifican apartarse de las recomendaciones de los
codigos de gobierno corporativo; este conjunto de medidas se complementa con el
establecimiento de normas imperativas en temas concretos por claras razones de
interés general.
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V. LAS RECOMENDACIONES DE LA OCDE SOBRE EL GOBIERNO
CORPORATIVO DE LAS EMPRESAS DE TITULARIDAD PUBLICA

Como ya se ha indicado, la OCDE ha publicado en 2015, en conexion con la reunion
del G-20 de septiembre de ese aflo, un documento sobre el gobierno corporativo de
las empresas de titularidad publica (OECD Guidelines of Corporate Governance of
State-Owned Enterprises). El resultado final ha venido precedido por varios infor-
mes anteriores entre los que cabe destacar el documento relativo a las Directrices de
la OCDE sobre el Gobierno Corporativo de las Empresas Publicas de 2011.

Las Guidelines constituyen un documento que viene a cumplir una funciéon comple-
mentaria del documento OECD Principles of Corporate Governance aprobado en la
misma fecha. El documento relativo al gobierno corporativo de las empresas publicas
no esta expresamente considerado como uno de los documentos claves del sistema fi-
nanciero por el F'SB, a diferencia del OECD Principles of Corporate Governance. El
contenido de este documento también parece mds abierto ya que no emplea la expre-
sion Principles sino Guidelines. Con todo, el caracter complementario del documento
sobre el gobierno corporativo de las empresas de titularidad publica justifica que se
pueda considerar que tiene una relevancia significativa hasta cierto punto equivalente
al OECD Principles of Corporate Governance en relacion con las empresas de titu-
laridad publica. Es mas, las Guidelines recomiendan que las empresas de titularidad
publica incorporen y apliquen el OECD Principles of Corporate Governance.

La concepcion de las Guidelines responde a los mismos objetivos que el OECD
Principles of Corporate Governance. Se trata de un documento que traslada a las
empresas de titularidad publica el planteamiento de gobierno corporativo seguido
por el OECD Principles of Corporate Governance para las sociedades anénimas,
cotizadas. Por tanto, se enmarca en la concepcion de la estructura de organizacion de
las grandes sociedades del movimiento de gobierno corporativo en el contexto de la
internacionalizacion de los mercados financieros que se ha expuesto en los apartados
anteriores. Se trata de un planteamiento y de una concepcion que ponen el foco en
el caracter empresarial de la actividad economica desarrollada por la entidad publica
y lo hacen desde una perspectiva determinada, la del movimiento de gobierno cor-
porativo. De acuerdo con este planteamiento, las Guidelines tienen en cuenta que
las empresas de titularidad publica pueden contar con inversores internacionales,
financiarse en los mercados financieros internacionales, realizar una actividad eco-
némica multinacional, participar en concursos con empresas de titularidad privada
de diversas nacionalidades, etc.

En principio, las Guidelines no cuestionan la creacion de empresas de titularidad

publica como instrumento de intervencién econdmica por parte de los Estados. Tam-
poco se ocupan de los intereses publicos que pueden justificar la creacion de una
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empresa de titularidad publica ni tratan de la forma en que se haya de asegurar la
consecucion de estos intereses ni de las medidas de Derecho publico que se hayan de
aplicar por tratarse de un ente de titularidad publica. Todas estas cuestiones se puede
decir que quedan referidas a la normativa propia de los diferentes Estados. La preo-
cupacion que subyace a las Guidelines no es otra que la de potenciar la confianza de
los mercados financieros internacionales en que las empresas de titularidad publica
que puedan participar en estos mercados estén gestionadas con estandares de gobier-
no corporativo equivalentes a las empresas de titularidad privada.

Las Guidelines persiguen un triple objetivo: la profesionalizacion de la gestion de las
empresas de titularidad publica, la actuacion de las empresas de titularidad publica
con niveles de eficiencia, transparencia y responsabilidad equivalentes a las empre-
sas de titularidad privada y la garantia de que las empresas publicas van a competir
en las mismas condiciones que las empresas privadas.

Desde la perspectiva de la consecucion de estos objetivos, las empresas de titulari-
dad publica presentan una serie de problemas especificos de esta clase de empresas.
Por un lado, en ocasiones, las razones de interés publico y el ejercicio de la titulari-
dad por los poderes publicos se pueden traducir en una menor eficiencia y, también,
en una menor transparencia y responsabilidad en el &mbito especifico de la actividad
empresarial en comparacion con las empresas de titularidad privada. Por otro lado,
también es frecuente el supuesto inverso, la pasividad por parte de los poderes publi-
cos en relacion con el control de las empresas de titularidad publica. Ademas, en el
sector publico empresarial no cabe que las deficiencias en la gestion se “sancionen”
mediante la presentacion de OPAs. Ordinariamente tampoco se plantean las cuestio-
nes de insolvencia de la misma manera que en las empresas de titularidad privada.

En fin, las situaciones de conflicto de interés en las empresas de titularidad publica
presentan una gran complejidad y comprenden supuestos potencialmente mas hete-
rogéneos que los que se suscitan en las empresas de titularidad privada (los ejecu-
tivos, el Consejo de Administracion y el control publico de la Junta general, pero
también, la designacion de cargos, los empleados publicos asignados a la empresa
de titularidad publica, las relaciones con la Administracion encargada de la tutela de
la empresa de titularidad ptblica, etc.).

Las Guidelines se ocupan de siete areas diferentes que afectan al gobierno corpo-
rativo de las empresas de titularidad publica: los motivos que justifican la creacion
de las empresas de titularidad publica, el papel del Estado en su condicion de titular
de la empresa publica, la consideracion de la empresa de titularidad publica en el
mercado, la igualdad de trato con los accionistas e inversores, las relaciones con
los stakeholders, la transparencia y la responsabilidad de los administradores. En la
exposicion de su contenido se va a dar prioridad a una vision integrada del conjunto
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que permita destacar la concepcion del gobierno corporativo de las empresas de
titularidad publica que esta en la base de las Guidelines.

1. En primer lugar, el documento se ocupa de los motivos que justifican la creacion
de las empresas de titularidad publica. Con independencia de cudles sean los inte-
reses publicos que pueden determinar el recurso a este instrumento de intervencion
econdmica, que pueden ser heterogéneos, el objetivo de las empresas de titularidad
publica debe ser la creacion de valor para la sociedad y la eficiencia. A este respecto,
puede ser util recordar que la finalidad lucrativa no es esencial para que haya una
empresa, tampoco en el sector privado. La finalidad lucrativa, la creacion de una em-
presa para ganar dinero, es la finalidad de la empresa capitalista, pero no lo es de las
demas empresas. En cambio, resulta imprescindible para que haya una empresa el
que actividad empresarial se gestione con criterios de eficiencia, esto es, de acuerdo
con una planificacion racional desde la optica de los precios dirigida a maximizar los
beneficios y a minimizar los costes. De acuerdo con esta consideracion las empresas
no son soélo las empresas capitalistas, como son ordinariamente las sociedades que
cotizan en bolsa, sino también, otras formas de empresas como las empresas coope-
rativas. Las Guidelines consideran en esta misma linea que las empresas publicas se
han de crear y han de responder a un principio de eficiencia y, afiade, de creacion de
valor para la sociedad, es decir, en las empresas de titularidad publica no se persigue
una finalidad lucrativa, se han de gestionar como todas las empresas de forma efi-
ciente para lograr los objetivos que determinan su constitucion.

2. Las empresas de titularidad ptiblica como instrumento de intervencion econdmica
plantean la necesidad de establecer un marco regulatorio que asegure la libre compe-
tencia y que evite que se puedan producir distorsiones en el correcto funcionamiento
de los mercados. A este respecto, se recomienda una clara separacion entre las tareas
propias de una empresa de titularidad ptiblica de otras funciones de caracter publico,
en particular, aquellas que puedan afectar a la regulacion de los mercados. Cuando
una empresa de titularidad publica tenga encomendadas actividades econdmicas y
objetivos de politicas publicas, se considera necesario que se dé a conocer con un ele-
vado nivel de transparencia la estructura de costes y de ingresos que se correspondan
con las principales areas de actividad. Los costes que se deriven de la consecucion
de objetivos publicos corresponden, en principio, al Estado y habran de ser objeto de
publicidad. La financiacion de la actividad econdmica de las empresas de titularidad
publica se ha de hacer, en cambio, en condiciones de mercado. Los margenes de
rentabilidad de las empresas de titularidad ptblica deberan estar equiparados a los
obtenidos por las empresas privadas competidoras. La participacion de las empresas
de titularidad publica en concursos publicos se ha de hacer de forma competitiva,
no discriminatoria y transparente. Finalmente, las empresas de titularidad publica se
encuentran sujetas a las mismas leyes, al cumplimiento de las obligaciones fiscales,
etc. que las empresas privadas. Las personas que se relacionan con las empresas de
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titularidad publica deben poder ejercer frente a ellas las acciones pertinentes para la
tutela de sus intereses en aquellos casos en los que se hayan infringido sus derechos.

3. Las Guidelines recomiendan que los gobiernos tengan una politica sobre la titula-
ridad de las empresas publicas, se defina el papel del estado como titular, la manera
en la que se implementan los objetivos publicos a través de las empresas de titula-
ridad publica y las competencias y responsabilidades de la Administracion publica.
Esta politica debe ser objeto de procedimientos adecuados de rendicion de cuentas,
transparencia y responsabilidad. La politica sobre las empresas de titularidad ptblica
debera ser revisada periddicamente. Asimismo se recomienda la definicion y la pu-
blicidad de los motivos y de los objetivos concretos en relacion con cada una de las
empresas de titularidad publica que se creen.

4. Ala hora de determinar la configuracion legal de las empresas de titularidad pu-
blica, las Guidelines manifiestan la conveniencia de emplear formas estandarizadas
y simplificadas en las que se puedan seguir los principios de gobierno corporativo.
Estas condiciones de las Guidelines se cumplirian en aquellos casos en los que las
empresas de titularidad publica se constituyan como sociedades de capital. Las re-
comendaciones que se hacen a continuacidén parecen tomar como referencia que la
empresa de titularidad publica se ha constituido de esta forma, es decir, como una so-
ciedad de capital, o tiene una forma juridica que se configura de manera similar des-
de un punto de vista estructural en sus aspectos basicos. Como titular de la empresa
de titularidad ptblica, el Gobierno debe respetar en todo momento la autonomia y la
responsabilidad de los gestores para lograr los objetivos que se pretenden alcanzar
con la empresa de titularidad publica. A este respecto debe evitar entrometerse en la
gestion y variar los objetivos de una manera no transparente. La determinacion de
la Administracién competente para el ejercicio de los derechos que le corresponda
como titular de la empresa de titularidad publica debe estar claramente identificada.
Las Guidelines manifiestan que resulta preferible la centralizacion de las decisiones
sobre el ejercicio de los derechos que correspondan en cada una de las empresas de
titularidad publica. Con esta recomendacion se pretende favorecer que las decisio-
nes en relacion con el control de las empresas de titularidad ptblica se tomen por
criterios de eficiencia, sin interferencias injustificadas. La rendicion de cuentas y la
responsabilidad frente a los 6rganos de control y de intervencion de la Administra-
cion se debe definir de manera clara.

5. El Estado debe actuar en todo momento como un titular activo y adecuadamente
informado en el ejercicio de los derechos que tiene en su condicion de titular de la
empresa de titularidad publica. De acuerdo con esta recomendacion, el Estado de-
bera participar activamente y ejercer los derechos que le correspondan como socio
en la Junta general, en particular, el derecho de voto. La designacion de los adminis-
tradores y la politica de remuneracion se debera decidir de forma que se asegure la
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seleccion de las personas mas adecuadas para el ejercicio del cargo. Habra de con-
trolar la correcta consecucion de los objetivos que se pretenden alcanzar a través de
la empresa de titularidad publica, asi como su financiacion, su estructura de capital
y los niveles de riesgo asumidos. Debera velar para que los sistemas de informacion
contable-financiera y de auditoria sean los apropiados y para que se apliquen estan-
dares elevados de gobierno corporativo en materia de cumplimiento normativo. A
este respecto, se recomienda que se mantenga un contacto directo con los auditores
externos, siempre que esto sea posible para los titulares del control de una entidad.
La condicion de titular activo de la empresa de titularidad publica se extiende al
control de la politica de transparencia, a la fiabilidad de la informacion que se hace
publica y a la concrecion de los medios a través de los que se da a conocer.

6. En el caso de las sociedades cotizadas o en aquellos supuestos en los que haya
otros socios, el Estado habra de reconocer los derechos del resto de los socios y
asegurar la igualdad de trato de los socios y el acceso a la informacioén en condi-
ciones de igualdad. En estos casos, resulta de especial relevancia la aplicacion y la
incorporacion del OECD Principles of Corporate Governance. A este respecto, se
recomienda el cumplimiento de los codigos nacionales de gobierno corporativo en el
caso de las sociedades cotizadas y, también, en la medida de lo posible si no cotizan.
En concreto, se considera necesario que el nivel de transparencia sea elevado, que
se desarrolle una politica activa de comunicacion y consulta con todos los socios,
se facilite la participacion de los socios minoritarios en la Junta general de forma
que puedan tomar parte en las decisiones basicas de la sociedad como la eleccion
de los consejeros y que las operaciones vinculadas entre el Estado y la sociedad de
control publico se hagan en condiciones de mercado. Cuando la sociedad de control
publico deba alcanzar objetivos de caracter publico, se habra de informar de manera
apropiada en todo momento a los socios privados sobre esta cuestion. En el caso
de las sociedades conjuntas, se deberan respetar los derechos contractuales de las
partes y se habran de prever mecanismos objetivos y efectivos para la solucion de
las controversias.

7. El 6rgano de administracion de las empresas de titularidad ptblica debera estar
configurado de una manera similar al Consejo de Administracion de las sociedades
de capital en relacion con las competencias, la autonomia, el ejercicio de sus funcio-
nes, los deberes y la responsabilidad. De acuerdo con este principio, corresponde al
organo de administracion el control de los directivos y la supervision de que se van
a alcanzar los objetivos establecidos por el Gobierno. La competencia para designar
al Consejero Delegado o, en su caso, al primer ejecutivo habra de corresponder al
organo de administracion de la empresa de titularidad publica. De forma similar a
las sociedades cotizadas, se considera una buena practica la separacion del cargo de
Presidente del 6rgano de administracion y el de Consejero Delegado o primer ejecu-
tivo de la entidad. La composicion del 6rgano de administracion debera preservar la
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objetividad y la independencia de criterio de sus miembros. Todos sus componentes,
incluidos los empleados publicos, habran de ser designados en funcion de su cualifi-
cacion para el ejercicio del cargo. Cuando resulte aplicable, los independientes han
de reunir las condiciones para poder tener esta consideracion. Se deben implemen-
tar instrumentos para evitar las situaciones de conflictos de interés. Se recomienda
que se considere si resulta apropiada la creacion de comisiones especializadas con
participacion de independientes como la comision de auditoria, la comision de nom-
bramientos y retribuciones o la comision de riesgos. El 6rgano de administracion
debera examinar, al menos, anualmente si el ejercicio de sus funciones se desempefia
de manera correcta y habra de contar con procesos apropiados de auditoria interna
que permitan verificarlo e informar al 6rgano de administracion o a la comision de
auditoria.

8. Las Guidelines recomiendan que las empresas de titularidad publica reconozcan
los derechos y atiendan a los intereses de los stakeholders, cumplan con la respon-
sabilidad social corporativa y publiquen un informe en el que se dé a conocer su
actuacion en este ambito. Asimismo, las empresas de titularidad publica deberan
contar con programas de legal compliance que aseguren elevados estandares de
cumplimiento normativo en materia penal, fiscal, laboral, medioambiental, etc. En
concreto, se recomienda expresamente que las empresas de titularidad publica no
financien de ninguna forma actividades politicas.

9. En materia de informacion contable financiera y de auditoria, las Guidelines con-
sideran que las empresas de titularidad publica deben estar equiparadas a las socie-
dades cotizadas. En concreto, recomiendan que las empresas de titularidad publica
elaboren la siguiente informacion: las cuentas anuales seglin principios de contabili-
dad internacional de informacion financiera; la declaracion de los objetivos publicos
perseguidos y su cumplimiento; los costes y las disposiciones de fondos para la con-
secucion de objetivos publicos; el informe sobre gobierno corporativo; el informe
sobre remuneraciones; informacion sobre la seleccion de los consejeros y directivos
y su cualificacion que deberda incluir indicaciones sobre diversidad, participacion
en otros Consejos de Administracion, la condicion de independientes; informacion
sobre los factores de riesgo previsible y las medidas adoptadas para gestionarlos ade-
cuadamente; informacion sobre asistencia financiera, garantias recibidas del Estado
y compromisos alcanzados en favor de la empresa de titularidad publica; informa-
cion sobre empleo y sobre relaciones con los stakeholders. Los estados contables de
las empresas de titularidad publica deberan ser verificados por auditores de cuentas
externos con una cualificacion contrastada. Asimismo se considera necesario que se
dé publicidad a este conjunto de informaciones mediante estados contables ¢ infor-
mes por las empresas de titularidad publica y se recomienda que se haga mediante
una pagina web que facilite el acceso a cualquier persona que pueda estar interesada
en conocerla.
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VI. LA INCIDENCIA DE LOS DOCUMENTOS DE LA OCDE
EN EL REGIMEN DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES
ESTATALES EN LA LEY 40/2015

La preocupacion de las directrices de las Guidelines sobre las empresas de titularidad
publica en relacion con el Derecho de la competencia también constituye una de las pre-
ocupaciones centrales del Derecho comunitario. Se trata de una materia que se encuen-
tra ampliamente tratada tanto por el Derecho europeo como por el Derecho nacional con
el fin de garantizar que las empresas del sector publico y que las empresas del sector
privado compitan en igualdad de condiciones y se eviten distorsiones de mercado.

Los documentos de la OCDE sobre gobierno corporativo de las empresas del sector
publico parecen haber influido de forma relevante en el régimen de las sociedades
mercantiles estatales establecido por la Ley 40/2015, con independencia de que la
fecha de las Guidelines sea practicamente coincidente con la aprobacion de la Ley
40/2015 (8 de julio y 1 de octubre, respectivamente, pero las Guidelines se basan
en documentos anteriores y, en particular, en las Directrices de la OCDE sobre el
Gobierno Corporativo de las Empresas Publicas de 2011). La influencia de los do-
cumentos de la OCDE se reconoce en la Exposicion de Motivos de la Ley 40/2015
cuando manifiesta en el Expositivo I, al final, que la OCDE considera muy positiva
la reforma administrativa emprendida de acuerdo con el Informe de la Comision
para la Reforma de las Administraciones Publicas.

En materia de gobierno corporativo, la manifestacion mas clara de la influencia
de los documentos de la OCDE se encuentra en el articulo 112 de la Ley 40/2015
sobre los Principios rectores de las sociedades mercantiles estatales:

“La Administracion General del Estado y las entidades integrantes del sector publi-
co institucional, en cuanto titulares del capital social de las sociedades mercantiles
estatales, perseguiran la eficiencia, transparencia y buen gobierno en la gestion
de dichas sociedades mercantiles, para lo cual promoveradn las buenas prdcticas y
codigos de conducta adecuados a la naturaleza de cada entidad. Todo ello sin per-
Juicio de la supervision general que ejercerd el accionista sobre el funcionamiento
de la sociedad mercantil estatal, conforme prevé la Ley 33/2003, de 3 de noviembre,
del Patrimonio de las Administraciones Publicas.”

Lo dispuesto en este precepto contrasta con los principios generales de actuacion de
la Administracion publica en el sector publico institucional tal y como se definen en
el articulo 81 de la Ley 40/2015:

“l. Las entidades que integran el sector publico institucional estan sometidas en
su actuacion a los principios de legalidad, eficiencia, estabilidad presupuestaria y
sostenibilidad financiera asi como al principio de transparencia en su gestion.”
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Al igual que en las Guidelines, el articulo 112 de la Ley 40/2015 destaca el objetivo
de la eficiencia como objetivo basico que deben perseguir las sociedades mercantiles
estatales como titulares de empresas publicas. Las sociedades mercantiles estatales
constituyen un instrumento de intervencion econdmica al que resulta inherente la
eficiencia, la planificacion de la actividad econdmica en funcion del mercado de ma-
nera que se maximicen los beneficios y se minimicen los costes. La forma en la que
una sociedad mercantil estatal alcanza los fines ptblicos que justifican su creacion
consiste en desarrollar la actividad empresarial de forma eficiente. De acuerdo con
este objetivo, las sociedades mercantiles estatales obtienen sus recursos, en prin-
cipio, con los fondos generados por el desarrollo de su propia actividad y con los
ingresos de mercado.

Las sociedades mercantiles estatales no pueden tener atribuidas facultades que im-
pliquen el ejercicio de autoridad publica. Se permite, en cambio, que se les asigne
por Ley el ejercicio de potestades administrativas. Ahora bien, la atribucion del ejer-
cicio de potestades administrativas se considera que debe tener cardcter excepcional
(art. 113 Ley 40/2015).

La competencia para la creacion de las sociedades mercantiles estatales corresponde
al Consejo de Ministros (art. 114 Ley 40/2015). El acuerdo de autorizacion ha de
contener los estatutos y un plan de actuacion que debe contener incluir las razones
que justifican su creacion, la justificacion de la forma juridica propuesta y los obje-
tivos anuales y la manera de verificar su cumplimiento. La eleccion de una sociedad
mercantil estatal como forma juridica de la empresa publica es la que permite aplicar
mejor los principios de gobierno corporativo. La creacion de la sociedad mercantil
estatal requiere de la elaboracion de un informe elaborado por el Ministerio de Ha-
cienda y Administraciones Publicas o de la Intervencion General de la Administra-
cion del Estado sobre el cumplimiento de los requisitos exigidos. De acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 6° de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacion publica y buen gobierno, la sociedad mercantil estatal debe-
ra publicar las funciones que desarrollan, la normativa que resulta de aplicacion asi
como su estructura organizativa. Asimismo, deberan publicar los planes y programas
anuales en los que se determinen los objetivos concretos junto con las actividades,
medios y tiempo para lograrlos.

En el acuerdo de creacion de la sociedad mercantil estatal por el Consejo de Minis-
tros se ha de determinar el Ministerio competente para la tutela en funcion de que
sus competencias tengan una relacion especifica con el objeto social (art. 116.1 Ley
40/2015 y art. 176 Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Adminis-
traciones Publicas). En defecto de atribucion expresa, la competencia corresponde-
r4 al Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas. La Sociedad Estatal de
Participaciones Industriales (SEPI) concentra la titularidad de las participaciones en
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el capital social de las sociedades mercantiles estatales que le han sido transferidas
(articulo 10 Ley 5/1996, de 10 de enero, de creacion de determinadas entidades de
derecho publico). De esta forma, se cumpliria con el objetivo de centralizar las de-
cisiones sobre las empresas de titularidad publica para favorecer que las decisiones
en el ejercicio del control de las sociedades mercantiles estatales se adopten segun
criterios de eficiencia, sin interferencias politicas injustificadas.

El Ministerio de tutela ejerce el control funcional y de eficacia de la sociedad mercan-
til estatal. El control de eficacia alcanza, en primer lugar, a la aprobacion del plan de
actuacion anual (art. 114.1, parrafo segundo, Ley 40/2015). La falta de aprobacion
de este plan en el plazo fijado por causa imputable a la sociedad determina la para-
lizacion de las aportaciones que le corresponda recibir con cargo a los presupuestos
generales del Estado. En las sociedades mercantiles estatales cuyo capital sea integra-
mente de titularidad de la Administracion General del Estado, el ejercicio del control
funcional y de eficacia por el Ministerio de tutela comprende la instruccion a la so-
ciedad sobre las lineas de actuacion estratégica, el establecimiento de las prioridades
en su ejecucion, la propuesta de incorporacion a los presupuestos de explotacion y
capital y programas de actuacion plurianual, previa conformidad de la Direccion Ge-
neral del Patrimonio del Estado en lo relativo a los aspectos financieros (art. 116.3
Ley 40/2015 y art. 177.2 Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas).

Se admite que el Ministerio de tutela pueda impartir instrucciones a las socieda-
des mercantiles estatales (art. 116.4 Ley 40/2015 y art. 178.1 Ley de Patrimonio
de las Administraciones Publicas). Se establece expresamente que la imparticion
de instrucciones tiene caracter excepcional, ya que afecta a la autonomia inherente
a la gestion de la actividad empresarial. La imparticion de instrucciones debe estar
justificada por razones de interés publico en su ejecucion. En aquellos supuestos
en los que la realizacion de las instrucciones recibidas implique una variacion del
presupuesto de explotacion y capital, resulta imprescindible la previa autorizacion
del 6rgano competente para su modificacion con cardcter previo al inicio del cumpli-
miento de la instruccion (art. 116.5 Ley 40/2015 y art. 178.2 Ley de Patrimonio de
las Administraciones Publicas). Tanto las instrucciones recibidas como su impacto
econdémico deberian ser objeto, en principio, de informacion detallada en las cuentas
anuales de la sociedad mercantil estatal, en especial en aquellos casos en los que
suponga una variacion del presupuesto de explotacion y capital. Se trata de una inter-
vencion del Ministerio de tutela que afecta de manera directa a la actividad llevada a
cabo por la sociedad mercantil estatal. Desde el punto de vista de las Guidelines, la
posibilidad de impartir instrucciones por el Ministerio de tutela presenta la objecion
de que afecta a la autonomia de la sociedad mercantil estatal y a la transparencia. La
observancia de las Guidelines conduciria a interpretar de manera estricta el caracter
excepcional de las instrucciones y a dar publicidad de la forma mas completa posible
de la imparticion de instrucciones y de sus consecuencias econdmicas.
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En relacién con el ejercicio del control funcional y de eficacia y con la imparticion
de instrucciones no se hace referencia a si se trata de competencias que puedan ser
ejercidas directamente por el Ministerio de tutela o si se han de respetar también las
normas sobre funcionamiento de los 6rganos de las sociedades de capital. En el caso
de las sociedades mercantiles estatales, cuyo capital sea integramente de titularidad
de la Administracion General del Estado, parece apropiado que las actuaciones del
Ministerio de tutela también se instrumenten como decisiones del socio tnico (art.
15 LSC) tanto en lo relativo al ejercicio del control funcional y de eficacia como a la
hora de impartir instrucciones al 6rgano de administracion.

La Ley 40/2015 no ha contemplado de forma detallada el supuesto de las socieda-
des mercantiles estatales en las que la Administracion General del Estado no sea la
titular de la totalidad del capital social. A este respecto, conviene traer a colacion
que la reforma de la Ley 31/2014 ha modificado el tratamiento de las situaciones
de conflicto de interés en la adopcion de acuerdos por la Junta general en las so-
ciedades de capital. En principio, salvo los supuestos expresamente tasados en el
articulo 190 de la Ley de Sociedades de Capital, los socios no estdn privados del
derecho de voto. El socio que se encuentra en una situacion de conflicto de interés
tiene la carga de la prueba de la conformidad del acuerdo con el interés social, en
caso de impugnacion. Esta regla parece que también resulta de aplicacion a las
sociedades mercantiles estatales.

Por su parte, en relacion con el 6rgano de administracion, se establece un deber de
abstencion de los administradores de participar en la deliberacion y en la votacion de
aquellos acuerdos o decisiones en los casos de conflicto de intereses directo o indi-
recto (art. 228, ¢) LSC). Se considera que existe un conflicto de intereses indirecto,
en principio, en las actuaciones de la sociedad con el socio que hubiera designado
al administrador. De nuevo, en ausencia de una norma especial en la regulacion
especial de las sociedades mercantiles estatales, parece que este precepto debiera
considerarse de aplicacion a las mismas.

También en lo relativo al érgano de administracion de las sociedades mercantiles
estatales, parece partirse de la consideracion de que se habra de configurar, en princi-
pio, como un Consejo de Administracion (véanse, entre otros, los articulos 180 y 181
Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas). Cuando la sociedad mercantil
estatal esté obligada a someter las cuentas anuales a su verificacion por auditores de
cuentas, se habra de constituir una Comision de Auditoria y Control (art. 180.3 Ley
de Patrimonio de las Administraciones Publicas). Ante el silencio de la norma que
establece la obligatoriedad de su constitucion, parece justificado que la Comision de
Auditoria y Control se ajuste a lo dispuesto en relacion con la Comision de Auditoria
de las entidades de interés publico en la Disposicion Adicional Tercera de la Ley
22/2015, de 20 de julio, de Auditoria de Cuentas, con independencia de que no reuna
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los requisitos para ser considerada como entidad de interés publico (véase el art. 15
del Real Decreto 877/2015 que modifica el articulo 15 del Reglamento de la Ley de
Auditoria de Cuentas para concretar el concepto de entidad de interés publico a efec-
tos de la normativa sobre auditoria de cuentas; en tal caso se aplicara el Reglamento
UE n° 537/2014 de 16 de abril sobre los requisitos especificos para la auditoria legal
de las entidades de interés publico). La composicion y funciones de la Comision de
Auditoria habran de observar lo dispuesto para las sociedades cotizadas: debe estar
compuesta integramente por consejeros no ejecutivos, dos de los cuales tienen que
ser independientes, uno de ellos ha de contar con conocimientos y experiencia en
materia de contabilidad y/o auditoria y la presidencia debe corresponder a uno de los
consejeros independientes.

En el caso de las sociedades mercantiles estatales que coticen en bolsa, se habran de
observar las normas especificas a esta clase de sociedades en materia de gobierno cor-
porativo, contenidas en el Titulo XIV de la Ley de Sociedades de Capital. Les resultara
de aplicacion ademas el Codigo de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas.

En materia de designacion de administradores y directivos, se prevé que la propues-
ta corresponda al Ministerio de tutela (art. 180.1 Ley de Patrimonio de las Adminis-
traciones Publicas). La designacion del Presidente del Consejo de Administracion,
del Consejero delegado o, en su caso, de quien ejerza el maximo nivel ejecutivo
corresponde al Consejo de Administracion a propuesta del Ministerio de tutela (art.
181 Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas). El organigrama de las
sociedades mercantiles estatales, la identificacion de los responsables de las dife-
rentes areas asi como su perfil y trayectoria profesional han de ser objeto de publici-
dad (art. 6° Ley de Transparencia). Las normas sobre transparencia en relacion con
los administradores y directivos de las sociedades mercantiles estatales se pueden
considerar equivalentes a las de las sociedades cotizadas (véase la Recomendacion
18 del Codigo de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas). A este respecto, las
sociedades mercantiles estatales han de publicar un informe sobre gobierno cor-
porativo (art. 35.2, a) Ley de Economia Sostenible). En cambio, las normas de las
sociedades cotizadas y las Recomendaciones del Codigo de Buen Gobierno de las
Sociedades Cotizadas en relacion con la seleccion y el procedimiento de nombra-
miento de los administradores y de los directivos resultan considerablemente mas
detallados. Tampoco se ha contemplado la posibilidad de que la sociedad mercantil
estatal pueda constituir una Comisiéon de Nombramientos y Retribuciones, como
recomiendan las Guidelines.

El régimen retributivo de los administradores y de los directivos de las sociedades
mercantiles estatales queda sujeto al Real Decreto 451/2012, de 5 de marzo, por el
que se regula el régimen retributivo de los maximos responsables y directivos en
el sector publico empresarial y otras entidades. El criterio seguido en esta norma
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consiste en fijar el tope maximo de la retribucion o de los complementos que pue-
den recibir los administradores y los directivos en el sector publico empresarial. En
el caso de las sociedades mercantiles estatales resulta de aplicacion el principio de
retribucion adecuada de los administradores (art. 217.4 LSC):

“La remuneracion de los administradores deberd en todo caso guardar una propor-
cion razonable con la importancia de la sociedad, la situacion economica que tuviera
en cada momento y los estandares de mercado de empresas comparables. El sistema
de remuneracion establecido deberda estar orientado a promover la rentabilidad y sos-
tenibilidad a largo plazo de la sociedad e incorporar las cautelas necesarias para
evitar la asuncion excesiva de riesgos y la recompensa de resultados desfavorables.”

En comparacion con las empresas del sector privado, los limites a la retribucion fija-
dos en el Real Decreto 451/2012 se corresponden basicamente con la remuneracion
media estadistica en las sociedades no cotizadas. En cambio, resultan considera-
blemente inferiores al promedio de las retribuciones de los consejeros y directivos
en las sociedades cotizadas. Por otro lado, la estructura de la retribucion tampoco
se corresponde con las Recomendaciones del Cédigo de Buen Gobierno de las So-
ciedades Cotizadas. En la retribucion de los administradores y directivos del sector
publico empresarial se diferencia entre la retribucion basica y los complementos que
se pueden fijar en funcion del puesto o como complemento variable. En cambio, la
estructura de retribucion de los administradores y directivos de las sociedades co-
tizadas suele ser mas compleja, la parte variable tiene comparativamente un mayor
peso, se toma en consideracion la creacion de valor, se recomienda la introduccion
de clausulas que permitan exigir la devolucion de la retribucion variable cuando no
se haya ajustado a las condiciones de rendimiento o se haya abonado atendiendo a
datos cuya inexactitud haya quedado acreditada, etc.

En principio, los administradores de las sociedades mercantiles estatales estan su-
jetos al régimen de responsabilidad previsto en la Ley de Sociedades de Capital. La
aplicacion de este régimen de responsabilidad refuerza la autonomia y el cumpli-
miento de los deberes de los administradores en las sociedades mercantiles estata-
les. En este marco, se establece una causa de exoneracion de responsabilidad para
el supuesto del cumplimiento de las instrucciones impartidas por el Ministerio de
tutela (art. 179 Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas). La prevision
de una exoneracion en este supuesto vendria a reforzar el cardcter excepcional de la
imparticion de esta clase de instrucciones. En los demas casos, los administradores
quedaran amparados por la proteccion de la discrecionalidad empresarial de acuerdo
con lo dispuesto con caracter general en el articulo 226 de la Ley de Sociedades de
Capital. Asimismo, se prevé que la responsabilidad que corresponda al empleado
publico en su condicion de miembro del Consejo de Administracion se asuma por la
Administracion General del Estado (art. 115.1 Ley 40/2015). Se trata de una medida
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de proteccion que probablemente sea excesiva, ya que no parece corresponderse con
la autonomia del empleado publico de la sociedad mercantil estatal en el ejercicio
y en el cumplimiento de los deberes inherentes a la condicion de administrador. La
Administracion General del Estado puede exigir de oficio responsabilidad al em-
pleado publico en esos casos conforme a lo establecido en las leyes administrativas
en materia de responsabilidad patrimonial. Lo dispuesto en este precepto contrasta
con la reforma introducida en 2014 en relacidon con el representante persona fisica
de la persona juridica administrador. El articulo 236.4 de la Ley de Sociedades de
Capital establece ahora expresamente que la persona fisica designada responde soli-
dariamente con la persona juridica administrador.

Las sociedades mercantiles estatales estan obligadas a promover la responsabilidad
social empresarial y habran de publicar un informe anual en esta materia en el que
se recojan los objetivos, y las recomendaciones seguidas en relacion con estandares
internacionales, de conforme a lo dispuesto en los articulos 35 y 39 de la Ley de
Economia Sostenible. Por otro lado, la responsabilidad de las sociedades mercantiles
estatales se sujeta a lo dispuesto en relacion con la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas, lo que supone una diferencia relevante en comparacion
con las sociedades mercantiles del sector privado.

En materia de informacion contable financiera y de auditoria, las sociedades mer-
cantiles estatales se sujetan a lo dispuesto en el Codigo de Comercio, en el Plan
General de Contabilidad y en la normativa de desarrollo (art. 117.2 Ley 40/2015). Se
encuentran sometidas, ademas, al control de la Intervencion General del Estado, con
independencia de las competencias atribuidas al Tribunl de Cuentas. Las sociedades
mercantiles estatales estan obligadas, ademas, a elaborar anualmente un presupuesto
de explotacion y capital y un plan de actuacion que forma parte del programa plu-
rianual y que se integran en los presupuestos generales del Estado. Cuando hayan
adoptado la forma juridica de sociedades anénimas o de las sociedades de responsa-
bilidad limitada estan obligadas al depdsito de las cuentas anuales y del informe de
auditoria y, en su caso, del informe de gestion, en el registro mercantil (arts, 279 y ss.
LSC). Las cuentas anuales y el informe de auditoria se han de publicar, ademas, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 8 de la Ley de Transparencia.

VII. LA INCIDENCIA DE LOS DOCUMENTOS DE LA OCDE EN EL
REGIMEN DE LAS ENTIDADES PUBLICAS EMPRESARIALES

La intervencion del Estado en la vida econoémica a través entes publicos presenta

una gran variedad de objetivos y de técnicas. El instrumento de intervencion puede
consistir en la creacién de una entidad cuyo objeto consista en la realizacion de una
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actividad empresarial o también cabe que la entidad creada tenga encomendadas ade-
mas otras funciones de caracter ptblico. La importancia de estas funciones y su peso
relativo pueden variar segun los casos. La consideracion de un ente publico como una
empresa de titularidad publica resulta relevante desde diferentes perspectivas, Dere-
cho de la competencia, Derecho fiscal, etc., tanto en el Derecho comunitario como en
el Derecho nacional. En cada uno de estos sectores, las notas que se toman en consi-
deracion a los efectos de delimitar a las empresas de titularidad publica se determinan
en funcion de las diferentes perspectivas normativas.

A los efectos de la configuracion juridica de las empresas de titularidad publica,
la Ley 40/2015 recoge la diferenciacion entre sociedades mercantiles estatales y
entidades publicas empresariales. Las sociedades mercantiles estatales no pueden
tener facultades que impliquen el ejercicio de autoridad publica, si bien excepcio-
nalmente pueden tener atribuido el ejercicio de potestades administrativas, como
ya se ha indicado. En cambio, las entidades publicas empresariales, de acuerdo con
la definicion contenida en el articulo 103 de la Ley 40/2015 “son entidades de De-
recho publico, con personalidad juridica propia, patrimonio propio y autonomia
en su gestion, que se financian mayoritariamente con ingresos de mercado y que
junto con el ejercicio de potestades administrativas desarrollan actividades pres-
tacionales, de gestion de servicios o de produccion de bienes de interés publico,
susceptibles de contraprestacion.”

Desde la perspectiva del contenido de las Guidelines, en la configuracion de las
entidades publicas empresariales la Ley 40/2015 parece haber dado prioridad a la
consideracion de que estas entidades tienen encomendadas el ejercicio de potestades
administrativas. A este respecto, si bien quedan sujetas, en principio, al Derecho
privado, la formacion de la voluntad de sus 6rganos, el ejercicio de las potestades ad-
ministrativas atribuidas y las demas materias reguladas se someten a la Ley 40/2015,
a la Ley de su creacion, a sus estatutos y a la Ley de Procedimiento Administrativo
Comun y al resto de las normas de Derecho administrativo general y especial que
sean de aplicacion (art. 104 Ley 40/2015). Expresamente se establece que resulta
de aplicacion el régimen de los contratos del sector publico a la contratacion de las
entidades publicas empresariales (art. 106.6 Ley 40/2015).

En relacion con el gobierno corporativo de las entidades publicas empresariales in-
teresa destacar que los directivos de las entidades publicas empresariales son desig-
nados segun criterios de competencia profesional y experiencia (art. 106.2, b) que se
remite al art. 55.11 Ley 40/2015). Al igual que en el caso de las sociedades mercan-
tiles estatales, el organigrama de las entidades publicas empresariales, la identifica-
cion de los responsables de las diferentes areas asi como su perfil y trayectoria profe-
sional han de ser objeto de publicidad con unos niveles de transparencia similares a
los de las sociedades cotizadas (art. 6° Ley de Transparencia). El régimen retributivo
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de los administradores y de los directivos de las entidades publicas empresariales
queda sujeto igualmente al Real Decreto 451/2012.

Por otro lado, si bien el personal de la entidad publica se rige, en principio, por el
Derecho laboral, el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas tiene que
elaborar con caracter previo un informe favorable sobre la determinacion y la modi-
ficacion de las condiciones retributivas, tanto del personal directivo como del resto
del personal y debe controlar de forma periddica los gastos de personal y de gestion
de los recursos humanos. Ademas, la Ley de creacion de la entidad publica empresa-
rial se debe pronunciar sobre las condiciones de cobertura de destinos por funciona-
rios de la Administracion General del Estado en la entidad y sobre las competencias
que le correspondan sobre este personal.

En relacion con el régimen econdmico-financiero y patrimonial (art. 107), las entida-
des publicas empresariales cuentan con un patrimonio propio separado del de la Ad-
ministracion publica gestionado por la propia entidad. La Ley 40/2015 no contem-
pla, a diferencia de las Guidelines, una clara diferenciacion de las funciones publicas
asignadas a la entidad publica empresarial respecto de la actividad empresarial asi
como de los costes y de la forma de atenderlos con fondos publicos derivados de la
consecucion de las funciones publicas que tenga atribuidas. Las entidades publicas
empresariales obtienen sus recursos de la actividad econdémica que desarrollen con
la explotacion de sus activos y con los ingresos que se deriven de las operaciones
que realicen. La financiacion de las entidades publicas empresariales se hace ma-
yoritariamente con ingresos de mercado. Excepcionalmente, las entidades publicas
empresariales pueden financiarse, cuando asi lo prevea la Ley de creacion, mediante
consignaciones especificas con cargo a los presupuestos generales del Estado, con
transferencias corrientes o de capital que procedan de las Administraciones o de las
entidades publicas o mediante donaciones, legados, patrocinios y otras aportaciones
de entidades privadas y de particulares.

En materia presupuestaria, de contabilidad y de control econémico-financiero (art.
108 Ley 40/2015), a las entidades publicas empresariales resulta de aplicacion el
régimen de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria. Conforme
a lo dispuesto en el articulo 129 de esta Ley, las entidades publicas empresariales
deben aplicar, en principio, los principios y normas recogidos en el Plan General de
Contabilidad de la empresa espafiola. Las entidades publicas empresariales estan
sometidas a la auditoria publica (art. 163 de la Ley General Presupuestaria). La
Intervencion General de la Administracion del Estado puede recabar la colabora-
cion de empresas privadas de auditoria (Disposicion Adicional Segunda de la Ley
General Presupuestaria, asi se ha hecho por la Orden HAP/2245/2015, de 23 de
octubre, por la que se declara la insuficiencia de medios de la Intervencion General
de la Administracion del Estado, que justifica la contratacion con empresas privadas
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de auditoria). La aplicacion de principios de contabilidad de la empresa privada asi
como de auditorias privadas suele venir requerida en los mercados financieros inter-
nacionales por la necesidad de emplear instrumentos estandarizados en la informa-
cion que se difunde en estos mercados. Las cuentas anuales y el informe de auditoria
de las entidades publicas empresariales se han de publicar, ademas, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 8 de la Ley de Transparencia. Asimismo, habran de
cumplir con lo dispuesto en materia de responsabilidad social empresarial por los
articulos 35 y 39 de la Ley de Economia Sostenible.

VIII. CONSIDERACIONES FINALES

Las reformas que se han producido en el ambito de las sociedades cotizadas tienen
un alcance relativo, a pesar de su indiscutible relevancia. Y es que, en el contexto
actual de internacionalizacion de los mercados financieros, no parece que se pueda
producir un cambio en el modelo de configuracioén y en los fines que se pretenden
conseguir en el tratamiento de las cuestiones del gobierno corporativo desde la pers-
pectiva de la confianza de los mercados de valores. De acuerdo con este objetivo,
tampoco cambia la manera de abordar la regulacion del gobierno corporativo de las
sociedades cotizadas: se apoya en la autorregulacion de las propias sociedades; se
potencian los codigos de gobierno corporativo como conjunto de recomendaciones
asumidas voluntariamente; se promueve la transparencia de la estructura corporativa
y de los sistema de remuneracion; se establecen normas imperativas en temas con-
cretos por claras razones de interés general.

En este marco, la reforma del gobierno corporativo que se ha producido y que toda-
via se esta desarrollando en este momento trata de resolver algunas de las deficien-
cias que se han puesto de manifiesto con ocasion de la crisis de 2008: la potenciacion
de la funcion de control por el Consejo de Administracion, el establecimiento de
procedimientos apropiados en materia de gestion de riesgos, la prevision de medidas
que permitan asegurar la idoneidad de los consejeros ejecutivos y de los consejeros
que desempefian funciones de control, la determinacion de sistemas de remunera-
cion adecuados, el reforzamiento de la Junta general, un tratamiento mas estricto
de las situaciones de conflicto de interés y la participacion activa de los inversores
institucionales en la vida social.

En ¢él ambito de las empresas del sector publico las Guidelines proponen, desde
la perspectiva de la confianza en los mercados financieros internacionales, que las
empresas del sector publico se tiendan a equiparar a las sociedades cotizadas en
materia de gobierno corporativo. Con este objetivo, recomiendan que la creacion de
las empresas de titularidad publica responda al principio de eficiencia y de creacion
de valor de la sociedad.
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Las razones que justifican la creacién de cada una de las empresas de titularidad
publica y los objetivos que se pretendan alcanzar deben estar claramente determi-
nados por la autoridad competente y hacerse publicos. En los casos, en los que las
empresas de titularidad publica combinen la actividad econémica con el desempefio
de otras funciones, se deben aplicar elevados niveles de transparencia respecto de
las funciones ptiblicas asignadas, sus costes y la forma de soportarlos con fondos pu-
blicos. Este conjunto de medidas permite acotar y delimitar la actividad empresarial
llevada a cabo por las empresas de titularidad publica, lo que facilita la aplicacion
de reglas de gobierno corporativo equivalentes a los de las sociedades cotizadas en
relacion con el papel del Estado en la Junta general y respecto de la autonomia y la
responsabilidad del 6rgano de administracion. De este modo, el ejercicio del control
y del poder de decision en una empresa de titularidad publica se hace con estandares
similares a los empleados en las sociedades cotizadas. Asimismo, las empresas de
titularidad publica han de quedar sujetas al mismo régimen que las empresas del sec-
tor privado en las relaciones con los stakeholders. Esta concepcion de las empresas
de titularidad publica también hace posible el empleo de principios de informacion
financiera generalmente aceptados para la empresa privada conformes con los estan-
dares internacionales, la auditoria de cuentas equivalente a la de las sociedades coti-
zadas y la publicacion de cuentas anuales y de informes sobre gobierno corporativo,
remuneraciones y responsabilidad social empresarial equiparables a los exigidos en
relacion con las entidades que participan en los mercados financieros.

Como se ha sefialado, la Ley 40/2015 ha incorporado en gran medida el conteni-
do de los documentos de la OCDE a las sociedades mercantiles estatales. Quiza
la cuestion mas relevante en la que su contenido se diferencia de las Guidelines
sea la posibilidad de que el Ministerio de tutela pueda impartir instrucciones y la
exoneracion de responsabilidad de los administradores por el cumplimiento de es-
tas instrucciones. Ademas de esta cuestion, cabe recordar que la autonomia de los
administradores cuando tengan la condicion de empleados publicos podria quedar
afectada por el hecho de que sea la Administracion publica la que asuma directa-
mente la responsabilidad. Asimismo, tampoco resulta equivalente la responsabili-
dad patrimonial de las empresas del sector privado y la de las sociedades mercan-
tiles estatales, a las que se aplica el régimen de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas por determinacion expresa de la Ley 40/2015. Ademas
de estas diferencias, cabe recordar también que el régimen de retribucion de los
administradores y directivos se encuentra limitado a diferencia de lo que sucede
en las empresas del sector privado y, por otra parte, que las sociedades mercantiles
estatales se encuentran sometidas al control por parte de la Intervencion General del
Estado. En cambio, no se opone al contenido de las Guidelines el que las sociedades
mercantiles estatales puedan tener atribuidas el ejercicio de potestades administrati-
vas. Desde la perspectiva de la eficiencia que persiguen las Guidelines, lo relevante
en relacion con esta cuestion es la transparencia de las funciones asignadas, su coste
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y la forma en que vaya a ser soportado por fondos publicos. Los temas que pueda
suscitar en el ambito del Derecho publico son aspectos de los que no se ocupan las
Guidelines.

En relacion con las entidades plblicas empresariales, la Ley 40/2015 parece haber
dado prioridad a la relevancia del ejercicio de potestades administrativas respecto
de la actividad econdémica que desarrolle. En su configuracion juridica se combinan
los elementos propios del régimen de las empresas del sector publico y la sujecion
al régimen administrativo en todo lo relativo al ejercicio de las potestades adminis-
trativas y la adopcion de decisiones de sus o6rganos de gobierno. En principio, las
entidades publicas empresariales se someten al Derecho privado y al Derecho labo-
ral, los administradores y directivos son elegidos por su competencia profesional y
experiencia, estan sujetos al mismo régimen de retribucion que los de las sociedades
mercantiles estatales, se financian con los resultados de las operaciones que realicen
y con ingresos de mercado, etc. Si bien estan sujetas a la Ley General Presupuestaria
en materia presupuestaria, contabilidad y control, los estados contables se elaboran
conforme a los principios del plan de contabilidad de la empresa privada. Ahora
bien, el hecho de que tengan encomendada el ejercicio de potestades administrativas
se traduce en un mayor control e intervencion por parte de las Administraciones
publicas competentes, con independencia de la sujecion a las normas de Derecho
administrativo que resulten aplicable en el ejercicio de estas potestades.

En un plano de fondo, la participacion de las empresas del sector publico en los mer-
cados financieros internacionales explica la necesidad de que las empresas publicas
empleen principios equivalentes a los estandares internacionales en materia de infor-
macion contable financiera y en materia de auditoria que las sociedades cotizadas.
La homogeneizacion de la informacion y de los procedimientos de verificacion de
su fiabilidad constituye un presupuesto para su comprensibilidad por los inversores y
por los sujetos que participan en los mercados financieros internacionales y, por esa
via, también se potencia la confianza en la correccion de la informacion que se da a
conocer. Asimismo, la aplicacion a las empresas del sector publico de las reglas de
gobierno corporativo de las sociedades cotizadas pretende ofrecer una garantia mi-
nima a los inversores y financiadores internacionales de que las empresas del sector
publico estan controladas y gestionadas con procedimientos, mecanismos de control
y niveles de transparencia relativamente similares.

Ahora bien, hasta cierto punto resulta inevitable que el contenido de las Guidelines
subraye los objetivos de eficiencia en contraste con los aspectos que se puedan deri-
var de la consecucion de intereses ptblicos. Por otro lado, no se debe olvidar el tras-
fondo que subyace al movimiento de gobierno corporativo en comparacion con otras
concepciones sobre la manera de configurar la estructura corporativa de las grandes
empresas y de las sociedades anonimas cotizadas. La perspectiva de la confianza
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en los mercados financieros internacionales contrasta con otros planteamientos en
los que se da una mayor relevancia a los intereses generales o los intereses sociales.

En linea de principio, las empresas del sector publico se han de gestionar segun cri-
terios de eficiencia al igual que las empresas del sector privado. Esa es la razon por
la que la gestion eficiente de las empresas del sector publico es la forma mas efectiva
de lograr los objetivos publicos que se pretendan alcanzar con el recurso a este ins-
trumento de intervencion econémica. Ahora bien, no siempre es posible una nitida
separacion entre la actividad economica que lleve a cabo una entidad empresarial de
titularidad publica y los objetivos publicos que se procuran conseguir y las funciones
publicas que se le asignan.

En materia de informacion contable financiera y en materia de auditoria, parece
apropiado que se sigan principios similares a los de las empresas del sector privado,
ya que la contabilidad mercantil constituye un instrumento imprescindible para la
gestion de la empresa de forma eficiente.

En cambio, probablemente la cuestion no se presente del mismo modo en relacion
con los temas de gobierno corporativo. En esta materia, resulta inherente al poder
de decision en el ambito empresarial contar con una amplia autonomia con poder de
disposicion sobre el patrimonio empresarial afectado a la actividad econdémica de la
empresa: los gestores de una empresa han de contar con las facultades patrimoniales
necesarias para llevar a cabo cualquier clase de actos de disposicion para impulsar
la actividad de manera eficiente, aumentando su dimension o reduciéndola, con nue-
vas inversiones, nuevas areas de negocio, etc. Desde el punto de vista de la logica
del sistema de mercado, la libre iniciativa empresarial tiene como contrapartida la
responsabilidad derivada del ejercicio de la actividad empresarial. El riesgo de insol-
vencia y sus consecuencias presiona a favor de una gestion diligente de la empresa.

En las sociedades cotizadas, el titular del poder de decision de una gran empresa no
s6lo no asume el riesgo de la actividad empresarial sino que se produce una caren-
cia o insuficiencia en el control del titular del riesgo, los accionistas, por la falta de
interés y de posibilidades para ejercer un control efectivo. De ahi la necesidad de
establecer medidas que hagan posible una supervision efectiva, la prevision de un
régimen mas estricto en materia de deberes y de responsabilidad de los administra-
dores asi como la intensificacion de la transparencia.

En las empresas del sector publico, el titular del poder de decision tampoco asume
el riesgo de la actividad empresarial. Sin embargo, a diferencia de las sociedades
cotizadas, no se plantea en las empresas del sector publico una cuestion de vacio
o de ausencia estructural de control, las empresas del sector publico estdn contro-
ladas/supervisadas por la Administracion publica. El empleo de las sociedades de

127



FRANCISCO JOSE LEON SANZ

capital como forma juridica de las empresas del sector ptblico viene facilitado por
la configuracion de la accion como posiciones abstractas de socio que explica la
tendencia institucionalizadora inherente a la sociedad anénima. El recurso de las
sociedades mercantiles estatales permite crear una entidad con autonomia respec-
to de la Administracion publica. De esta manera, se constituye un instrumento que
permite desarrollar la actividad empresarial de forma separada. Ahora bien, se trata
de una autonomia meramente formal, ya que los mecanismos societarios de control
y supervision se encuentran en manos de la Administracion ptblica como titular del
capital social.

Probablemente, la referencia a un tema concreto puede servir para ilustrar esta
cuestion. Una de las medidas introducidas en el régimen de las sociedades cotiza-
das para mejorar la supervision de los consejeros ejecutivos consiste en potenciar
la figura de los consejeros independientes. Esta medida también se recomienda
por las Guidelines para las empresas de titularidad publica. En la Recomendacion
21 del Cédigo de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas se dispone que “e/
Consejo de Administracion no proponga la separacion de ningun consejero in-
dependiente antes del cumplimiento del periodo estatutario para el que hubiera
sido nombrado, salvo cuando concurra justa causa (...)”. La estabilidad en el
cargo de los consejeros independientes es una medida que sirve para asegurar su
independencia, por ese motivo, se recomienda que el Consejo de Administracion
solo pueda proponer a la Junta general la separacion del cargo cuando haya una
causa justificada. Ahora bien, en las sociedades cotizadas, la Junta general, como
titular del control, tiene la plena competencia para cesar ad nutum a los con-
sejeros independientes cuando lo considere oportuno, esto es, sin necesidad de
justificar la separacion en ningun motivo. En cambio, la aplicacion de esta regla
a las sociedades mercantiles estatales resulta insuficiente para salvaguardar la
estabilidad y la independencia de los consejeros independientes. La regla de que
el Consejo de Administracion, como érgano de supervision, sélo pueda proponer
la separacion de un consejero independiente por justa causa no impide que la
Junta general también controlada por la Administracion publica pueda nombrar
y separar libremente a los consejeros independientes por aplicacion del régimen
de los consejeros independientes de las sociedades cotizadas. De esta forma, la
regla de las sociedades cotizadas, concebida para sociedades en las que la Junta
general como titular del control no estd en condiciones de ejercitar una supervi-
sion efectiva, queda desvirtuada cuando se aplica a las sociedades mercantiles
estatales donde se da un control por la Administracion publica como titular del
capital social.

Como se puede apreciar por el ejemplo expuesto, los mecanismos previstos para

las sociedades cotizadas, pensados para lograr una supervision efectiva a raiz de las
insuficiencias del control por los accionistas, normalmente no van a resultar efecti-
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vos en las sociedades mercantiles estatales en las que hay un control por parte de las
Administraciones publicas como titular del capital social, es mas, pueden dar lugar
a una complicacion de la estructura de gobierno corporativo que en buena parte de
los casos se traduzca en un obstaculo para su funcionamiento. Y es que, en realidad,
los instrumentos de supervision y vigilancia en las sociedades mercantiles estatales
tendran que apoyarse en buena parte en técnicas de Derecho publico, con indepen-
dencia de que los instrumentos que se empleen y las medidas que se adopten hayan
de asegurar y respetar el ambito de autonomia que pide la titularidad del poder de
decision en la actividad empresarial.
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SUMARIO: 1. InTRODUCCION. II. EL CONSEJO DE ADMINISTRACION DE LAS SAP: 1. Nombra-
miento y cese de los miembros del Consejo de administracion; 2. La retribucion de los
miembros del Consejo de administracion de las SAP; 3. Facultades y régimen de fun-
cionamiento del Consejo de administracion; 4. Responsabilidad de los administradores
sociales.

I. INTRODUCCION

La actuacion del Estado en la economia bajo las formas de personificacion carac-
teristicas del Derecho privado y mas concretamente bajo la de sociedad mercantil,
pese a tratarse de un fendmeno constante puede considerarse, sin embargo, como un
fendmeno relativamente reciente.

La utilizacion por la Administracion Publica de técnicas societarias se estima como
una de las principales aportaciones que el pasado siglo XX hizo al Ordenamiento
juridico administrativo. En un principio, la Administracion comenzo6 a emplear este
procedimiento de modo accidental: incorporandose al capital de alguna sociedad
privada al objeto de apoyar la financiacion de algln servicio u obra publica que se
le hubiese encomendado a dicha sociedad, o a fin de participar de los beneficios
extraordinarios derivados de la asignacion a una sociedad concesionaria de una si-
tuacion de privilegio, o bien para evitar la quiebra de sociedades privadas titulares
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de empresas de gran interés para la economia nacional o, mas concretamente, de una
zona determinada del pais. No fue hasta mas tarde cuando la Administracion Publica
comenzo a utilizar de una forma mas sistematica a las sociedades mercantiles: en
unos casos, por medio del proceso nacionalizador de empresas claves para el desa-
rrollo del pais y en otros a través del empleo del sector piiblico como instrumento de
desarrollo industrial (v.gr. Instituto Nacional de Industria creado por la Ley de 25 de
septiembre de 1941).

Sin embargo, el empleo de la técnica societaria por parte de la Administracion fue
alin mas alla, saliendo de su ambito tradicional de promocion del crecimiento indus-
trial, hasta terminar convirtiéndose en un instrumento idéneo para la organizacion y
desarrollo de los servicios y actividades publicas tradicionales a fin de obtener unos
resultados sociales y/o econdomicos mas mensurables a la vez que salvar la rigidez ca-
racteristica de los procedimientos administrativos en materias tales como contratacion,
régimen de personal o gestion de ingresos y gastos, incompatible con las necesidades
de organizacion y actuacion de cualquier entidad que desarrolle una actividad econo-
mica y que participe activamente en el mercado, especialmente si lo hace en régimen
de competencia con empresas privadas. De ahi que, con razoén, la doctrina no haya
dudado en afirmar que la sociedad ptiblica ha sido uno de los principales cauces por los
que ha discurrido el tan debatido fenomeno de la “huida del Derecho Administrativo™.

En cualquier caso, la actuacion de la Administracion Publica como agente econdmi-
co, tanto en los supuestos en los que resulte preciso prestar servicios necesarios para
la sociedad que el sector privado no proporciona, como cuando simplemente desee
intervenir en la economia como un agente econdmico mas en concurrencia y com-
petencia con el sector privado, siempre ha de estar dirigida a servir con objetividad
los intereses generales (art. 103.1 CE) y desarrollarse dentro del sistema econémico
constitucional de economia social de mercado (arts. 38, 128 y 130 CE) respetando el
juego de la libre competencia y el correcto funcionamiento del mercado. En conse-
cuencia, dados los poderes y recursos con los que cuenta la Administracion Publica
y con vistas a evitar posibles abusos cometidos en su actuacion, la intervencion de
aquélla en la economia tiene como presupuesto basico el principio de legalidad reco-
gido en nuestra Constitucion (arts. 9.1, 9.3 y 103.1 C.E) de acuerdo con el cual toda
actuacion administrativa requiere de una previa cobertura legal.

El principio de legalidad supone, pues, una estricta vinculacion de los entes publicos
a la Ley en su organizacion y actividad. Por tal razén, no es posible crear, modificar
o extinguir relaciones juridicas de Derecho privado sino cuando expresamente hayan
sido habilitados para ello a través de la correspondiente atribucion de potestad (al
contrario de lo que sucede con los sujetos privados a quienes se les permite actuar
libremente en el &mbito negocial sin mds limitaciones que las previstas por el Orde-
namiento juridico).
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Asi las cosas, la actuacion econdémica de la Administracion publica en el mercado
como un agente econémico mas debera estar precedida por la correspondiente atri-
bucion legal de potestad que funcionara, por consiguiente, como habilitacion a la vez
que como presupuesto de validez de dicha actuacion.

En nuestro Ordenamiento juridico, la actividad econdmica de la Administracion pu-
blica se encuentra juridico-constitucionalmente habilitada por el art. 128.2 CE (segun
dispone este precepto “se reconoce la iniciativa publica en la actividad economica.
Mediante Ley se podra reservar al sector publico recursos o servicios esenciales, es-
pecialmente en caso de monopolio y asimismo acordar la intervencion de empresas
cuando asi lo exigiere el interés general”). Sin embargo, esta potestad directamente
atribuida por nuestra Constitucion no es suficiente para permitir a cualquier ente publi-
co su participacion en una sociedad mercantil en orden al desarrollo de una actividad
empresarial. Por el contrario, se requieren, ademas, otros requisitos esenciales que vie-
nen determinados por la legislacion ordinaria estatal, autonémica o local.

La Ley, en desarrollo de la que se conoce como potestad discrecional de la Adminis-
tracion, puede dejar al arbitrio de ésta la determinacion de algunas de las condiciones
del ejercicio de la potestad de iniciativa econémica como puede ser la de concretar
la forma de su ejercicio. En tal caso, la decision del ente publico de participar en
una sociedad mercantil se producira en el marco de las diferentes opciones que se
ofrecen a la Administracion en cuanto a la forma de desarrollo de su actividad eco-
némica en el mercado para la que se encuentra constitucionalmente habilitada ex art.
128.2 CE. No obstante, esta discrecionalidad no implica libertad absoluta sino que,
muy al contrario, la Ley ha de regular al menos, entre otras cuestiones, la existencia
misma de la potestad, su extension, el procedimiento y la competencia para actuarla,
asi como, el fin, siempre publico, que ha de tener. Todo lo cual pone de manifiesto,
de esta forma, la insuficiencia del art. 128.2 CE y la necesidad de integrar dicho
precepto con otros de la propia Constitucion y de la legislacion ordinaria que per-
mitan concretar esos elementos esenciales necesarios para el ejercicio de la potestad
econdémica de la Administracion Publica.

Tal y como ya hemos afirmado, el entramado juridico al que esta sometida la Admi-
nistracion no le permite desarrollar una actividad mercantil con la celeridad y agili-
dad que ésta requiere, de ahi que también haga uso de cauces propios del Derecho
privado acudiendo a la figura de la sociedad mercantil y con mayor frecuencia a la
sociedad anonima cuyo capital social le pertenezca, bien en su integridad o bien tan
solo en parte, dando asi lugar, respectivamente, a las que se denominan sociedades
anonimas publicas unipersonales y mixtas.

Es precisamente ese empleo que el Estado y los entes publicos hacen de las institucio-
nes juridico-privadas, y mas concretamente de las sociedades anonimas, para articular
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su actividad empresarial cuando actiian como agentes econdémicos en el mercado, lo
que justifica plenamente que estemos ante un tema que interesa no solo a los cultiva-
dores del Derecho administrativo sino, igualmente, a los propios mercantilistas, aun
cuando, en este trabajo, nos vayamos a limitar a poner de relieve algunos de los multi-
ples problemas que la gestion de las SAP plantea al tratar de acomodar fines publicos
y sociedades privadas, cuando los entes publicos utilizan la forma y estructura de la
sociedad anonima para dotar de vestidura juridica a determinadas empresas.

Vivimos tiempos de crisis econdmica, social y financiera. De entre los multiples
factores que han coadyuvado a la generacion de esta lamentable situacién econdémica
destaca la falta de moralidad gestora (véase Gowex) que ha llevado a numerosos ad-
ministradores de sociedades mercantiles a la asuncion de riesgos desproporcionados
(o, mejor atin, negligentes), sobre todo en la toma de decisiones de indole financiero.
A todo lo anterior, habria que unir la fijacion de sistemas retributivos de los admi-
nistradores sociales que favorecen una toma de decisiones cortoplacistas, con total
olvido y reemplazo de decisiones encaminadas a aumentar el valor de la empresa al
largo plazo; la complejidad en la estructura de gobierno corporativo de determinadas
entidades; asi como su falta de transparencia e incapacidad para determinar eficaz-
mente la cadena de responsabilidad dentro de la organizacion.

El gobierno corporativo de las sociedades ha adquirido en los tltimos tiempos una
enorme transcendencia publica habida cuenta la aparicion ininterrumpida en los me-
dios de comunicacion social de innumerables escandalos financieros de dimensiones
transnacionales que han azotado los mercados nacionales e, incluso, internacionales.

Efectivamente, tanto entidades financieras como empresas de caracter no financiero
se han visto afectadas, entre otras, por la asuncion imprudente de riesgos, por el di-
sefio de sistemas de retribucion inapropiados, y por la deficiente composicion de los
organos de direccion y administracion.

El buen gobierno corporativo, en cualquier ente societario tanto publico como pri-
vado, es un factor esencial para la generacion de valor en la empresa, la mejora de la
eficiencia econdmica y el refuerzo de la confianza de los inversores.

Por tal razon, desde la aparicion de los codigos éticos de buen gobierno corporativo
(cuya primera expresion en Espaiia lo constituye el denominado Codigo Olivencial),

! Nuestro pais ha compartido histéricamente el convencimiento de la importancia de que las sociedades, espe-
cialmente las cotizadas y las entidades financieras, cuenten con un buen gobierno corporativo. Asi lo acredita
el impulso de la creacion en 1997, 2003 y 2006 de grupos de expertos de caracter técnico para estudiar el
funcionamiento de las sociedades cotizadas y elaborar propuestas de criterios, recomendaciones y normas que
mejorasen los estandares de gobierno corporativo en nuestro pais. En este sentido, en 1998 vio la luz el llamado
Informe Olivencia, resultado de los trabajos de la Comision especial para el estudio de un codigo ético de los
consejos de administracion de las sociedades y que sirvio de base para la elaboracion del primer Codigo de
buen gobierno de nuestro pais. En 2003, la Comision especial para la transparencia y seguridad de los merca-
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se han ido introduciendo constantes reformas en nuestro Derecho societario al tomar
conciencia nuestro legislador de la importancia que tiene la correcta administracion
y gestion de las sociedades mercantiles, tal y como acredita el propio tenor literal
del reciente art. 112 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico (en adelante LRJSP, que entrara en vigor el préximo 2 de octubre de
2016) en el que se afirma que la Administracion General del Estado y las entidades
integrantes del sector publico institucional, en cuanto titulares del capital social de
las sociedades mercantiles estatales, perseguiran la eficiencia, transparencia y buen
gobierno en la gestion de dichas sociedades mercantiles, para lo cual promoveran las
buenas practicas y codigos de conducta adecuados a la naturaleza de cada entidad.

De alguna manera habia que poner freno a estas situaciones de mal gobierno cor-
porativo y asi se explica que la respuesta del legislador no se haya hecho esperar.
En este sentido, se ha logrado un nuevo avance merced a la promulgacion, el 4 de
diciembre de 2014, de la Ley 31/2014, de 3 de Diciembre, por la que se modifica la
Ley de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo (en adelante,
la Ley 31/2014) que entr6 en vigor el 24 de diciembre de ese mismo afo.

El origen de la Ley 31/2014 se encuentra en la Comision de expertos en materia de
gobierno corporativo, creada por acuerdo del Consejo de Ministros de 10 de mayo
de 2013. El texto que, finalmente, result6 aprobado recoge, de manera practicamente
literal, las conclusiones del Informe de la Comision de Expertos. Esta Comision tuvo
como cometido proponer las iniciativas y las reformas normativas que se conside-
raran adecuadas para garantizar el buen gobierno de las empresas, y prestar apoyo
y asesoramiento a la Comision Nacional del Mercado de Valores en la modificacion
del Cédigo Unificado de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas.

Precisamente, el objetivo principal que se pretende alcanzar con la realizacion de
este trabajo reside en el estudio de las reformas introducidas por la Ley 31/2014 y
por la reciente LRISP de 2015, en el funcionamiento del 6rgano de administracion
de las sociedades de capital publicas.

II. EL CONSEJO DE ADMINISTRACION DE LAS SAP

Es comun a todas las SAP que la administracion de la sociedad se encomiende es-
tatutariamente a un Consejo de administracion. No obstante, con mucha frecuencia
en ellas se produce un desplazamiento de poder desde este 6rgano de administracion

dos financieros y sociedades cotizadas elabor6 el conocido Informe Aldama, modificando el codigo anterior y
afiadiendo nuevas recomendaciones. Finalmente, en 2006 se cred un Grupo de Trabajo Especial para armonizar
y actualizar, en linea con las tendencias europeas, el contenido del Cédigo de buen gobierno, dando lugar al
Codigo Unificado de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas hasta ahora vigente.
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hacia otros 6rganos de decision mas reducidos (presidentes, consejeros delegados,
gerentes o comisiones ejecutivas) dado que, tradicionalmente, han ocupado el cargo
de consejeros personas (funcionarios publicos, secretarios publicos, altos cargos de
la administracion publica, etc.) cuya formacién empresarial no es la mas adecuada
para desempefiar con eficiencia y operatividad las funciones de direccion y represen-
tacion que legal y estatutariamente tienen encomendados los miembros del Consejo
de Administracion de cualquier SA. Esta circunstancia ha propiciado que el Consejo
de administracion de las SAP adopte una estructura organizativa piramidal, con un
presidente ejecutivo a la cabeza que sera quien, al amparo de la autonomia estatu-
taria, ejerza en la practica —bien en solitario o bien conjuntamente con consejeros
delegados o con el gerente de la sociedad en el supuesto de las SAP locales— las
facultades de administracion y direccion de la sociedad.

1. Nombramiento y cese de los miembros del Consejo de administracion

Segtin el sistema general de nombramiento y cese de administradores previsto en los
arts. 211, 223 y 224 de la LSC corresponde a la Junta general de socios nombrar y
cesar a los administradores de las SA. Ahora bien, el nombramiento y cese de los ad-
ministradores de las SAP estatales ha planteado tradicionalmente dudas en cuanto que
es discutible si el Estado puede nombrar directamente administradores al margen de la
Junta general, y si éstos reciben ordenes directas de la Administracion estatal al mar-
gen, también, de la Junta general’.

A tenor de lo dispuesto en el art. 1801 LPAP, el Ministro al que corresponda la
tutela de la sociedad® propondra al Ministro de Hacienda o al organismo publico
representado en su Junta general, el nombramiento de un nimero de administrado-
res que represente como maximo, dentro del nimero de consejeros que determinen
los estatutos, la proporcion que el Consejo de Ministros establezca cuando acuerde
atribuir la tutela de la sociedad a un determinado Ministerio. Se quebranta, de esta
forma, la competencia exclusiva y excluyente que la LSC otorga a la Junta general
para que designe y cese, libre y autobnomamente, a los miembros del Consejo de

2 Aceste respecto, dispone el art. 116 LRISP que el Ministerio, al que se le haya atribuido por acuerdo del Con-
sejo de Ministros la tutela funcional de la sociedad an6nima estatal, ejercera el control de eficacia e instruira
a la sociedad respecto a las lineas de actuacion estratégica y establecera las prioridades en la ejecucion de las
mismas. Pudiendo, el titular del citado Ministerio de tutela y en casos excepcionales debidamente justificados,
dar instrucciones a las sociedades, para que realicen determinadas actividades, cuando resulte de interés pu-
blico su ejecucion.

3 Dispone el art. 116 LRJSP que al autorizar la constitucién de una sociedad mercantil estatal con forma de
sociedad anonima, de acuerdo con lo previsto en el art. 166.2 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, el Consejo
de Ministros podra atribuir a un Ministerio, cuyas competencias guarden una relacion especifica con el objeto
social de la sociedad, la tutela funcional de la misma. En ausencia de esta atribucion expresa correspondera
integramente al Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas el ejercicio de las facultades que esta Ley
y la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, otorgan para la supervision de la actividad de la sociedad.
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administracion. Parecido quebranto acontece, igualmente, respecto al nombramiento
del Presidente del Consejo de administracion pues, pese a estar esta competencia
legalmente atribuida al propio Consejo (salvo disposicion contraria en los estatutos,
ex art. 245.2 LSC), el art. 181.1 LPAP preceptiia que el Presidente del Consejo tan
solo sera nombrado formalmente por el Consejo ya que, aun cuando sea el Consejo
el encargado de nombrar a su Presidente, siempre lo hard a propuesta del Ministro
de tutela correspondiente y, en consecuencia, siempre estard actuando segln las di-
rectrices marcadas por éste*.

Dentro del ambito municipal, de las varias formas en las que se puede organizar la
administracion de las SA, el art. 90 del RSCL elige, igualmente, para las SAP locales
al Consejo de administracion. Este 6rgano, a tenor del art. 93.2 RSCL, estara inte-
grado por tres miembros como minimo y por nueve como maximo. Los consejeros
seran nombrados libremente por la Junta general (art. 93.1 RSCL), pudiendo formar
parte del Consejo de administracion los miembros de la Corporacion hasta un maxi-
mo de un tercio de aquél (art. 93.3 RSCL) si bien esta proporcion parece que podria
ser modificada por via estatutaria a tenor de lo dispuesto en el art. 85 ter LRBRL
que remite esta cuestion a los estatutos que serdn, por tanto, los que determinaran
la forma de designacion y el funcionamiento del Consejo de administracion de las
sociedades mercantiles locales. Por su parte, en las SAP mixtas, los representantes
de la Corporacion local en el Consejo de administracion seran libremente designados
por aquélla en la proporcion de un 50% entre miembros que la constituyan y técnicos
(art. 108 RSCL).

Al igual que sucede en cualquier SA y a tenor de lo dispuesto en el art. 214.3 LSC,
el nombramiento de los administradores surtira efecto desde el momento de su acep-
tacion y debera ser presentado a inscripcion en el Registro Mercantil dentro de los
diez dias siguientes a la fecha de aquélla, haciéndose constar sus nombres, apellidos
y edad, si fueran personas fisicas o su denominacién social, si fueran personas juri-
dicas y, en ambos casos, su domicilio y nacionalidad y, en relacion a los administra-
dores que tengan atribuida la representacion de la sociedad, si pueden actuar por si
solos o necesitan hacerlo conjuntamente (art. 215 LSC).

Seglin establece literalmente el art. 93.1 RSCL los consejeros seran designados...
por periodos no inferiores a dos anios ni superiores a seis. La permanencia en el
cargo, por consiguiente, aparentemente solo se encuentra condicionada por el pe-
riodo durante el cual el consejero ocupe el cargo de concejal, por la existencia de
alguna causa de incapacidad o incompatibilidad o, en general, por la concurrencia
de alguna de las circunstancias previstas en el art. 9 del Real Decreto 2568/1986,

4 De conformidad con el art. 181.1 LPAP los nombramientos del presidente del consejo de administracion y
del consejero delegado o puesto equivalente que ejerza el mdaximo nivel ejecutivo de la sociedad se efectuardan
por el consejo de administracion, a propuesta del Ministro de tutela.
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de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de organizacion, fun-
cionamiento y régimen juridico de las Entidades locales (ROFCL). Parece pues,
que la legislacion local establece un plazo minimo de dos afios de duracion del
cargo de consejero de las SAP locales obviando, de esta forma, la facultad que
el art. 223 LSC otorga a la Junta general de las SA de cesar libremente a los
administradores en cualquier momento. Sin embargo, consideramos que si rea-
lizamos una interpretacion sistematica y conforme a la LSC de la normativa
local indicada, la conclusion que alcanzaremos no puede ser la anteriormente
referida. La LSC establece que los administradores ejerceran su cargo durante
el plazo que sefalen los estatutos pero sin que éste exceda de los seis afios (art.
221.2 LSC), pudiendo, no obstante, ser cesados en cualquier momento por la
Junta general de socios (art. 223 LSC). Asi pues, consideramos que el RSCL no
impide que los consejeros no puedan ser cesados por la Junta general durante
los dos primeros afios de su nombramiento, sino que se limita a prohibir que los
estatutos sociales puedan establecer un plazo de ejercicio del cargo inferior a
dos afios o superior a seis.

Por tltimo, hay que tener presente que también resultaran aplicables a las SAP
las prohibiciones para el ejercicio del cargo de administrador establecidas en
el art. 213 LSC para las SA. De este modo, no podran ser administradores /os
menores de edad no emancipados, los judicialmente incapacitados, las personas in-
habilitadas conforme a la Ley Concursal mientras no haya concluido el periodo de
inhabilitacion fijado en la sentencia de calificacion del concurso y los condenados
por delitos contra la libertad, contra el patrimonio o contra el orden socioeconomico,
contra la seguridad colectiva, contra la Administracion de Justicia o por cualquier
clase de falsedad, asi como aquéllos que por razon de su cargo no puedan ejercer
el comercio. En cambio, dada la naturaleza ptblica del socio mayoritario, no puede
ser de aplicacion a las SAP la prohibicion contenida en el segundo parrafo de este
mismo precepto que hace referencia a los funcionarios publicos. Obviamente, como
no puede ser de otra manera, es posible nombrar administradores de las SAP a los
funcionarios al servicio de la Administracion publica con funciones a su cargo que
se relacionen con las actividades propias de las sociedades de que se trate siempre 'y
cuando no se encuentren incursos en ninglin otro supuesto de incompatibilidad legal’.

2. La retribucion de los miembros del Consejo de Administracion de las SAP

La retribucion que perciben los miembros de los Consejos de administracion de
todas las SAP se rige por lo establecido en los arts. 217 a 219 LSC. La LSC parte

5 Asi cabe inferir del tenor literal del art. 180.2 LPAP que, con referencia a las SAP estatales, establece que
“los administradores de las sociedades previstas en el articulo 166.2 no se veran afectados por la prohibicion
establecida” en el vigente art. 213 LSC.
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de la natural gratuidad del cargo de administrador social (excepto en el caso de las
sociedades cotizadas puesto que el art. 529 sexdecies LSC dispone que el cargo es
remunerado salvo que los estatutos establezcan lo contrario). No obstante, los so-
cios pueden si asi lo desean retribuir a los administradores. Para que los consejeros
tengan derecho a recibir una retribucion por razon de su pertenencia al Consejo de
administracion sera necesario que se reconozca expresamente tal derecho en los es-
tatutos sociales, pues, de lo contrario, no podran exigir nada ni la Junta general podra
acordar concedérselo.

Concretamente, se exige que en los estatutos se recoja y especifique el sistema de
retribucion [arts. 23.e) y 217.1 LSC]. Por sistema de retribucion se entiende la for-
ma, criterios, conceptos o modalidades de retribucion, sin que sea necesario que en
los estatutos determinen la cuantia exacta de la misma. Asi, los estatutos pueden
optar por cualquiera de los siguientes conceptos retributivos: a) una asignacion fija;
b) dietas de asistencia; c) participacion en beneficios; d) retribucion variable con
indicadores o parametros generales de referencia; e) remuneracion en acciones o
vinculada a su evolucion; f) indemnizaciones por cese, siempre y cuando el cese no
estuviese motivado por el incumplimiento de las funciones de administrador; y g) los
sistemas de ahorro o prevision que se consideren oportunos. Los estatutos pueden
recoger uno o varios de los conceptos o modalidades de retribucion anteriores, asi
como aquellos otros que se consideren oportunos.

En caso de que en los estatutos no se haya procedido a concretar la cuantia de la re-
tribucion a percibir por los administradores, sera la junta general la que deba acordar
el importe maximo de la remuneracion anual del conjunto de los administradores (art.
217.3 LSC). Es lo que se conoce como “plan o politica de remuneraciones” (como asi
lo denomina el art. 529 septdecies para las sociedades cotizadas). La distribucion de la
retribucion entre los distintos administradores se establecera por acuerdo del consejo
de administracion, sin que venga obligado a retribuir de forma idéntica a los distintos
consejeros. Por el contrario, puede establecer diferentes cuantias, siempre que la dis-
criminacion salarial venga justificada en consideracion a las funciones y responsabili-
dades atribuidas a cada consejero. De hecho, no todos los miembros de los Consejos
de administracion de las SAP locales tanto unipersonales como de economia mixta,
tienen derecho a percibir una retribucion por su condicion de consejeros en estas so-
ciedades. En efecto, segun cabe inferir del tenor del art. 75.1 LRBRL la retribucion
que perciben los miembros de la Corporacion local que desempefien su cargo con de-
dicacion exclusiva, sera incompatible con la de cualquier otra retribucion con cargo
a los presupuestos de las Administraciones publicas y de los entes, organismos y
empresas de ellas dependientes. Por tanto, cuando el cargo de consejero de una SAP
local recaiga en concejales con dedicacion exclusiva, éstos no podran percibir retri-
bucion alguna por su pertenencia al Consejo de administracion de esta sociedad, a
excepcion, segiin podemos colegir de lo establecido en el art. 13.6 del ROFCL, de
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las indemnizaciones que les pudiera corresponder por la concurrencia efectiva a los
Consejos de administracion de empresas con capital o control municipal®.

El plan de remuneracion estara vigente hasta que no sea modificado por un acuerdo
posterior de la junta general, salvo que la remuneracion se hubiera referenciado al
valor de las acciones, en cuyo caso, el propio acuerdo debera indicar su duracion.

La discrecionalidad de la junta general en cuanto a la concrecion de la remuneracion
viene limitada por la “rentabilidad y sostenibilidad a largo plazo de la sociedad”,
exigiéndose que se incorporen “las cautelas necesarias para evitar la asuncion exce-
siva de riesgos y la recompensa de resultados desfavorables (art. 217.4 LSC). Por tal
razon, debe guardar una proporcion razonable con la importancia de la sociedad, la
situacion econdomica que tuviera en cada momento y los estandares de mercado de
empresas comparables.

A su vez, cuando el sistema de retribucion incluya una participacion en los bene-
ficios, los estatutos sociales determinaran concretamente la participacion o el por-
centaje maximo de la misma. En este Gltimo caso, la junta general determinara el
porcentaje aplicable dentro del maximo establecido en los estatutos sociales. La
participacion solo podra ser detraida de los beneficios liquidos y después de estar
cubiertas las atenciones de la reserva legal y de la estatutaria y de haberse reconocido
a los accionistas un dividendo del cuatro por ciento del valor nominal de las acciones
o el tipo mas alto que los estatutos hayan establecido(art. 218 LSC).

Por ultimo, cuando el sistema de remuneracion de los administradores incluya la en-
trega de acciones o de opciones sobre acciones, o retribuciones referenciadas al valor
de las acciones debera preverse expresamente en los estatutos sociales y su aplicacion
requerira un acuerdo de la junta general de accionistas. El acuerdo de la junta general
de accionistas debera incluir el nlimero maximo de acciones que se podran asignar en
cada ejercicio a este sistema de remuneracion, el precio de ejercicio o el sistema de cal-
culo del precio de ejercicio de las opciones sobre acciones, el valor de las acciones que,
en su caso, se tome como referencia y el plazo de duracion del plan (art. 219 LSC).

3. Facultades y régimen de funcionamiento del Consejo de administracion

De conformidad con la legislacion mercantil vigente, las facultades de gestion in-
terna y de representacion de la sociedad frente a terceros se les encomiendan a sus

¢ Segun el art.13.6 ROFCL: “Sélo los miembros de la Corporacion que no tengan dedicacién exclusiva perci-
birdn asistencias por la concurrencia efectiva a las sesiones de los érganos colegiados de que formen parte, en
la cuantia que seiiale el Pleno de la misma. No obstante, todos podran percibir esta clase de indemnizaciones
cuando se trate de organos rectores de organismos dependientes de la Corporacion local que tengan persona-
lidad juridica independiente, de Consejos de Administracion de empresas con capital o control municipal o de
tribunales de pruebas para seleccion de personal .
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administradores (art. 209 LSC). Respecto a las facultades de gestion, la LSC no
contiene una regulacion general expresa sino que tan solo se contemplan facultades
concretas, tales como la de convocar la junta general de socios (art. 167 LSC), la de
formulacién de las cuentas anuales, el informe de gestion y la propuesta de aplica-
cion del resultado (arts. 253 LSC), o la facultad de pedir la declaracion de concurso
de la sociedad en el caso de su insolvencia (art. 3.1 LConc.).

En cambio, si hace referencia expresa la LSC a las facultades de representacion
(art. 233 LSC). Mas concretamente, en referencia al Consejo de administracion,
el art. 233.2 LSC establece que la representacion corresponde al propio Consejo,
aunque los estatutos puedan atribuir, ademas, el poder de representacién a uno o
varios consejeros a titulo individual o conjunto.

En el ambito municipal, el art. 94 RSCL también atribuye expresamente al Consejo
de administracion de las SAP locales plenas facultades de direccion, gestion y eje-
cucion respecto de la empresa, dentro de las normas estatutarias y de los preceptos
de la legislacion mercantil, sin perjuicio de las que se reservaren a la Corporacion
como Junta general y al Gerente. De donde se puede inferir que serdn los estatutos
los que, respetando las competencias legal y estatutariamente conferidas a la Junta y
al Gerente asi como lo dispuesto en la legislacion mercantil, delimiten las facultades
de gestion y representacion del Consejo de administracion de las SAP locales.

En cuanto al &mbito de las facultades representativas conferidas a los administradores
sociales, el art. 234 LSC dispone que /a representacion se extenderad a todos los actos
comprendidos en el objeto social delimitado en los estatutos, de modo que, anade el
citado precepto, cualquier limitacion de las facultades representativas de los admi-
nistradores, aunque se halle inscrita en el Registro Mercantil, sera ineficaz frente a
terceros. Se configura de este modo un ambito de representacion cerrado en cuanto
que limitado a los actos comprendidos en el objeto social previsto en los estatutos de
la sociedad, a pesar de que la DGRN ha admitido en alguna de sus resoluciones que
pueda ser estatutariamente ampliado cuando se traten de operaciones relacionadas con
el objeto social (RDGRN de 12 de marzo de 1992 y 8 de julio de 1993) o, al menos,
no contrarias al mismo (RDGRN de 3 de octubre de 1994). Pero, ademas, se configura
como un ambito de representacion minimo pues toda reduccion del mismo, aun cuan-
do se halle inscrita en el Registro Mercantil, tan sélo tendra eficacia interna entre la
sociedad y sus administradores representantes, pero nunca frente a terceros.

Por lo que se refiere a las reglas por las que se debera regir el Consejo de adminis-
tracion a la hora de ejercer las facultades de gestion y de representacion que legal y
estatutariamente tiene atribuidas, debemos comenzar destacando que el Consejo de
administracion de cualquier SA es un 6rgano colegiado de funcionamiento compli-
cado y escasamente regulado en la LSC, lo que obliga a estar, en esta materia, a lo
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previsto en los estatutos y a lo acordado por el propio Consejo. Asi se infiere de los
arts. 245.2 LSC y 91 RSCL que encomiendan al Consejo regular su propio funciona-
miento y designar a su presidente si no lo hacen los estatutos sociales, y del art. 23.f
LSC al exigir que conste en los estatutos el modo de deliberar y de adoptar acuerdos
del Consejo como organo colegiado que es. Asi pues, en caso de que los estatutos no
contuvieran disposicion contraria, el Consejo de administracion podra designar a su
presidente, regular su propio funcionamiento y aceptar la dimision de los consejeros.

En esta misma linea, el art. 528 LSC obliga al Consejo de administracion de las so-
ciedades cotizadas a aprobar, un reglamento de normas de régimen interno y funcio-
namiento del propio Consejo, de acuerdo con la Ley y los estatutos, que contendrd
medidas concretas tendentes a garantizar la mejor administracion de la sociedad.
Reglamento que deberd ser comunicado a la Comision Nacional del Mercado de
Valores e inscrito en el Registro Mercantil (art. 115 LMV).

No obstante, si regula la LSC otros aspectos que afectan al funcionamiento del Consejo
de administracion. Asi, la LSC impone al Consejo de administracion el deber de reu-
nirse una vez al trimestre (art. 245.3 LSC), siendo convocado por el presidente o quien
haga sus veces (arts. 246.1 y 529 sexies.2-a). Para su valida constitucion deberan asistir,
por si o por representacion, la mitad mas uno de sus componentes (art. 247.2 LSC), aun-
que se pueden adoptar acuerdos sin sesion, siempre que sea por escrito y ninglin conse-
jero se oponga (art. 248.2 LSC). Los acuerdos se adoptaran por mayoria absoluta de los
consejeros que asistan a la sesion (art. 248 LSC), salvo que de forma estatutaria se haya
establecido una mayoria reforzada o hayan concedido un voto dirimente al presidente.
En cambio, la forma de deliberar y de adoptar acuerdos se determinara necesariamente
de conformidad con lo previsto en los estatutos (ex arts. 23.f LSC y 91 RSCL).

En la practica, como ya indicamos anteriormente, son frecuentes los Consejos de
SAP que resultan del todo inoperantes al estar integrados por personas que carecen
del suficiente conocimiento y experiencia en los asuntos sociales. Por esta razon, re-
sulta habitual que las facultades de gestion y de representacion que corresponden al
Consejo se deleguen y concentren en una o en varias personas y que el Consejo reste
como un simple 6rgano de control y fiscalizacion. Asi, el art. 249.1 LSC permite que,
siempre que los estatutos sociales no dispusiesen otra cosa o que la Ley lo impidie-
se’, el Consejo de administracion pueda delegar las facultades que crea conveniente
designando a tal fin en su seno una Comision ejecutiva o uno o mds Consejeros dele-
gados, sin perjuicio de los apoderamientos que pueda conferir a cualquier persona.
Para tal delegacion resultara necesario el voto favorable de las dos terceras partes de
los componentes del Consejo a tenor del art. 249.3 LSC.

7 Como es el caso previsto en el art. 249.2 LSC segtin el cual “en ningtin caso podrdn ser objeto de delegacién
la rendicion de cuentas y la presentacion de balances a la Junta general, ni las facultades que ésta conceda al
Consejo, salvo que fuese expresamente autorizado por ella”.

142



EL ORGANO DE ADMINISTRACION DE LA SOCIEDAD ANONIMA PUBLICA TRAS LA PROMULGACION DE LEY 40/2015...

De esta forma, los estatutos de las SAP suelen configurar la organizacion de sus Con-
sejos de administracion mediante la delegacion de facultades en un Presidente y en
comisiones ejecutivas, asi como en un Gerente en el supuesto de las SAP locales. Se
configura, de este modo, una organizacion corporativa fuertemente jerarquizada en
cuya cuspide se sitiia al Presidente del Consejo con amplios poderes ejecutivos en la
direccion de la sociedad y con facultades estatutariamente atribuidas casi absolutas en
orden a la gestion, administracion y direccion de la sociedad. A ¢l se le encomienda
asumir las funciones de naturaleza juridico administrativa como la de relacionarse
con los poderes publicos para recibir las directrices que oportunamente debera seguir
la sociedad en orden a las estrategias empresariales, financieras e incluso politicas,
ademas de ser el encargado de informar e intervenir en el Parlamento si fuera reque-
rido para ello. Pero también se le encomienda otras labores de naturaleza puramente
societaria como la direccion y gestion de la sociedad, la vigilancia de todos los servi-
cios, dependencias y de cualquier actividad social, o la adopcion de medidas urgentes
que requiera la satisfaccion del interés social.

Junto a la figura del Presidente del Consejo, la legislacion local coloca al Gerente
al que configura, ex art. 90 RSCL, como un 6rgano mas de las SAP locales, lo que
pugna con el organigrama de los organos sociales previsto por la legislacion so-
cietaria y en el que tan solo aparecen dos 6rganos: la Junta general de socios y los
administradores sociales. Por esta razon, y teniendo presente que, de acuerdo con
lo previsto en el art. 103 TRRL, la SAP local se constituira y actuara conforme a
las disposiciones legales mercantiles, una estructuracion de la figura del Gerente
conforme con las reglas que disciplinan las sociedades de capital obligaria a consi-
derar al Gerente como un apoderado delegado tinico mas que como un 6rgano social
propiamente dicho. Sin embargo, tal configuracion del Gerente no parece posible en
la medida en que éste se configura legalmente (ex art. 90 RSCL) como un 6rgano
social mas junto a la Junta general de socios y a los administradores y no como un
mero apoderado. Queda pues la duda sobre la configuracion que la legislacion local
confiere a la Gerencia, maxime si tenemos presente que el art. 94 RSCL se limita a
afirmar que compartira las facultades de gestion, direccion y ejecucion de la empresa
con la Junta general y con el Consejo de administracion, y se deja en manos de los
estatutos sociales la delimitacion de las facultades que al Gerente correspondan, asi
como la fijacion de su competencia, forma de designacion y funcionamiento (arts.
91 y 94 RSCL). No obstante, pese a la libertad estatutaria que el RSCL confiere a las
SAP locales a la hora de configurar a la Gerencia, lo cierto es que cualquier confi-
guracion que se haga de este 6rgano debera respetar el esquema organicista previsto
en la LSC. En consecuencia, consideramos que el Gerente de las SAP locales podria
configurarse estatutariamente como el 6rgano social que, individual o conjuntamente
con el Presidente del Consejo, ostente las facultades de direccion y de representacion
propiamente dichas de la sociedad, de forma que, el Consejo de administracion se
limite a ser considerado como el 6rgano de control y vigilancia de la direccion social.
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4. Responsabilidad de los administradores sociales

La Ley 26/2003, de 17 de julio, por la que se reformo la Ley del Mercado de Valores
y, la ya derogada, LSA, modificaron sensiblemente el régimen de responsabilidad de
los administradores de las SA al otorgar una nueva redaccion al art. 133 LSA 'y, sobre
todo, al regular con mayor precision, en los arts. 127 a 127 qudrter, los deberes de
los administradores inherentes al ejercicio del cargo.

En la actualidad, tras la reforma llevada a cabo en diciembre de 2014, se ha llevado a
cabo una profunda mejora en cuanto se refiere al régimen juridico de responsabilidad
y deberes de los administradores sociales. Asi, el ejercicio de las facultades gestoras
y representativas ha de llevarse a cabo de acuerdo con las exigencias derivadas de
dos supradeberes de ordenacion de conducta: el deber general de diligencia (art.
225 LSC) y el deber de lealtad (art. 227 LSC). Conforme al primero, se impone a
todo administrador el deber de crear valor para la empresa (talento). En cambio, el
segundo de ellos hace referencia a la necesidad de que esas plusvalias se realicen de
buena fe y en el mejor interés de la sociedad (talante). Se les pide, en efecto, que
actlien con una diligencia profesional —la de un ordenado empresario en vez de la del
buen padre de familia—, lo que supone que desempefien su labor con dedicacion y
de forma eficaz (art. 225.2 LSC), cumpliendo escrupulosamente los deberes legales
y estatutarios (art. 225.1 LSC) y adoptando una actitud activa que les impone infor-
marse diligentemente de la marcha de la sociedad (art. 225.3 LSC). Pero, al mismo
tiempo, se les exige la lealtad de un fiel representante lo que remite al deber de actuar
siempre en interés de la sociedad y no en interés propio.

En consonancia con el rigido sistema de deberes que la LSC impone a los adminis-
tradores sociales, se establece un severo régimen de responsabilidad que les sera
exigible a los administradores que causen dafios a la sociedad, a los socios o a los
terceros acreedores como consecuencia de los actos u omisiones contrarios a la Ley,
a los estatutos o realizados sin observar los deberes inherentes al desempefio de su
cargo (ex art. 236.1 LSC). Son presupuestos para que se aplique el citado régimen
de responsabilidad que, en primer lugar, los administradores ejerzan su cargo y, en
segundo lugar, que se demuestre el nexo causal entre su actuacion y el dafio causado
y cuya reparacion requiere de una efectiva indemnizacion.

Junto a la responsabilidad de naturaleza indemnizatoria regulada en los arts. 236 y
siguientes de la LSC, nuestro Derecho también contempla, en los arts. 172.3 LConc.
y el art. 367.1 de la LSC, otros supuestos de responsabilidad de los administradores
de naturaleza sancionatoria. De conformidad con el art. 172.3 de la LConc. se les
hace responder de las deudas de la sociedad declarada en concurso si la seccion de
calificacion hubiera sido formada o reabierta como consecuencia de la apertura de
la fase de liquidacion, en cuyo caso, la sentencia de calificacion del concurso podrd,
ademas, condenar a los administradores o liquidadores, de derecho o de hecho, de
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la persona juridica cuyo concurso se califique como culpable, y a quienes hubieren
tenido esta condicion dentro de los dos arios anteriores a la fecha de la declaracion
de concurso, a pagar a los acreedores concursales, total o parcialmente, el importe
que de sus créditos no perciban en la liquidacion de la masa activa. Tal responsabili-
dad concursal de los administradores se concibe como una sancion que se les impone
al considerarse que con su actuacion ha contribuido a generar o agravar la situacion
de insolvencia del deudor mediando dolo o culpa grave.

Por su parte, el art. 367.1 de la LSC establece que responderan solidariamente de las
obligaciones sociales posteriores al acaecimiento de la causa legal de disolucion los
administradores que incumplan la obligacion de convocar en el plazo de dos meses
la Junta general para que adopte, en su caso, el acuerdo de disolucion, asi como los
administradores que no soliciten la disolucion judicial o, si procediere, el concurso
de la sociedad, en el plazo de dos meses a contar desde la fecha prevista para la ce-
lebracion de la Junta, cuando ésta no se haya constituido, o desde el dia de la Junta,
cuando el acuerdo hubiera sido contrario a la disolucion o al concurso. Y, afiade el
citado precepto que, las obligaciones sociales reclamadas se presumiran de fecha
posterior al acaecimiento de la causa legal de disolucion de la sociedad, salvo que
los administradores acrediten que son de fecha anterior.

De la responsabilidad prevista en el art. 236 LSA responderdn solidariamente, ex
art. 237 LSC, todos los miembros del organo de administracion que realizo el acto
o adopto el acuerdo lesivo, menos los que prueben que, no habiendo intervenido
en su adopcion y ejecucion, desconocian su existencia o, conociéndola, hicieron
todo lo conveniente para evitar el daiio o, al menos, se opusieren expresamente a
aquél. Asi pues, una vez probada por el reclamante la responsabilidad del 6rgano de
administracion responderan todos sus miembros ya que se presume que todos son
responsables del dafio causado. Para exonerarse de esa responsabilidad colectiva no
bastara con no haber participado, pues el ausente responde y el que se abstuvo en
la votacion del acuerdo lesivo también. De esta forma, para que resulten liberados
de responsabilidad serd necesario que prueben desconocer el acuerdo lesivo, o en
caso contrario, que acrediten que se opusieron expresamente a ¢l o hicieron todo lo
posible para evitar el dafio.

Como excepcion al régimen juridico general de las SA, también resultan exonerados
de responsabilidad los administradores de las SAP estatales cuando, pese a que de
su actuacion se deriven consecuencias lesivas, obren en cumplimiento de las instruc-
ciones dadas por el Ministro al que corresponda la tutela de la sociedad y resulte de
interés publico su ejecucion®. Sin embargo, de conformidad con lo dispuesto por el

8 Asi, de conformidad con lo dispuesto en los arts. 116.6 LRISPy 179 LPAP los administradores de las socie-
dades a las que se hayan impartido estas instrucciones actuaran diligentemente para su ejecucion, y quedaran
exonerados de la responsabilidad prevista en el articulo 236 LSC, si del cumplimiento de dichas instrucciones
se derivaren consecuencias lesivas.
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art. 115 LRISP de la responsabilidad que le corresponda al empleado ptblico como
miembro del Consejo de administracion respondera directamente la Administracion
General del Estado que lo designo, pudiendo ésta exigir de oficio al empleado publi-
co que designdé como miembro del consejo de administracion la responsabilidad en
que hubiera incurrido por los dafios y perjuicios causados en sus bienes o derechos
cuando hubiera concurrido dolo, o culpa o negligencia graves, conforme a lo previs-
to en las leyes administrativas en materia de responsabilidad patrimonial.

De conformidad con el art. 236.1 LSC, los administradores sociales responden frente a
la sociedad, frente a los accionistas y frente a los acreedores sociales. En consecuencia,
procedera el ejercicio de la accion social de responsabilidad cuando se haya ocasiona-
do un dafo a la sociedad y se pretenda reintegrar el patrimonio de ésta. La titular de
esta accion sera, segun se infiere del art. 238.1 LSC, la sociedad, pero también resultan
legalmente legitimados para su ejercicio los socios que representen al menos un 5%
del capital social, asi como los terceros acreedores sociales cuando el patrimonio social
resulte insuficiente para satisfacer sus créditos y la accion social de responsabilidad no
haya sido ejercida ni por la sociedad ni por los socios (arts. 239 y 240 LSC).

Y junto a la accion social de responsabilidad, la LSC contempla en su art. 241 la ac-

cion individual de responsabilidad que podran ejercer los socios o los terceros contra
los actos de los administradores que lesionen directamente sus intereses.
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SUMARIO: I. ETiCA DE LA NEUTRALIDAD. 1. Regulacién del deber de obediencia. 2. Regu-
lacion de la sancion al incumplimiento del deber de obediencia. 2.1. Responsabilidad
disciplinaria / administrativa. 2.2. Responsabilidad penal. 3. Limites. 4. Objecion de
conciencia. II. ETICA DE LA ESTRUCTURA.

A pesar del titulo de mi comunicacion, no pretendo ir mas alla de lo que son unas
simples reflexiones a la vista del estado actual de la cuestion.

Y es que sobre este tema, se ha escrito mucho, y se ha debatido mas atn por lo que
todavia nos planteamos si nuestro Ordenamiento Juridico ha sido capaz de respon-
der a las dudas que suscita al servidor publico la desobediencia de una orden de su
superior jerarquico cuya antijuridicidad no resulta manifiesta.

Y para comenzar no podemos sino traer a colacion, como ya hacia el Profesor Villo-
ria Mendieta el estudio que Hanna Arendt, filosofa alemana realizé en 1963 sobre el
“caso Eichmann”.

Adolf Eichmann fue un teniente coronel de la SS encargado de la“cuestion judia” vy,
en concreto, de la gestion de la “solucion final” que, al acabar la II Guerra Mundial,
consigui6 huir a Argentina. Alli fue capturado por los servicios secretos de Israel y
llevado a Jerusalem, donde se le juzgd y condend a muerte. En el juicio, su defensa
se baso en que €l era un funcionario que cumplia 6rdenes, y ademas era un excelente
funcionario que actuaba con eficacia, eficiencia e imparcialidad.

Esta seria la denominada ética de la neutralidad, entendida como aquella en virtud de
la cudl, los funcionarios lo inico que deben hacer es cumplir las leyes y las 6rdenes
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que reciben de los superiores con absoluta neutralidad e indiferencia, y que, por ello,
no tienen libertad de eleccion.

Pero es que ademas también alegd que toda la Administracion alemana desarrollaba
esas politicas y €l era un pequefio “diente” en la inmensa maquinaria de modo que
dificilmente puede rebelarse contra el sistema, esto es que se regia por la “ética de la
estructura”, que consiste en que quienes prestan sus servicios en una administracion
publica no pueden ser hechos responsables de las acciones de sus organizaciones, las
cuales son acciones colectivas en marcos estructurales cuyas consecuencias son el
resultado de miles de actividades individuales moralmente inseparables.

Pues bien, habida cuenta de que la mayor parte de la ingente produccion normativa
de los ultimos afios, utiliza expresiones, como antijuridicidad manifiesta, codigos de
conducta, ética politica, ética administrativa, buen gobierno, nos planteamos si aquel
binomio ética de la neutralidad— ética de la estructura, ha sido superado, o ha evolu-
cionado hacia una mejor distincion entre lo que supondria el deber de obediencia y
la sancién al incumplimiento, o si ya podriamos hablar de verdaderos limites a ese
deber de obediencia sin capacidad decisoria de su destinatario.

Para ello vamos a analizar la evolucion legal, y doctrinal de cada uno de estos conceptos.

I. ETICA DE LA NEUTRALIDAD

1. Regulacion del deber de obediencia

El articulo 79 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado, aprobada por Decreto
315/1964, de 7 de febrero (de ahora en adelante LFCE), sefialaba que: “Los funcio-
narios deben respeto y obediencia a las autoridades y superiores jerarquicos, acatar
sus ordenes con exacta disciplina, tratar con esmerada correccion al publico y a los
funcionarios subordinados y facilitar a éstos el cumplimiento de sus obligaciones.”

Por tanto, ya desde 1964, existia una exigencia legal en el capitulo dedicado a los
“deberes de los funcionarios”, del deber de obediencia de los funcionarios ptiblicos
pero ademas de forma bastante amplia, en cuanto que si bien se relacionaba 16gi-
camente con el principio de jerarquia, se exigia ademas que se acatara “con exacta
disciplina”, y no se contemplaban limites a ese deber de obediencia de modo que no
dejaba libertad de eleccion al servidor publico.

No obstante y atin cuando se recoge en sede de “funcionarios de carrera”, segin lo
dispuesto en el articulo 105 del texto articulado parece que le resulta de aplicacion
por analogia a los que la Ley denominaba “funcionarios de empleo”.
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Por otra parte, esta redaccion del texto articulado recuerda lo exigido en el ambito
militar. En particular en la Ley 85/1978, de 28 de diciembre, de Reales Ordenanzas
de las Fuerzas Armadas, cuyo articulo 27 relativo al “militar”, decia: “Tendra pre-
sente que el valor, prontitud en la obediencia y grande exactitud en el servicio son
objetos a los que nunca ha de faltar, aunque exijan sacrificios y aun la misma vida
en defensa de la Patria.”

Y el articulo 28: “La disciplina obliga a mandar con responsabilidad y a obedecer
lo mandado. La adhesion racional del militar a sus reglas, fruto de la subordinacion
a valores superiores, garantiza la rectitud de conducta individual y colectiva y ase-
gura el cumplimiento riguroso del deber.”

De la misma forma se regula en el articulo 17 del Real Decreto 96/2009, de 6 de
febrero que aprueba las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas, y se desarrolla
en el Titulo II “De la disciplina”, articulos 44 y siguientes.

Este Real Decreto deroga el articulo 27, junto a otros, que tienen rango de Real De-
creto segun lo previsto en la disposicion transitoria duodécima de la Ley 39/2007,
de 19 de noviembre, de la Carrera Militar y desarrolla los preceptos con rango legal.

Asi bajo la rubrica de “Virtudes fundamentales” dice: “Tendrad presente que la dis-
ciplina, valor, prontitud en la obediencia y exactitud en el servicio son virtudes a las
que nunca ha de faltar.”

Ahora bien, llama la atencion que a diferencia de la Ley de Funcionarios Civiles del
Estado, en el ambito militar se introducian limites al deber de obediencia.

Asi el articulo 34 de la Ley 85/1978, de 28 de diciembre, de Reales Ordenanzas de
las Fuerzas Armadas decia: “Cuando las ordenes entrarien la ejecucion de actos que
manifiestamente sean contrarios a las leyes y usos de la guerra o constituyan delito,
en particular contra la Constitucion, ningun militar estara obligado a obedecerlas;
en todo caso asumirad la grave responsabilidad de su accion u omision.”

Y se desarrolla en el RD de 2009, en el articulo 48 expresamente titulado “Limites de
la obediencia”: “Si las ordenes entraiian la ejecucion de actos constitutivos de deli-
to, en particular contra la Constitucion y contra las personas y bienes protegidos en
caso de conflicto armado, el militar no estara obligado a obedecerlas. En todo caso
asumira la grave responsabilidad de su accion u omision.”

Es decir, que ya desde 1978 existe un limite claro al deber de obediencia, esto es, que

no se trate de 6rdenes que entrafien delito o sean contrarias a la Constitucion, lo cual
implica un importante avance frente a la ética de la neutralidad.
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A mayor abundamiento, si tenemos en cuenta dos cuestiones interesantes que tam-
bién se regulan en el ambito militar respecto a la capacidad decisoria del funcionario.

La primer en cuanto a la posibilidad de intervenir en la toma de decisiones, asi el
articulo 29 de este Real Decreto: “Acatamiento y transmision de la decision™:

“Antes de que su jefe haya tomado una decision, podra proponerle cuantas sugeren-
cias estime adecuadas, pero una vez adoptada, la aceptara y defenderd como si fue-
ra propia, desarrollandola y transmitiéndola con fidelidad, claridad y oportunidad
para lograr su correcta ejecucion.”

Y la segunda respecto a la posibilidad de objecion sobre drdenes recibidas concien-
cia, que se regula en el articulo 49.

Pues bien habida cuenta lo anterior, y frente a la escasa y restrictiva regulacion del
deber de obediencia en la Ley de 1964 también en el ambito de la funcioén publica
se fue avanzando, de modo que, de un lado, el articulo 79 se deroga por Disposicion
derogatoria Unica a) Ley 7/2007, de 12 de abril del Estatuto Bésico del Empleado
Publico (de ahora en adelante EBEP) con el alcance no obstante, establecido en la
Disposicion Final Cuarta, y de otro, el deber de obediencia pasa a regularse en el
articulo 54. 3, también en sede de “derechos y deberes” pero respecto de todos los
“empleados publicos”, no so6lo de los funcionarios de carrera.

Y ademas se recoge entre los “Principios de conducta” de los empleados publicos:

“Obedecerdan las instrucciones y ordenes profesionales de los superiores, salvo que
constituyan una infraccion manifiesta del ordenamiento juridico, en cuyo caso las

’

pondran inmediatamente en conocimiento de los organos de inspeccion procedentes.’

Redaccion que se mantiene igual en el articulo 54.3 del Texto refundido de la Ley
del Estatuto Bésico del Empleado Publico Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de
octubre, cuya Disposicion derogatoria deroga la Ley anterior.

Como se advierte, ya se afiade un limite al deber de obediencia en consonancia con
la regulacion militar del afio 78. Esto es, no estaran obligados a obedecer si la orden
constituye una infraccién manifiesta del Ordenamiento Juridico.

Y se mantiene la referencia al principio de jerarquia, como uno de los principios
a que deben ajustar su actuacion las Administraciones, segiin la Constitucion (art.

103.1; art. 3.1, LRJPA)

Sin embargo no se recogen en el EBEP preceptos andlogos a los antes citados para el
ambito militar respecto a la capacidad decisoria del funcionario.
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2. Regulacion de la sancion al incumplimiento del deber de obediencia

Como ya hemos analizado, el deber de obediencia se regula a nivel legal y resulta
exigible en los términos comentados.

No obstante, para que se trate de una regulacion completa es necesario determinar
qué efectos produce el no acatamiento de la orden de un superior jerarquico cuando
ésta no resulte manifiestamente contraria al ordenamiento juridico.

Para ello vamos a diferenciar, el plano disciplinario-administrativo del penal

2.1. Responsabilidad disciplinaria/ administrativa

En el d&mbito militar, el articulo 80 de la Ley de 1985 calificaba como muy grave el
incumplimiento de las Ordenanzas y a las 6rdenes de sus respectivos jefes .

Posteriormente la Ley Organica 8/98 regula el régimen Disciplinario de las Fuerzas
Armadas, ya lo tipifica expresamente como infraccion disciplinaria, como falta gra-
ve, en el articulo 8§ el incumplimiento de la orden debida, en particular:

1. Dejar de observar por negligencia y en tiempo de paz una orden recibida, causan-
do dafio o riesgo para el servicio.

2. Incumplir los deberes militares propios del destino o puesto que se desempeiie
cuando no constituya infraccion mas grave o delito.

3. Incumplir un deber militar por temor a un riesgo personal.

Y lo sanciona con arresto en establecimiento disciplinario militar o pérdida de destino.

En el ambito de la funcion publica el EBEP califica en el art. 95.2.1) asimismo como
falta pero muy grave la desobediencia abierta a las 6rdenes o instrucciones del supe-
rior. Veamos los elementos que identifican esta responsabilidad:

1°. Se regula también en el &mbito de la responsabilidad disciplinaria, tanto de los
funcionarios publicos como del personal laboral.

2°. Se podra imponer cualquiera de las sanciones previstas en el articulo 96: separa-
cion del servicio de los funcionarios, despido disciplinario del personal laboral,
suspension firme de funciones, o de empleo y sueldo en el caso del personal
laboral, traslado forzoso, demérito, que consistira en la penalizacion a efectos de
carrera, promocion o movilidad voluntaria, apercibimiento, etc.

3° La prescripcion de las faltas muy graves es de tres afios.
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2.2. Responsabilidad penal

El delito de desobediencia grave de autoridades y funcionarios esta contemplado en
el Codigo Penal dentro de los delitos contra la Administracion Publica en los articu-
los 410 y 411.

Establece el articulo 410 del Codigo Penal (CP), que

“1. Las autoridades o funcionarios publicos que se negaren abiertamente a dar el
debido cumplimiento a resoluciones judiciales, decisiones u 6rdenes de la autoridad
superior dictadas dentro del &mbito de su respectiva competencia y revestidas de las
formalidades legales, incurriran en la pena de multa de tres a doce meses e inhabi-
litacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de seis meses a dos afos.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, no incurriran en responsabili-
dad criminal las autoridades o funcionarios por no dar cumplimiento a un mandato
que constituya una infraccion manifiesta, clara y terminante de un precepto de Ley
o de cualquier otra disposicion general.”

Por tanto se tipifica como infraccion penal el incumplimiento de la obediencia debi-
da, y se preservan los principios de coordinacion y jerarquia administrativa si bien
parece que el bien juridico protegido en estos casos es el ejercicio legitimo de autori-
dad orientado a servir los intereses generales con sujecion al Ordenamiento Juridico.

Analicemos también los elementos del tipo:

1° En estos supuestos el sujeto pasivo se amplia asimismo al concepto de auto-
ridades que segun el articulo 24 del Codigo penal sera que por si solo o como
miembro de alguna corporacién, tribunal u 6rgano colegiado tenga mando o
ejerza jurisdiccion propia. En todo caso, tendran la consideracion de autoridad
los miembros del Congreso de los Diputados, del Senado, de las asamblea legis-
lativa de comunidad autéonoma y del Parlamento Europeo. Se reputara también
autoridad a los funcionarios del Ministerio Fiscal.
De otro lado, se considera funcionario publico todo el que por disposicion in-
mediata de la Ley o por eleccion o por nombramiento de autoridad competente
participe en el ejercicio de funciones publicas.

2°  Se hace referencia igualmente a la relacion jerarquica- subordinacion entre quien
dicta la orden y la recibe, salvo para el caso de las resoluciones judiciales.

3° La orden debe ser precisa, clara, con un destinatario concreto, dictada en el &m-
bito de la respectiva competencia y revestida de las formalidades legales.
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4° Laaccion tipica consiste en negarse abiertamente a dar cumplimiento a una reso-
lucion judicial, decision u orden de autoridad, aunque se admiten los casos en los
que el subordinado adopta una visible pasividad, sin necesidad de manifestacion
de rechazo, sin que sea tipificable ni la tentativa ni la complicidad.

5° Al igual que en el ambito disciplinario, se recoge una causa de justificacion
especifica para las autoridades y funcionarios que no den cumplimiento a una
orden que constituya una infraccion manifiesta, clara y terminante de la Ley o
de cualquier otra disposicion general, esta amplia designacion de fundamentos
alcanza desde la Constitucion a los reglamento generales.

6° Ahora bien, la sancion, en los casos en que pueda llegar a constituir delito consiste
en pena de multa de tres a doce meses e inhabilitacion especial para empleo o
cargo publico por tiempo de seis meses a dos afios.

Por otra parte debemos traer a colacion asimismo el articulo 411 del Coédigo Penal
dispone: “La autoridad o funcionario publico que, habiendo suspendido por cual-
quier motivo que no se el expresado en el apartado segundo del articulo anterior,
la ejecucion de las ordenes de sus superiores, las desobedeciere después de que
aquéllos hubiesen desaprobado la suspension, incurrird en las penas de multa de
doce a veinticuatro meses, e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico
por tiempo de uno a tres anos”.

Se contempla en este caso, el supuesto en el que el funcionario que recibe una or-
den, tuviera dudas sobre su conformidad a derecho por infracciones no manifiestas,
pudiendo someter estas circunstancias al superior y suspender en consecuencia su
ejecucion, habiendo sido ratificada la Orden posteriormente por el superior.

Recuerda al articulo 29 del RD de 2009, antes citado, que permite al militar hacer
sugerencias pero cuando se dicta la Orden debe acatarla.

Por tanto, el delito se consuma no en el momento de la suspension, sino en el de la
desobediencia que acaece al recibir la orden por segunda vez.

En cuanto a la pena aplicable a este delito es mayor que la que corresponde a la des-
obediencia pura del articulo 410 del Codigo Penal, en cuanto que en cierto modo se
trataria de un incumplimiento de una orden que se le reitera.

Por otra parte, llama la atencion que a sensu contrario, el cumplimiento de un deber

o el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo actia como eximente de respon-
sabilidad criminal, segun el articulo 20.7 del Codigo Penal.
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Algin sector de la doctrinal, considera que la cuestion de la responsabilidad penal
del subordinado no esta clara. “La eximente de cumplimiento de un deber es una
causa de justificacion que elimina la antijuridicidad de la conducta del subordinado
volviéndola licita. Sin embargo la ejecucion de una orden antijuridica es, congru-
entemente, una accion antijuridica. Si un mandato es de contenido antijuridico y,
sin embargo la conducta del subordinado que lo obedece se considera licita por
entender que cumple con un deber, quiebra el principio de unidad del Ordenamiento
Juridico pues hablar de deber y de orden antijuridica implica una contradiccion de
dificil solucion.”

A nuestro juicio, la aplicacion de la eximente determina que la conducta es antijuridica
a efectos de responsabilidad penal, pero no quiere decir que no pudiera existir respon-
sabilidad administrativa, o contable, o que la Orden si era antijuridica, deje de serlo.

Por otra parte, esta exencion de responsabilidad puede ponerse en relacion, aunque
en otro plano, con la regulacion de la responsabilidad de los administradores de
sociedades estatales derivada de instrucciones impartidas por el Ministro.

Asi el articulo 178 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Ad-
ministraciones Publicas (LPAP) sefiala que: “En casos excepcionales, debidamente
Justificados, el Ministro al que corresponda su tutela podra dar instrucciones a las
sociedades previstas en el articulo 166.2, para que realicen determinadas activida-
des, cuando resulte de interés publico su ejecucion.”

Y el articulo 179 que: “Los administradores de las sociedades a las que se hayan
impartido instrucciones en los términos previstos en el articulo anterior actuardn
diligentemente para su ejecucion, y quedardan exonerados de la responsabilidad pre-
vista en el articulo 133 del Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades Anonimas si del
cumplimiento de dichas instrucciones se derivaren consecuencias lesivas.”

3. Limites

Como hemos analizado poco a poco se ha ido modulando la ética de la neutralidad,
mediante el establecimiento de limites al deber de obediencia. En particular de la
lectura de los articulos 54.1 EBEP y 410.1 CP, los limites al deber de obediencia son:

1. Que se trate de una infraccion manifiesta, clara y terminante de un precepto de Ley
o de cualquier otra disposicion general.

! HERNANDEZ SUAREZ-LLANOS, F. J. “4 vueltas con la obediencia debida: ;mandatos antijuridicos
obligatorios?”. RIUAM, n° 22, 2010-11, pp. 145-170.
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La infraccion, por tanto, ha de ser manifiesta, clara y terminante, no solo de una Ley,
sino de cualquier otra disposicion general. Es decir, se combinan ambos requisitos.

2. Que el mandato no sea vinculante

Ahora bien, nos planteamos, ;qué ocurre en los casos de mandatos obligatorios pero
antijuridicos con ilicitud no manifiesta?

Segtin Diaz PaLos, F.2, el ambito de estos mandatos quedaria muy reducido en la
practica, aparentemente y siendo fiel a la letra del precepto penal se colige la oblig-
atoriedad de ciertos mandatos antijuridicos que son aquellos que manteniendo los
presupuestos formales y competenciales, constituyen infraccion de un precepto de
ley o cualquier otra disposicion general sin llegar a ser tal infraccion manifiesta.

Ahora bien, jrealmente existen mandatos antijuridicos obligatorios? ;qué capacidad
decisoria quedaria al subordinado?.

Siguiendo en este punto a HERNANDEZ SuaREz-LLaNos F. J., existen diferentes pos-
turas doctrinales, que defienden la posibilidad de que existan este tipo de mandatos:

1. La teoria de la nulidad del acto administrativo, de CEREZO MIR, que considera que
con las causas de nulidad de la Ley de Procedimiento administrativo, el unico
mandato antijuridico obligatorio que cabria es el referido a los actos administra-
tivos o procesales que solo son anulables por existir defectos no manifiestos de
forma o incompetencia por razén de jerarquia.

2. La teoria de la desobediencia punible. Robricuez DEVEsA defiende la existencia
de mandatos antijuridicos obligatorios cuando pesa una sancion o pena en caso de
desobediencia, que son aquellos en los que la infraccion de la ley no es notoria,
porque, sefiala, si el incumplimiento de un mandato esta sancionado con una pena,
la obligatoriedad de la orden deriva de la norma que conmina con pena el no obe-
decer.

3. La teoria de la apariencia o presuncion de legalidad de las 6rdenes de los superio-
res dictadas con las formalidades legales y requisitos competenciales y siempre
que no sean manifiestamente ilegales.

4. La teoria de la habitualidad, a través de la que QUERALT JIMENEZ concluye que
cuando lo ordenado ejecutar por una orden concuerda con las competencias del
subordinado y se enmarca dentro de las relaciones habituales entre el que manda

2 DIAZ PALOS, F. “En torno a la naturaleza juridica de la obediencia debida”. Estudios juridicos en honor del
profesor OCTAVIO PEREZ-VITORIA, Tomo I, Bosch, Barcelona 1983, p. 197.
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y el que obedece, la orden automaticamente se entiende de la clase de orden vin-
culante al generar una apariencia de legalidad.

Sin embargo, y en este punto compartimos la opinion de HERNANDEZ SUAREZ-LLANOS
F. J., el subordinado debe siempre examinar la orden dada, tanto si resulta manifies-
tamente antijuridica, como si pudiera adolecer de una ilicitud no manifiesta, agudi-
zandose la relevancia del error sobre la naturaleza legal de la orden.

En este sentido y a nivel legal, el inico margen decisorio que compete al subordina-
do, ante un mandato de esta naturaleza, parece que se situa en un momento anterior,
cuando por ejemplo en el dmbito militar el destinatario de la orden puede hacer
sugerencias a su superior jerarquico, o bien en el propio articulo 411 CP, cuando
precisamente se ha suspendido la ejecucion de una orden ante las dudas de su con-
formidad a derecho.

A tal efecto, consideramos de aplicacion en caso de duda, el tltimo inciso del arti-
culo 54.3 del EBEP, de modo que debera ponerlo inmediatamente en conocimiento
de los organos de inspeccion procedentes, auncuando no se trate de una ilicitud
manifiesta.

Sobre todo si tenemos en cuenta que ante este deber de obediencia, también el em-
pleado publico esta sujeto a otros deberes, que conllevarian ponderar caso por caso.
Como por ejemplo el articulo 53.1 del EBEP que establece que /os empleados pu-
blicos respetaran la Constitucion y el resto de normas que integran el ordenamiento
juridico, de modo que pueden considerar que el respeto por el Ordenamiento juridico
justifica la no ejecucion de una orden que a su juicio resultara contraria al mismo.

4. Objecion de conciencia

En el ambito de la capacidad decisoria del empleado publico respecto al cumplimien-
to o no de una orden, debemos analizar igualmente, si resulta posible, amparandose
en la objecion de conciencia, no cumplir con una orden de un superior jerarquico que
no resulte contraria al ordenamiento juridico.

Como hemos visto, tanto en el plano administrativo, como en el penal el incumpli-
miento de la obligacion debida conlleva responsabilidad, de modo que, a nuestro juicio
unicamente en los casos en los que la Ley permita invocar la objecion de conciencia
quedara eximido de responsabilidad. Como ocurre por ejemplo en el ambito castrense.

En este ambito podemos citar la STS de 21 junio 2010 (RI\2010\5759), que analiza
si existe 0 no en nuestro ordenamiento un reconocimiento de alcance general del
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derecho a la objecion de conciencia, citando jurisprudencia de la Sala (sentencias
(cuatro) de 11 de febrero de 2009):

1° el Gnico supuesto en el que la Constitucion contempla la objecion de conciencia
frente a la exigencia del cumplimiento de un deber publico es el previsto en su
articulo 30.2. Fuera de este caso, la doctrina del Tribunal Constitucional sola-
mente ha admitido, el derecho a objetar por motivos de conciencia del personal
sanitario que ha de intervenir en la practica del aborto en las modalidades en que
fue despenalizado. Asimismo, es preciso afiadir que ni las normas internacio-
nales, ni la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos lo han
reconocido en el ambito educativo.

2° Nada impide al legislador ordinario, siempre que respete las exigencias deriva-
das del principio de igualdad ante la ley, reconocer la posibilidad de dispensa
por razones de conciencia de determinados deberes juridicos. Lo que ocurre es
que se trataria de un derecho a la objecion de conciencia de rango puramente
legislativo —no constitucional— y, por consiguiente, derivado de la libertad de
configuracion del ordenamiento de que dispone el legislador democratico, que
podria crear, modificar o suprimir dicho derecho segtn lo estimase oportuno.

3° Respecto al reconocimiento de un derecho a la objecion de conciencia de alcan-
ce general, derivado del articulo 16 de la Constitucion

— Lalibertad religiosa e ideoldgica no solo encuentra un limite en la necesaria com-
patibilidad con los demas derechos y bienes constitucionalmente garantizados, que
es algo comun a practicamente todos los derechos fundamentales, sino que topa con
un limite especifico y expresamente establecido en al articulo 16.1 de la Constitu-
cion: “el mantenimiento del orden publico protegido por la ley”. Pues bien, por lo
que ahora importa, independientemente de la mayor o menor extension que se dé a la
nocion de orden publico, es claro que ésta se refiere por definicion a conductas exter-
nas reales y perceptibles. Ello pone de manifiesto que el constituyente nunca pensé
que las personas pueden comportarse siempre segiin sus propias creencias, sino que
tal posibilidad termina, cuanto menos, alli donde comienza el orden publico.

— El reconocimiento de un derecho a la objecion de conciencia de alcance general a
partir del articulo 16 , equivaldria en la practica a que la eficacia de las normas juridi-
cas dependiera de su conformidad con cada conciencia individual, lo que supondria
socavar los fundamentos mismos del Estado democratico de Derecho.

— La jurisprudencia constitucional espafiola, tampoco ofrece base para afirmar la

existencia de un derecho a la objecion de conciencia de alcance general. Por ejemplo
de las STC 53/1985 ( RTC 1985, 53) , relativa a la despenalizacion del aborto en
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ciertas circunstancias y la s 154/2002 ( RTC 2002, 154) , relativa a la condena penal
de unos padres que, a causa de sus creencias religiosas, no autorizaron una transfu-
sion sanguinea para su hijo menor, que luego fallecio, seria muy dificil extraer un
principio general por constituir claramente un supuesto limite, se trata de supuestos
aislados, de innegables exigencias de justicia material del caso concreto.

Y, en cuanto a las sentencias del Tribunal Constitucional 177/1996 ( RTC 1996, 177)
y 101/2004 ( RTC 2004, 101) , se contemplaban casos en que un militar y un policia
fueron obligados a participar en actos religiosos. Cuando alguien sometido a una
especial disciplina es obligado a participar en un acto religioso, hay sencillamente
una violacion de su libertad religiosa.

Es verdad que este precepto no limita el derecho a la objecion de conciencia a un
ambito material determinado, pero al remitirse a la Carta en el articulo 2 de la Ley
Organica 1/2008, requiere expresamente una “interpositio legislatoris” para desple-
gar sus efectos, por lo que no admite un derecho a la objecion de conciencia en
ausencia de ley que lo regule.

— Y, por lo que se refiere a instrumentos internacionales que satisfagan las caracte-
risticas exigidas por el articulo 10.2 de la Constitucion para ser guia de la interpre-
tacion en materia de derechos fundamentales, el tnico que puede traerse a colacion
es el articulo 10.2 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea (
LCEur 2000, 3480) , que dispone: “Se reconoce el derecho a la objecion de concien-
cia de acuerdo con las leyes nacionales que regulen su ejercicio”.

II. ETICA DE LA ESTRUCTURA

Como sefialamos anteriormente, la “ética de la estructura”, consistia en que quienes
prestan sus servicios en una administracion publica no pueden ser hechos respon-
sables de las acciones de sus organizaciones, las cuales son acciones colectivas en
marcos estructurales cuyas consecuencias son el resultado de miles de actividades
individuales moralmente inseparables.

Por tanto, para superar este concepto resulta necesario regular redefinir el concepto
de “ética de la estructura”, esto es, de la actuacion gubernamental, de las politicas de
integridad de las Administraciones Publicas.

Manuel Villoria Mendieta® distingue entre ética publica, ética politica y ética admi-
nistrativa:

3 VILLORIA MENDIETA, M. “Empleo puiblico e integridad: instrumentos, procesos y estructuras”. Revista
Vasca de gestion de personas y Organizaciones Publica. Num. 1-2011, pp. 53-70.
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La ética publica trata de definir lo que estd bien y mal para la colectividad, aquello
que podria constituir un patrén moral basico de caracter universal y generalizable,
dado lo racional y razonable de sus fines, valores y prescripciones de conducta, pa-
tron compatible con la propia bisqueda razonable del bien. La ética publica afecta a
todos, no solo a los funcionarios, sino a cualquier ciudadano. Todos debemos respe-
tar sus principios y sus reglas. Incluso toda sociedad en el mundo presente deberia
asumirlas y protegerlas como fundamento de una convivencia justa y razonable.

La ética que debe guiar la conducta de los responsables politicos y de los empleados
publicos es la ética politica. Dentro de ella, podemos distinguir la ética propia de los
niveles politicos y la ética administrativa o ética de los empleados publicos.

La ética administrativa, en consecuencia, debe considerarse parte de la ética politica,
en tanto en cuanto, en Ultima instancia, se trata de definir qué principios y valores
deben regir una parte de la vida publica. Los principios éticos en este &mbito de la
ética politica deben especificar:

1. Los derechos y deberes que las personas deben respetar cuando actflan en un
entorno en el que sus actos afectan seriamente al bienestar de otras personas y de
la sociedad;

2. Las condiciones que las practicas colectivas y las politicas deberian satisfacer
cuando también afectan al bienestar de las personas y de la sociedad (Thompson,
1985,p. 555).

La ética administrativa seria asi pues, una ética profesional, parte de la ética poli-
tica, que se refiere, segiin Svara (2007) a los estandares de conducta, sélidamente
definidos y establecidos, que prescriben lo que los empleados publicos deben hacer,
en términos de deberes de servicio publico, principios, virtudes y beneficios para la
sociedad.

Desde una perspectiva operativa, buen gobierno es el que asume los principios de la
ética politica e implanta los instrumentos, procesos y 6rganos necesarios para hacer
reales los principios esenciales de dicha ética.

Pues bien, vamos analizar como se ha ido regulando y plasmando a nivel normativo
esta ética:

Uno de los primeros pasos fue la Ley 5/2006, de 10 de abril, de regulacion de los
conflictos de intereses de los miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la Ad-
ministracion General del Estado, otro el Codigo de Buen Gobierno de los miembros
del Gobierno y de los altos cargos de la Administraciéon General del Estado, aproba-
do por Acuerdo del Consejo de Ministros del8 de febrero de 2005.
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Actualmente se regula en los articulos 25 y siguientes de la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno, que
distinguen principios generales de principios de actuacion.

Por su parte, la interrelacion ética politica-ética administrativa exige que exista un
Codigo de Conducta de los empleados publicos, que se recogio en el EBEP, en la
Ley 7/2007, y actualmente en el Texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del
Empleado Publico aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre.

El articulo 52 “Deberes de los empleados publicos. Codigo de Conducta”, establece que:

“Los empleados publicos deberan desempenar con diligencia las tareas que tengan
asignadas y velar por los intereses generales con sujecion y observancia de la Cons-
titucion y del resto del ordenamiento juridico, y deberan actuar con arreglo a los
siguientes principios: objetividad, integridad, neutralidad, responsabilidad, impar-
cialidad, confidencialidad, dedicacion al servicio publico, transparencia, ejempla-
ridad, austeridad, accesibilidad, eficacia, honradez, promocion del entorno cultural
y medioambiental, y respeto a la igualdad entre mujeres y hombres, que inspiran el
Codigo de Conducta de los empleados publicos configurado por los principios éticos
y de conducta regulados en los articulos siguientes.

Los principios y reglas establecidos en este Capitulo informaran la interpretacion y
aplicacion del régimen disciplinario de los empleados publicos.”

El articulo 53 del Estatuto Bésico contiene®, los principios éticos que configuran el
marco de actuacion de los empleados publicos y que les sirven de guia para prevenir,
en su actuacion cotidiana, eventuales conflictos de intereses, entre los que le son
propios y los generales que gestiona como servidor publico.

Por su parte, los principios de conducta que se contienen, a continuacion, en el articulo
54 son, en cambio, estandares y pautas de comportamiento referidos a la actuacion de
los empleados publicos dentro de la organizacion administrativa y hacia los ciudadanos,
es decir, regulan la actuacion “ad extra” de los empleados publicos, que son la manifes-
tacion externa de su actuacion, y que vendra inspirada por aquellos principios éticos.

Finalmente, hay que sefialar que estos principios no son meras declaraciones, sino
que son auténticas obligaciones que todos los empleados publicos tenemos que
convertir en el eje de nuestra actuacion de modo que su cumplimiento, sera lo que
permita asegurar la implantacion de la ética administrativa, la ética politica y en
definitiva la ética publica, de modo que exista una verdadera evolucion en el propio
concepto de la ética de la estructura.

4 LOPEZ LAGUNA, F. M. “El Cédigo ético de los empleados pliblicos”. Septiembre de 2008. Oficina de
conflictos de Intereses.
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NATURALEZA DEL PAGO POR LA SOCIEDAD
DE LAS PRIMAS CORRESPONDIENTES
A CONTRATO DE SEGURO QUE CUBRA LA POSIBLE
RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS ADMINISTRADORES
PUBLICOS INTEGRADOS EN SUS ORGANOS
DE GOBIERNO

Antonio Luis Faya Barrios
Letrado de la Junta de Andalucia

En mi comunicacion, que parte de un muy buen informe juridico que sobre la cues-
tion ha emitido recientemente mi compaiiera Mercedes [zquierdo, intento profundi-
zar en la naturaleza de las primas pagadas por la entidad instrumental con ocasion
de la concertacion de un seguro que cubra la responsabilidad civil en que puedan
incurrir los administradores publicos que forman parte de sus 6rganos de gobierno y
en particular si pueden o no considerarse retribucion en especie.

Incluso en el 4ambito puramente societario y privado la cuestion dista de ser pacifica'.
Si bien tradicionalmente se han venido considerando parte de la remuneracion de
los administradores y en concreto retribucion en especie, la citada autora enumera
argumentos que a su juicio permiten cuestionar ese caracter retributivo de las primas
desembolsadas por la sociedad. Asi, destaca que no puede hablarse de retribucion
en la medida en que no constituyen una contrapartida de la sociedad a los admi-
nistradores por la actividad de estos. No constituyen, afiadimos nosotros, la causa
en términos juridicos de los servicios que el administrador presta a la sociedad?,de
manera que seria posible la contratacion de un seguro incluso en los supuestos en
que el desempefio del administrador es gratuito sin que ello enerve dicha gratuidad.

I CAMPINS VARGAS, A. Seguro de responsabilidad civil de administradores y altos cargos: especial referen-
cia al ambito de cobertura del seguro. Revista de Derecho Mercantil num. 249/2003. BIB 2003\2738.
2 Articulo 1274 del Cédigo Civil.
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También pone de manifiesto este sector doctrinal que existe un claro predominio
de los intereses sociales en la contratacion del seguro. Lo cierto es que a través del
seguro la sociedad adquiere la certeza del resarcimiento por los dafios que el admi-
nistrador negligente o desleal pueda causarle o por los que habiéndole sido causados
por aquel a terceros hagan nacer responsabilidad de la sociedad. Y ello sin necesidad
de acudir a largos y costosos procedimientos declarativos ni de confiar en la acce-
sibilidad y suficiencia para permitir el resarcimiento pleno a costa del patrimonio
personal del administrador.

Por Gltimo, se aduce la praxis aseguradora, que demuestra que la determinacion de
las primas no parte de un estudio de las circunstancias personales de cada adminis-
trador o el posible riesgo asociado a su desempefio, sino que se atiene a circuns-
tancias objetivas de la sociedad, de manera que no se vincula a los administradores
presentes, sino que va cubriendo a los que van ejerciendo esta funcion a lo largo
del tiempo.

La regulacion que de las retribuciones se efectuia en la Ley de Sociedades de Capital
tampoco resuelve la cuestion. En tal sentido, el articulo 2173 del Decreto Legislativo
1/2010 de 2 de julio por el que se aprueba el texto refundido de la ley, tras las ulti-
mas reformas, parte de un principio general de gratuidad del cargo de administrador
a menos que otra cosa dispongan los estatutos, que ademas deberan establecer el
sistema de remuneracion. En su apartado 2 enumera posibles conceptos retributivos
entre los que no se encuentra el pago de primas por estos seguros , pero tampoco
puede considerarse numerus clausus tal relacion.

Si la cuestion resulta controvertida en el ambito privado, entendemos que respecto
al pago de primas para asegurar la responsabilidad civil de los administradores pu-
blicos tanto en personas juridicas de Derecho publico como de Derecho privado atn
hay més argumentos que permiten defender su caracter no retributivo:

En primer lugar, podemos citar las exigencias del principio de indemnidad. Supone
este principio que quien sufre un dafio o se ve privado de un derecho debe ser com-
pensado, de manera que al ingresar en su patrimonio un equivalente al dafio o a la
pérdida sufrida pueda quedar indemne, carece en nuestro Derecho de una regulacion
unitaria.

Despliega dicho principio sus efectos en diferentes sectores de nuestro ordenamiento
juridico. En el ambito publico, junto a la incidencia que cabe reconocerle en materia

3 En cuanto al alcance general del precepto, bien que en su redaccion anterior, véase la STS 180/2015 de 9 de
abril ( RJ 2015\2026) que con abundante cita de antecedentes de sentencias del Tribunal Supremo y de Reso-
luciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado parte de una amplia libertad estatutaria en la
conformacion del sistema retributivo.
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expropiatoria y de responsabilidad patrimonial de la Administracion, debemos refe-
rirnos a la indemnidad de los funcionarios, vinculada a la propia relacion estatutaria
que les sitia en una posicion de sujecion especial respecto a la Administracion a la
que prestan sus servicios y que se encuentra reconocida desde antiguo en nuestro
ordenamiento juridico, en la Ley de Funcionarios del Estado de 1964 y en la Ley de
Medidas para la reforma de la Funcion Publica de 1984 en su momento y actualmen-
te en el Estatuto Basico del Empleado Publico, en el que se aprecian manifestaciones
del principio en el articulo 14, en las letras d), f) y I).

El Consejo de Estado “entiende de plena aplicacion el principio de indemnidad en
la medida en que parte de que el empleado publico no tiene el deber de soportar los
perjuicios que se le sigan con ocasion del ejercicio de su actividad. Segtn el Dicta-
men 1684/2007 rige en materia de funcionarios publicos el principio de indemnidad,
de tal forma que quien sufra por causa de su actuacion publica, o con ocasion de ella,
un dafio sin mediar dolo o negligencia por su parte debe ser indemnizado.

Segtin lo dicho, como manifestacion positiva del principio, al menos para los em-
pleados publicos, tendriamos el derecho que les reconoce el 14.1 f) del texto refun-
dido del EBEP no solo a la defensa juridica sino también a la proteccion de la Ad-
ministracion en los procedimientos que puedan seguirse contra ellos ante cualquier
jurisdiccion con ocasion del ejercicio legitimo de sus funciones. Es un concepto
amplio que a mi juicio perfectamente puede englobar que la Administracion preven-
tivamente costee la suscripcion de un seguro de responsabilidad civil.

En segundo lugar, debe partirse de que en nuestra Comunidad Autéonoma el desem-
pefio de los administradores publicos en un érgano de gobierno resulta ser esencial-
mente gratuito de manera que cuando se tiene la condicion de alto cargo, que es el
supuesto mas frecuente de asuncion de la representacion de la Comunidad Autono-
ma en uno de estos drganos de gobierno, ni siquiera es posible devengar dietas o
indemnizaciones por asistencia.

Si no se es alto cargo pero se esta sujeto a la regulacion comtn sobre incompatibili-
dad en el sector publico, se excluye también ( articulo 8 de la Ley 53/1984) el cobro
de cualquier retribucion por este concepto, pudiendo percibirse por excepcion per-
cepciones de naturaleza indemnizatoria como dietas e indemnizaciones.

Parece por tanto consustancial con la naturaleza de su funcion la gratuidad y por
tanto, ello podria fundar junto a los demas argumentos la no atribucion de naturaleza
retributiva al pago de las primas del seguro. Asi, el desempefio del administrador
publico o bien es una parte mas de la relacion estatutaria si es que se es funcionario o

4 Es interesante a estos efectos el estudio realizado por HERRERO RODRIGUEZ DE MINON, TORRE DE SIL-
VA y COLLADO MARTINEZ para la Revista Espafiola de 1a Funcion Consultiva ,num. 10, julio-diciembre 2008.
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de la relacion de confianza con quien lo designa si es una autoridad o alto cargo, lue-
go de por si no es susceptible de contraprestacion adicional alguna a la retribucion
ordinaria y por tanto tampoco ha de recibir tal consideracion el pago de la prima.

En tercer lugar, porque aunque desde luego la consideracion fiscal que la Ley del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas haga de estos pagos no es deter-
minante, si que merece la pena resaltar que tras la modificacion de su articulo 42
por la Ley 26/2014 y en linea con la distincion que introduce entre supuestos de
no sujecion y supuestos de exencion, la ley pasa a conceptuar como supuesto de
no sujecion las primas o cuotas satisfechas por la empresa: no se esta realizando el
hecho imponible y por tanto el pago de la prima no tiene la naturaleza de retribucion
en especie al trabajador. Creo que es un argumento importante junto a otros para
considerar que no estamos ante una retribucion en especie no so6lo cuando lo que
existe es un vinculo laboral sino cuando el vinculo es de otra indole o, simplemente,
como es el caso, no hay en puridad vinculo con la instrumental de cuyo érgano de
gobierno se forma parte, sino que se actia a todos los efectos como representante de
la Administracion matriz.

En cuarto lugar, seria interesante reflexionar sobre qué intereses se satisface con la
contratacion del seguro. Si normalmente concurren el interés social y el del adminis-
trador (se dice que incluso puede asumir, en el mejor de los sentidos, mas riesgos)
sin faltar quien, como hemos visto, defiende que hay un claro predominio de los
intereses sociales, en el sector publico es aun mas evidente a mi juicio que prima el
interés publico.

En tal sentido, podemos retomar la distincion que en cuanto a responsabilidad de los
administradores sociales se hace entre la responsabilidad 1lamada interna por dafios
causados a la sociedad vinculada al ejercicio de la accion social de responsabilidad y
la responsabilidad externa por dafios causados a terceros. En este supuesto, no siem-
pre respondera la sociedad repita o no después contra el administrador negligente,
sino que en ocasiones sera éste el que responda directamente frente al tercero en
virtud de la llamada accion individual de responsabilidad que regula el articulo 241
del texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital.

En cuanto a los requisitos de la referida accion, es interesante la STS 131/2016 de 3
de marzo (JUR 2016\52514) que citando jurisprudencia anterior sefiala lo siguiente:

2. Como afirmabamos en dicha resolucion, la accion individual de responsabilidad
de los administradores por actos llevados a cabo en el ejercicio de su actividad
organica —y no en el ambito de su esfera personal, en cuyo supuesto entraria en
juego la responsabilidad extracontractual, del art. 1902 CC (LEG 1889, 27)—plan-
tea especiales dificultades para delimitar los comportamientos de los que deba
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responder directamente frente a terceros, a fin de distinguir entre el ambito de
responsabilidad que incumbe a la sociedad con quien contrata el tercero perju-
dicado y la responsabilidad de los administradores que actian en su nombre y
representacion. Y aclaramos que la accion individual de responsabilidad, como
modalidad de responsabilidad por ilicito organico , entendida como la contraida
por los administradores en el desempeiio de sus funciones del cargo, constituye
un supuesto especial de responsabilidad extracontractual integrada en un marco
societario, que cuenta con una regulacion propia (art. 135LSA-241 LSC), que la
especializa respecto de la genérica prevista en el art. 1902 CC ( sentencias de esta
Sala de 4 de marzo y 7 de mayo de 2004 (RJ 2004, 2155) y 6 de abril de 2006 (RJ
2006, 1892) , entre otras).

3. En casos como el presente, los administradores tienen la obligacion de cumplir y
respetar las normas legales que afectan a la actividad social o sectorial. EI cumpli-
miento de este deber objetivo de cuidado, que consiste en no dafiar a los demas,
exige emplear la diligencia de un ordenado empresario y cumplir los deberes im-
puestos por las leyes (art. 225.1 LSC) en relacion con los terceros directamente
afectados por su actuacion. La infraccion de este deber supone un incumplimiento
de una obligacion de la sociedad, que es imputable a los administradores, por
negligencia, en el ejercicio de sus funciones en el cargo, en su actuaciéon como
organo social.

4. En principio, del dafio causado a terceros responde la sociedad, sin perjuicio de
que ésta pueda repetir contra sus administradores una vez reparado, mediante el
egjercicio de la accion social de responsabilidad (art. 134LSA y arts. 238 a 240
LCS (RCL 1980, 2295)). Pero el art. 241LCS permite una accioén individual con-
tra los administradores, cuando en el ejercicio de sus funciones incumplen normas
especificas que se imponen a su actividad social y tienden a proteger al mas débil,
en este caso, al comprador de una vivienda que anticipa su precio antes de serle
entregada, y sufre directamente el dafio como consecuencia del incumplimiento
de sus obligaciones.

Por tanto se reconoce un dmbito, ciertamente restringido y limitado, de responsabi-
lidad directa frente a tercero del administrador negligente a cuya conducta resulta
imputable al dafio.

Si intentamos aplicar al 4mbito de las instrumentales de titularidad ptblica estas
cuestiones, comprobamos que en lo que hace a responsabilidad interna, la misma
resulta no ya de la legislacion mercantil en su caso sino del propio ordenamiento
juridico administrativo. Pensemos en el articulo 36.3 de la Ley del Régimen Juridi-
co del Sector Publico y en la accion de repeticion especificamente prevista para el
caso de dafios y perjuicios causados en los bienes o derechos de la Administracion
en el caso de miembros del Consejo de Administracion de sociedades mercantiles
estatales (articulo 115.2 LRJSP), de entidad u 6rgano liquidador de un consorcio
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(articulo 127.2 LRISP) o del patronato de una fundacion del sector publico ( arti-
culo 135 LRISP).

De manera en esencia no diferente a lo que sucede en una sociedad mercantil privada
en los supuestos de responsabilidad interna por dafios causados por el administrador
publico con su conducta a la sociedad o a la Administracion matriz, el seguro garan-
tiza el resarcimiento sin quedar a las resultas de un procedimiento administrativo,
sea el de repeticion mencionado antes sea alguno de los vinculados a la exaccion
de responsabilidad contable, si es que se dan los supuestos de hecho de la misma
ni depender para el pleno resarcimiento del patrimonio personal del administrador
negligente frente a dafios que pueden llegar a ser muy cuantiosos.

Pero es en el plano de la responsabilidad externa, por dafios causados a terceros, en
el que con mas nitidez se aprecia el interés publico subyacente en la contratacion del
seguro. Y ello en la medida en que frente a los supuestos del ambito privado en que
resulta posible que responda directamente el administrador y no la sociedad, en el
ambito publico, el principio de responsabilidad patrimonial directa de la Administra-
cion por los dafios causados por sus agentes ( 36.1 LRISP ) determina que siempre
responda la Administracion prima facie sin perjuicio como vimos de la posibilidad
de repetir si procede. Principio que ademads se reafirma para los supuestos en que se
actlia a través de entidades instrumentales, debiendo mencionarse que ex articulo 35
LRIJSP se responde directamente cuando se actiia a través de entidades de Derecho
privado en relaciones de esta naturaleza. Al tiempo que se establece con claridad que
la responsabilidad que pueda corresponderle al empleado publico como miembro
del Consejo de Administracion de una sociedad mercantil estatal, del 6rgano liqui-
dador de un consorcio o del patronato de una fundacion la asumira directamente la
Administracion General del Estado ( articulo 115). Todo lo cual probablemente ya
resultaba de la aplicacion al supuesto de los principios generales.

Por tanto de nuevo resulta especialmente conveniente para el interés publico dis-
poner de estas cantidades sin tener que afrontarlas con los recursos de la Hacienda
Publica. Y ello no supone la impunidad del administrador publico desleal frente al
que caben las acciones de repeticion a cargo de la Administracion, las demas moda-
lidades de responsabilidad que del ordenamiento resultan mas la posible accion de
repeticion de la compafiia aseguradora si hay conducta dolosa por su parte.
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En las paginas que siguen llevaré a cabo una aproximacion global a la nueva regu-
lacion estatal y autonomica de la transparencia, a cual es su sentido, su origen, su
contenido y sus garantias. Pondré particular insistencia en la puesta de relieve de la
necesidad de analizar no solo su profundidad o calidad sino también el papel decisi-
vo que, a la vista del caracter abstracto de muchos de sus conceptos claves, corres-
ponde al intérprete y aplicador, y en especial, a las autoridades de control. Sélo esa
vision conjunta de contexto, texto y aplicacion nos ofrece la medida del nivel real
de transparencia publica en el que nos situamos. Desarrollo esta exposicion a partir
de cuatro hipotesis.
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I. PRIMERA HIPOTESIS: UNA LEY DE TRANSPARENCIA ES
UN INSTRUMENTO UTIL PARA LA PREVENCION DE LA
CORRUPCION Y LA MEJORA DEL GOBIERNO, PERO NO BASTA
SIN MECANISMOS EFECTIVOS DE APLICACION, VOLUNTAD DE
PONERLOS EN FUNCIONAMIENTO Y UNA CIUDADANIA ACTIVA
QUE EJERZAY BATALLE POR SU DERECHO A SABER

La transparencia, auténtico mantra, palabra magica en el actual lenguaje politico, es
un instrumento clave para el control de la gestion publica, entendido en su perspec-
tiva mas preventiva y represora, y por ende, para su mejora.

Dos referencias a dos juristas y transformadores sociales por las que profeso una
profunda admiracion, pueden dar cuenta de las virtudes de la transparencia.

La primera se refiere a Louis Dembitz Brandeis y a su celebérrima frase “se dice que
la Iuz del sol es el mejor de los desinfectantes”, que se ha convertido en la imagen
mas conocida que asocia transparencia y lucha contra la corrupcion!.

La segunda a Barack Obama, que un siglo mas tarde, y citando esta misma frase de
Louis Dembitz Brandeis, convirtio la apuesta por la transparencia y la rendicion de
cuentas, en un contexto de mejora hacia una Administracion abierta a la participa-
cion ciudadana, en uno de los ejes de su accion politica, hasta el punto de dedicarle
simbolicamente el primer acto de gobierno del primer mandato?.

! En 1914, en su libro Other People’s Money, and how the Bankers use it. No es casual que fuera Louis Demb-
itz Brandeis su autor. Alumno excepcional de la Facultad de Derecho de Harvard, abogado y, desde 1916, juez
del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América hasta su jubilacion, dos afios antes de su muerte en
1941. Destaco, como estudioso, como abogado y como juez, en la defensa militante de la libertad de expresion
y el derecho a la intimidad, siendo de hecho el que formul6 el concepto de “derecho a la intimidad” a nivel
mundial, en su célebre trabajo “the right to privacy”, publicado en 1890 en la Harvard Law Review junto a su
colega Samuel Warren, y posteriormente incorporado en 1928 a su voto particular en la Sentencia del Tribunal
Supremo Olmstead v. Estados Unidos. Toda su trayectoria profesional estuvo marcada por la lucha por la
justicia social y contra la concentracion, la opacidad y la corrupcion del poder politico y econémico (lo que le
valio el sobrenombre “abogado de la gente” en su etapa de abogado pro bono). Fue, ademas, el introductor de
la técnica del acompanamiento de los escritos juridicos con estudios y peritajes extrajuridicos, fiel reflejo de su
apuesta por la interpretacion del Derecho a la luz del sustrato socioldgico y econdmico.

2 Barack Obama, también brillante estudiante de la Facultad de Derecho de Harvard y presidente de la Harvard
Law Review y posteriormente activista social y abogado de derechos civiles y profesor de la Universidad de
Chicago, Presidente de los Estados Unidos de América y Premio Nobel de la Paz. Realiz6 una importantisima
apuesta por la transparencia desde el comienzo de su trayectoria politica. Ya lo hizo como senador, con la apro-
bacion el 26 de septiembre de 2006, de la Federal funding accountability and transparency act, conocida como
la Coburn-Obama bill (por ser el resultado del impulso de estos dos senadores) o, mas popularmente, como
Google for government, encaminada a dar transparencia a los gastos publicos y a todos los contratos publicos.
Posteriormente, como Presidente, su primer acto de Gobierno al dia siguiente de su toma de posesion, consistio
en la aprobacion de dos Memoranda relativos a la aplicacion de la Freedom of Information Act (FOIA) y a la
idea de Gobierno abierto, en el que apuesta por la transparencia y la interpretacion mas amplia de la normativa
sobre acceso a la informacién como claves de un gobierno abierto, colaborativo, participativo y eficaz.
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En Espafia estamos en un momento “fundacional” de la transparencia desde el punto
de vista juridico. A finales de 2013 se aprobo la Ley 19/2013, de 9 de noviembre, de
Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno (en adelante, LT),
la primera regulacion legal integral sobre la materia en Espafia. Durante su larga tra-
mitacion se pusieron de relieve las grandes expectativas depositadas por la sociedad
en esta norma como instrumento de regeneracion democratica y, en particular, como
instrumento de lucha contra la corrupcion. Una ley esperada, al menos, desde 1978,
en que la Constitucion Espaiiola en su articulo 105.b llamo a la aprobacion de una
ley para regular “el acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administra-
tivos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de
los delitos y la intimidad de las personas”.

Hemos llegado, en fin, a la retaguardia a la aprobacion de una Ley de Transparencia.
Como he desarrollado en otros escritos, los paises pioneros en el reconocimiento y
regulacion del derecho de acceso a la informacion publica se encuentran entre los
mas desarrollados del mundo desde una perspectiva democratica, social y econémi-
ca. En efecto, el movimiento comenzd como una brisa (fria, por su proveniencia)
que se levantd en los paises escandinavos y recorrid el Atlantico para recalar en los
Estados Unidos, Canada y los paises de su area de influencia. La brisa se convirtio
en un viento entre finales de los setenta y principios de los noventa, en que se expan-
di6 entre los paises latinos de la Europa occidental. Y, finalmente, se transformo en
un huracan, pues a finales de los noventa y principios del siglo XXI se produjo una
generalizacion de la aprobacion de leyes de transparencia y acceso a la informacion
publica en los paises de Europa occidental que atn carecian de ella (Reino Unido,
Alemania, Suiza); en los paises de Europa del Este y de Latinoamérica y, en fin, en
paises de Asia, Africa y Oceania. En muchos de estos casos, vino acompanando al
transito de regimenes no democraticos, en que el individuo era transparente y el
poder opaco, a regimenes democraticos en que la situacion se invirtid. El fenome-
no se hizo, asi, mundial, hasta el punto de que existen ya instrumentos regionales
como, en Europa, el Convenio num. 205 del Consejo de Europa sobre acceso a los
documentos publicos (CEADP), abierto a la firma de los Estados el 18 de junio de
2009, que establece un minimo estandar europeo, o, en América, la Ley Modelo
Interamericana Interamericana sobre derecho de acceso a la informacion, aprobada
por la Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos en 2010.
En definitiva, el derecho de acceder a la informacion plblica es una conquista que
solo se ha globalizado como consecuencia de la cuasi generalizacion del sistema de
democracia representativa y de la lucha en su seno por una profundizacion en los
mecanismos de control democratico?.

3 Con detalle sobre la cronologia, véase, entre otros, GUICHOT, E., “Derecho de acceso a la informacion:
experiencias regionales y estatales en Europa y América”, Derecho Comparado de la Informacion, enero-junio
2012, pp. 135-188.
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Resulta del maximo interés constatar que los paises que han llegado antes a la trans-
parencia coinciden con aquellos cuya ciudadania perciben un menor grado de corrup-
cion en el funcionamiento de sus gobiernos, de acuerdo con el indice de Percepcion
de la Corrupcion elaborado afio tras aio por la ONG Transparencia Internacional por
el método de plantear las mismas cuestiones a ciudadanos de 177 paises del mundo.
No se quiere decir con ello que haya una relacion causal exclusiva y directa entre
normativa de transparencia y cuasi erradicacion de la corrupcion, sino, mas bien, que
se da un “circulo virtuoso™: los paises mas desarrollados democraticamente llegaron
primero a aprobar normas sobre transparencia porque estaban preparados para esa
apuesta (signo de que eran, por ende, menos tolerantes a la corrupcion publica) y
su puesta en practica ha contribuido a prevenir practicas corruptas institucionales o
generalizadas.

Abhora bien, los estudios y el sentido comun también nos advierten de que no basta
con tener una buena Ley. Si acudimos al ultimo estudio internacional sobre calidad
de las Leyes estatales de transparencia de mas de cien paises*, nos encontraremos
con el dato de que entre las diez mejor valoradas se encuentran, por ejemplo, las
de Liberia, El Salvador o Sierra Leona, y entre las peor valoradas, las de Alemania,
Austria, Bélgica o Italia®. Cabe cuanto menos dudar de que la practica de la trans-
parencia por la Administracion (qué informacion se pone a disposicion de todos
en Internet y si es verdadera y actualizada, cual es el tiempo real de respuesta a las
solicitudes, en cuantos casos la respuesta de la Administracion consiste en la in-
actividad o en afirmar que no dispone de la informacion, si se destinan suficientes
recursos humanos cualificados a la aplicacion de las leyes de transparencia, si hay
o no una autoridad realmente independiente de garantia, si su independencia es
real y como funciona...) sea acorde con estas valoraciones de la estructura norma-
tiva. A ello habria que sumar un estudio sobre el uso real que los ciudadanos hacen
de este derecho y de la practica de los tribunales al conocer de las demandas de
acceso, alli donde hay tribunales independientes y con costes de tiempo y dinero
no disuasorios.

En fin, como decia, mi primera hipdtesis es que una ley de transparencia es un ins-
trumento util para la prevencion de la corrupcion y la mejora del gobierno, pero no
basta sin mecanismos efectivos de aplicacion, voluntad de ponerlos en funciona-
miento y una ciudadania activa que ejerza y batalle por su derecho a saber.

4 http://www.rti-rating.org/

3> En concreto, las diez primeras son, en este orden, las de Serbia, Eslovenia, India, Croacia, Liberia, El Salva-
dor, Sierra Leona, Sudan del Sur, México y Maldivas, y en el furgon de cola se encuentran Austria, Liechtens-
tein, Tajikistan, Alemania, Jordania, Italia, Taiwan, Republica Dominicana, Bélgica y Uzbekistan.
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II. SEGUNDA HIPOTESIS: LA TRANSPARENCIA HA SIDO UNA
PRIORIDAD FIJADA DE ABAJO ARRIBA AL CALOR DE CASOS
DE CORRUPCION QUE HAN PRODUCIDO UNA DESCONFIANZA
RADICAL EN LA POLITICA Y EN LAS INSTITUCIONES

En Espafia, como decia, estamos asistiendo en estos afios a un momento “fundacio-
nal”. Los impulsos de la sociedad (ciudadanos en general, organizaciones no guber-
namentales, periodistas, académicos) en tiempos de una profunda crisis de confianza
politica, institucional y econémica han colocado la transparencia en la agenda politica
de forma no sélo nominal sino efectiva, de forma muy notoria a partir del afio 2011, en
que, fruto de esos impulsos, la aprobacion de una Ley de Transparencia figurd ya en
todos los programas politicos de los partidos de ambito nacional que obtuvieron repre-
sentacion parlamentaria, asociada al debate sobre la corrupcion y la necesidad de una
regeneracion democratica. Tras una larga tramitacion derivada sobre todo de la compa-
recencia de expertos en el Congreso de los Diputados, acompafiada de un intenso de-
bate ciudadano®, mediético’ y académico®, se aprobo, con importantes modificaciones
en la ampliacion de los sujetos obligados y en la institucion independiente de garantia
respecto de lo previsto en el proyecto de Ley, la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacion ptblica y buen gobierno’.

¢ El Anteproyecto se sometié a un novedoso procedimiento de consulta ptiblica entre los dias 26 de marzo y
10 de abril, cuyas aportaciones no recibieron publicidad. Se formularon criticas desde diversos sectores a la
falta de publicacion de las sugerencias y opiniones de los ciudadanos. Posteriormente, el Grupo Parlamentario
Socialista pidi6 acceso a las aportaciones ciudadanas antes de presentar las enmiendas. El Gobierno le remitio
un denominado “Informe sobre la consulta publica electronica del Anteproyecto de Ley de Transparencia,
Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno (puede consultarse en: http://www.access-info.org/docu-
ments/105482716-Informe-del-Ministerio-de-Presidencia.pdf). En él se informa de que la pagina web www.
leydetransparencia.gob.es tuvo un total de 78.107 visitas y se recibieron un total de 3.669 observaciones a
través de ella y otras 14 por registro.

7 Por todos, entre los articulos de expertos en la materia, A. GARRIGUES WALKER, J. LIZCANO AL-
VAREZ, J. SANCHEZ LAMBAS y M. VILLORIA MENDIETA (integrantes del Comité de Direccién de
Transparencia Internacional Espana) en el diario EL PAIS, bajo el titulo “La Ley de Transparencia, solo el
primer paso”, el 5 de abril de 2012 (http://elpais.com/elpais/2012/03/29/opinion/1333034562 798871.html),
o E. GUICHOT, en el diario ABC, con el titulo “Transparencia: la hora de la verdad”, el 30 de abril de 2012
(http://www.abc.es/historico-opinion/index.asp?ff=20120430&idn=1502732850340), y “Luces y sombras
de la Ley de Transparencia”, diario EL PAIS, 5 de julio de 2013 (http://elpais.com/elpais/2013/06/26/0pi-
nion/1372261737_042333.html).

8 Vid. GUICHOT, E., “El Anteproyecto de Ley de Transparencia”, EI Cronista del Estado Social y Democrdtico
de Derecho, ntim. 30, junio 2012, pp. 28-40, y “El proyecto de Ley de Transparencia y acceso a la informacion
publica y el margen de actuacion de las Comunidades Autonomas”, Revista Andaluza de Administracion Publica,
nam. 84, 2012, pp. 89-134; BARRERO RODRIGUEZ, C., “La disposicion adicional 1.3° del Proyecto de Ley
de Transparencia, acceso a la informacion y buen gobierno y sus negativos efectos en el ambito de aplicacion del
derecho de acceso a la informacion”, Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, nim. 158, 2013, pp. 221-246;
FERNANDEZ RAMOS, S., “El acceso a la informacion en el Proyecto de Ley de Transparencia, acceso a la
informacion y buen gobierno”, Revista Aragonesa de Administracion Publica, 2013, pp. 233-298.

9 Sobre el tema, véase GUICHOT, E., “El sentido, el contexto y la tramitacién de la Ley de transparencia,
acceso a la informacion publica y buen gobierno”, en GUICHOT. E. (coord.), Transparencia, Acceso a la
Informacion Publica y Buen Gobierno. Estudio de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, Ed. Tecnos, Madrid,
2014, pp. 17-34.
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Durante su larga tramitacion'? y tras su aprobacién'! se pusieron de relieve las gran-
des expectativas depositadas por la sociedad en esta norma como instrumento de
regeneracion democratica'?.

Si bien el paso de la inmovilidad al sprint por la transparencia, en una suerte de
busqueda de una relegitimacion por parte de los politicos, tiene algo de sonrojante,
mirado en positivo, es un buen ejemplo de como se puede contribuir desde abajo,
desde la sociedad, a fijar las prioridades politicas y a mover a la accion a los grupos
parlamentarios y al Gobierno en pos, en este caso, de un objetivo, la transparencia,
que, de suyo, tiende a provocar la cautela cuando no el vértigo en la mente de los
legisladores y de los administradores, incluso de aquellos que estan convencidos, en
el plano tedrico, de sus evidentes y contrastadas bondades.

Finalmente, de todo ello, salié una norma plenamente homologable con la de los
paises de nuestro entorno, que tiene caracter basico y es de aplicacion a un amplio es-
pectro de sujetos obligados'>. En efecto, las Comunidades Auténomas y las Entidades

19" Asi, y en respuesta a la consulta ptblica formulada por el Gobierno al aprobar el Anteproyecto de Ley, que
se desarroll6 entre los dias 26 de marzo a 10 de abril 2012, la pagina web creada al efecto recibi6 78.107 visitas,
3.669 observaciones por via telematica y 14 por registro. Se trato de un “buzon ciego” en que no podian conocerse
las observaciones de los demas ciudadanos, que nunca se publicaron, ni los participantes recibian respuesta. No
habia, pues, interactuacion. Al ser requerido el Gobierno por el Grupo parlamentario socialista para que le diera
traslado de los resultados de la consulta, alego la pretendida imposibilidad derivada del derecho a la proteccion
de datos de los participantes (en realidad, debia entenderse que jel que participa en una consulta publica para la
elaboracion de una ley da su consentimiento implicito para el manejo de la informacion por sus representantes
parlamentarios precisamente para la finalidad de la tramitacion de la ley! Ademas, podrian haberse facilitado ano-
nimizadas. Es un ejemplo (mas) de perversion en el manejo de la normativa sobre proteccion de datos. No obstan-
te facilito un resumen de las principales cuestiones planteadas, en que destacaban las propuestas de ampliacion de
los sujetos obligados, de reconocimiento del derecho de acceso a la informacion como un derecho fundamental,
de eliminacion del silencio negativo y de creacion de un 6rgano verdaderamente independiente de control.

' De acuerdo con el llamado Barémetro de la Transparencia en Espafia 2015, elaborado por Consultores CSA
para Acreditra, para el 92,9% de los encuestados la transparencia es importante o muy importante y para el
71,5% puede ayudar a prevenir la corrupcion. El 71,9% sabe que existe una Ley de Transparencia y el 79,8&
la valora positivamente o muy positivamente. El 65,2% afirma conocer a qué obliga transparencia en la gestion
publica y el 53,9% conoce la existencia del Portal de Transparencia, al que el 76,3% valora positiva o muy
positivamente, afirmando haberlo visitado el 7,9%.

12 Su disposicion final séptima de la LT prevé su entrada en vigor al afio de su publicacion, en el &mbito estatal
(esto es, el 10 de diciembre de 2014), mientras que los 6rganos de las Comunidades Autonomas y Entidades
Locales disponen de un plazo maximo de dos afos para adaptarse a sus obligaciones (es decir, segtn la inter-
pretacion mayoritaria que refiere el dies a quo a la publicacion de la LT, el 10 de diciembre de 2015).

13 El 4mbito subjetivo es amplio, y combina los criterios orgénico, funcional y de financiacion. En efecto,
comprende de una parte a todo el sector publico y a las instituciones constitucionales y estatutarias o colegios
profesionales o camaras, en relacion con sus actividades sujetas al Derecho administrativo. También a las
personas fisicas y juridicas privadas que presten servicios publicos o ejerzan funciones administrativas, que
estan obligadas a suministrar a la entidad publica a las que se encuentren vinculadas la informacion que les sea
solicitada para cumplir con las obligaciones previstas en la Ley, previo requerimiento. O, finalmente, a partidos
politicos, sindicatos, organizaciones de empresarios, y a las entidades privadas que reciben financiacion publi-
ca a partir de un determinado porcentaje o cuantia (a los que la Ley andaluza ha sumado los centros concertados
en los términos del concierto y los prestadores de servicios publicos locales en gestion indirecta en los términos
que fijen las ordenanzas que regulen el servicio publico y los pliegos).
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Locales estuvieron al margen del proceso de elaboracion de la LT pero estan llamadas
a desarrollarla y aplicarla, pues sus instituciones y sujetos vinculados a ellas figuran
entre los obligados en los mismos términos que sus equivalentes de ambito estatal,
como veremos. La LT ha hecho un entendimiento muy amplio de la competencia para
establecer las bases del régimen juridico de las Administraciones publicas, de modo
que casi toda la regulacion tiene caracter basico, incluidas las disposiciones sobre
procedimiento. El ambito propio que ha quedado para las leyes autondmicas esta en
la ampliacion de las materias sujetas a publicidad activa y la determinacion de los
medios para llevarla a cabo, en las disposiciones de organizacion y en las medidas
para garantizar la eficacia del derecho (formacion del personal, elaboracion de guias
ciudadanas, etc.) y en la creacion de autoridades independientes de transparencia o
la atribucion de sus competencias a autoridades independientes ya existentes. Junto a
ello, cabe plantear que el plazo, establecido en un mes con caracter basico, puede ser
acortado. No puede decirse lo mismo respecto de las limitaciones o del sentido del
silencio, que constituyen una pieza clave en la delimitacion del alcance del derecho y
sus relaciones con otros bienes piblicos y privados en concurrencia'4.

El retraso en la aprobacion de la LT hizo que diversas Comunidades Auténomas
tomaran la delantera, aprobando sus propias leyes sobre la material>. Otras se apro-
baron con posterioridad'®. En casi todas las demés estaban en marcha iniciativas
en diversos parlamentos autonémicos que decayeron con las elecciones de 2015 y
que sin duda se retomaran y los Gobiernos de otras Comunidades Autdbnomas estan
elaborando proyectos de leyes.

Estas iniciativas autondmicas dejan aun un margen de autonomia a las entidades
locales que, basicamente, pueden ampliar ain mas las materias objeto de publicidad
activa, deben disefiar sus portales de transparencia y tomar decisiones en cuanto a la
organizacion interna que permita llevar a efecto las determinaciones en materia de
transparencia, y, si quieren, acortar mas aun el plazo de respuesta a las solicitudes

14 Sobre la extension de las bases estatales y el margen de actuacion de las leyes autondmicas, véase GUI-
CHOT, E., “El Proyecto de Ley de transparencia y acceso a la informacion publica y el margen de actuacion
de las Comunidades Autonomas”, op. cit.. Ya aprobada la Ley en GUICHOT, E., “Transparencia: aspectos
generales”, en GUICHOT, E. (coord.), Transparencia..., op. cit., pp. 47-50.

15 Es el caso de la Ley 4/2006, de 30 de julio, de transparencia y buenas practicas en la Administracion publica
gallega (ya derogada), de la Ley Foral 11/2012, de 21 de junio, de Transparencia y del Gobierno Abierto de
Navarra o de la Ley 4/2013, de 21 de mayo, de Gobierno Abierto de Extremadura.

16 La primera de ellas la Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Publica de Andalucia. Le ha seguido
la Ley 3/2014, de 11 de septiembre, de Transparencia y Buen Gobierno de la Rioja, la Ley 12/2014, de 16
de diciembre, de Transparencia y Participacion Ciudadana de la Region de Murcia, la Ley 12/2014, de 26
de diciembre, de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica de Canaria, la Ley 19/2014, de 29 de di-
ciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno de Catalufa, la Ley 3/2015, de
4 de marzo, de Transparencia y Participacion Ciudadana de Castilla y Leon, Ley 8/2015, de 25 de marzo, de
Transparencia de la actividad publica y Participacion ciudadana de Aragoén, la Ley 2/2015, de 2 de abril, de
Transparencia, Buen gobierno y Participaciéon Ciudadana de Comunidad Valenciana, y la Ley 1/2016, de 18 de
enero, de Transparencia y Buen Gobierno, que deroga la Ley de 2006.
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de acceso a la informacion!’. Y, de este modo, nos encontramos ahora con toda una
bateria de aprobacion de Ordenanzas locales sobre transparencia.

En definitiva, mi segunda hipoétesis es que la transparencia ha sido una prioridad
fijada de abajo arriba al calor de casos de corrupcion que han producido una des-
confianza radical en la politica y en las instituciones.

III. TERCERA HIPOTESIS: LA LEY ESPANOLA Y LA MAYOR PARTE
DE LAS LEYES AUTONOMICAS SE SITUAN EN UN RANGO
RAZONABLE DE EXIGENCIA, PERO DEJA UN AMPLIO MARGEN
DE DESARROLLO NORMATIVO Y DE INTERPRETACION
APLICATIVA DE CUYO USO DEPENDERA EL NIVEL REAL DE
TRANSPARENCIA

La normativa sobre transparencia, estatal y autonomica y local, suscita toda una
serie de cuestiones que es imposible abarcar en un trabajo de reducidas dimensiones
como el presente. El detalle de la regulacion lo he estudiado en otros trabajos, a los
que me remito'8. Ahora sé6lo queria destacar que, con caracter general, acoge un
estandar razonable de exigencia en cada uno de sus aspectos, pero deja un amplio
margen al aplicador. Sera el analisis del desarrollo normativo y la interpretacion y
la aplicacion de la normativa el que nos dé la medida real de la transparencia de la
actuacion publica.

Asi, por ejemplo:

1. Limites

La LT ha optado por establecer un listado exhaustivo de bienes y derechos cuya
posible afectacion en caso de concederse el acceso puede limitar el derecho!®. Ahora

17" Al respecto, hay que destacar que la Junta de Gobierno de la Federacion Espaiiola de Municipios y Provin-
cias, FEMP, aprobo el 27 de mayo de 2014 una Ordenanza Tipo de transparencia, acceso a la informacion y
reutilizacion que, basada en buena medida en experiencias pioneras de algunos municipios, ofrece un modelo
que puede inspirar a las ordenanzas locales que pueda aprobar cada entidad, si bien en parte cubierto por las
leyes autondmicas que han establecido un trenzado de obligaciones de transparencia muy extenso en publici-
dad activa y recortado plazos de publicidad pasiva, haciendo que la Ordenanza suponga, en fin, una aportacion
adicional muy relativa.

18 Véase, por todos, E. GUICHOT (coord..), Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Bueno Go-
bierno, op. cit.

19 En su art. 14 se fijan los siguientes: a) La seguridad nacional. b) La defensa. c) Las relaciones exteriores. d)
La seguridad publica. e) La prevencion, investigacion y sancion de los ilicitos penales, administrativos o dis-
ciplinarios. f) La igualdad de las partes en los procesos judiciales y la tutela judicial efectiva. g) Las funciones
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bien, hay que advertir que, al no haberse dotado a la LT del caracter de organica, y
teniendo en cuenta que no existe en nuestro sistema juridico una ordenacion jerar-
quica o por troncalidad entre leyes ordinarias, juridicamente bien podria el legislador
estatal, por disruptivo que fuera, afiadir nuevos limites por leyes singulares. No cabe
decir lo mismo de las leyes autondmicas o de los reglamentos locales, por cuanto
estamos ante un precepto con caracter basico?’. En cuanto a la interpretacion y pon-
deracion de los limites, el cardcter abstracto de su formulacion es indiscutible, pero,
en mi opinion, no habia alternativa razonable, pues la realidad es tan proteica que
el intento de una definicion en positivo resulta un esfuerzo vano abocado al fracaso.
Se trata de un campo abonado para la permanente y gradual tarea de perfilar la pon-
deracién a que en cada particular supuesto haya de llegarse a ejercer por los sujetos
obligados, en primer término, por la autoridad independiente de control, en segundo
y destacado lugar, y por los tribunales, que tienen la ultima palabra. La practica de
décadas en el Derecho comparado no ofrece lugar a dudas en este sentido. La doctri-
na que se vaya fijando en su aplicacion contribuira a ofrecer un vademécum o guia
de orientacion al aplicador, y de la mayor o menor “generosidad” en la interpretacion
va a depender en una evidente medida el mayor o menor nivel de transparencia real.
La LT contiene evidentes indicaciones que abonan una interpretacion restrictiva de
los limites. En efecto, su aplicacion se contempla con caracter relativo (“el dere-
cho de acceso podra ser restringido”), puesto que esta sometida al test del perjuicio
(“cuando la divulgacion de la informacion suponga un perjuicio para”). Esta sujeta
ademas a un principio de maximizacion del derecho, que lleva a que las restricciones
tengan el minimo alcance necesario (“la aplicacion de los limites sera justificada y
proporcionada a su objeto y finalidad de la proteccion”™), lo que conecta con el prin-
cipio de acceso parcial, acogido en el articulo 16, conforme al cual en los casos en
que la aplicacion de alguno de los limites no afecte a la totalidad de la informacion se
concedera el acceso parcial previa omision de la informacion afectada por el limite
salvo que de ello resulte una informacion distorsionada o que carezca de sentido, en
cuyo caso, deberd indicarse al solicitante qué parte de la informacion ha sido omiti-
da. Resulta discutible la posibilidad excepcional de no conceder acceso alguno en los
casos en que la omision dé lugar a informacion distorsionada o carente de sentido,
que puede dar lugar a abusos en su interpretacion por algunos aplicadores, en lugar
de que sean los propios destinatarios los que juzguen la utilidad de la informacion
concedida, por lo que podria haber sido mas conveniente, a mi juicio, la redaccion

administrativas de vigilancia, inspeccion y control. h) Los intereses econdmicos y comerciales. i) La politica
econdmica y monetaria. j) El secreto profesional y la propiedad intelectual e industrial. k) La garantia de la
confidencialidad o el secreto requerido en procesos de toma de decision. 1) La proteccion del medio ambiente.
El listado del articulo 14 se complementa con un articulo posterior, el 15, dedicado al derecho a la intimidad
y la proteccion de datos.

20" Sin embargo, la Ley catalana ha suprimido algunos de ellos, lo que nos parece contrario a las bases estatales
(recuérdese que eliminar limites no es, 0 no es sélo, ampliar el derecho de los ciudadanos, sino que también
supone recortar los derechos de los ciudadanos afectados en su intimidad, en sus intereses economicos, o ga-
rantias de bienes publicos colectivos que les afectan).
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propuesta por diversas enmiendas, como vimos, suprimiendo esta posibilidad y pre-
viendo acaso una advertencia en estos casos de la distorsion o falta de sentido que a
juicio del aplicador puede implicar el acceso parcial concedido. Ademas, la LT per-
mite que incluso en los casos en que el acceso suponga un perjuicio para los bienes
en cuestion pueda prevalecer el interés publico o privado en conocer la informacion
si éste es juzgado “superior”. Aparece aqui como clave de boveda el principio de
ponderacion, que es la espita que permite en el caso concreto valorar la importancia
que para la sociedad tiene conocer la informacion en cuestion, incluso si con ello se
causa un perjuicio para uno de sus bienes?'. Pese a todas estas prevenciones, como
puede observarse, una aplicacion de “mala fe” casi siempre serd capaz de encontrar
asidero (o excusa) en algunos de los limites tan numerosos y abstractos. Por ello,
solo la practica en la aplicacion de los limites nos dara la medida de la transparencia.

2. Publicidad activa

La LT establece el principio general de publicacion activa de la informacion “cuyo
conocimiento sea relevante para garantizar la transparencia de su actividad relacio-
nada con el funcionamiento y control de la actuacion publica”, con aplicacion de los
limites antes estudiados. Ademas, se prevé que se dé publicidad a la informacion
que se solicite con mayor frecuencia. A ello se le une, y es algo que valoro de forma
muy positiva, la inclusion de un catdlogo de toda una serie de informacion suma-
mente relevante, clasificada en “institucional, organizativa y de planificacion”, la
informacion “de relevancia juridica”, y la informacion “econémica, presupuestaria
y estadistica” (sobre proyectos normativos, planes y su evaluacion, presupuestos y
su ejecucion, contratos convenios, subvenciones, que incluye esta ultima nada mas
y nada menos todos los contratos, convenios y subvenciones, sin excepcion y con
detalles sobre el procedimiento seguido para su adjudicacion u otorgamiento, con-
tenido, modificaciones, curriculos, retribuciones e indemnizaciones de altos cargos,
patrimonio publico inmobiliario, etc.). Hay aqui un gran campo para la ampliacién

21 Sin embargo, la LT alude a la posibilidad de que prevalga un interés ptiblico “o privado”, el del solicitante
concreto de informacion. Como sefialé en mi comparecencia en la Comision Constitucional del Congreso,
pugnando por su correccion, esta prevision, contraria a principios bien asentados en el Derecho supranacional
y comparado, supone un grave desconocimiento del fundamento del derecho de acceso, que no es un derecho
instrumental al servicio de la proteccion de otros derechos, sino un derecho auténomo al servicio de la transpa-
rencia, la participacion y el control de la actuacion publica, conectado con el Estado democratico y, por ende,
al margen de cualquier distincion en funcion de la motivacion que pueda tener el solicitante (que, por ello
mismo, no exige). Dicho de otro modo, el tnico parametro con el que confrontar la proteccion de los limites
es el valor que para la sociedad tiene el conocimiento de la informacién, un juicio abstracto desvinculado por
completo de la cualidad y motivacion del solicitante. Lo que, por lo demas, hace que una vez concedido el ac-
ceso, la informacion pueda circular libremente en la sociedad y ser conocida por cualquiera (de hecho, diversos
sistemas prevén la publicacion automatica de la informacion una vez entregada a uno o varios solicitantes). La
prevision, es contradictoria con la falta de exigencia de ningtn interés y, por ende de motivacion, con el propio
sentido del derecho de acceso y perturba, pues, de forma grave el entero sistema y pone en cuestion su aco-
modacion al CEADP en general al Derecho comparado. Dicho de otra manera, en materia de transparencia, el
peso del interés en la divulgacion de informacion es el mismo, ya pida la informacion Agamenon o su porquero.
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por via de la legislacion autonémica y de los reglamentos locales, que esta siendo
en efecto colmado?. La publicacion ha de hacerse en las correspondientes “sedes
electronicas o paginas web”. Al respecto, se estan poniendo en marcha los llamados
portales de transparencia. Se prevé la publicacion “de forma periddica y actualiza-
da”, si bien la ley estatal y la mayor parte de normas autonémicas no prevén plazos
concretos de publicacion y de mantenimiento de la informacion publicada. Ahora
bien, la practica de los portales desvela, hasta el momento, practicas discutibles o
directamente contrarias a esta regulacion, como la falta de publicacion de determi-
nados contratos menores, la publicacion de las resoluciones de compatibilidad de
empleados publicos, sin identificacion de las personas beneficiarias, etc.

3. Publicidad pasiva

La otra cara de la publicidad activa es la publicidad pasiva o “derecho de acceso a
la informacién publica”, mecanismo no limitado ya a categorias de informacion,
como la publicidad activa, sino general. El plazo de resolucion acogido como basico
en la LT se mueve dentro de parametros comparados razonables: un maximo de un
mes desde la recepcion por el 6rgano competente para resolver, ampliable por otro
mes en el caso de que el volumen o la complejidad de la informacion que se solicita
asi lo hagan necesario, previa notificacion al solicitante?’. No obstante, en uso de
sus competencias, los sujetos obligados pueden reducir (que no ampliar, al ser una
garantia basica) normativamente dicho plazo. El sentido del silencio, negativo en la
LT, tiene caracter basico. Por ello ni las leyes autonémicas ni los reglamentos locales
podrian tampoco cambiar esta regla por esta misma razon, pues ha de tenerse en
cuenta que el silencio positivo, al margen de la complejidad de su efectividad en una
materia como ésta que requiere de la puesta a disposicion de informacion, supondria
la puesta en peligro de otros bienes constitucionales publicos y privados protegidos
por los limites establecidos en la propia LT?*. Ahora bien, resulta evidente que la
efectividad del derecho de los ciudadanos dependera en buena medida de que los
sujetos obligados respondan de hecho en plazo y en que no se escuden en respuestas
que nieguen la propia existencia de la informacién?>. En todo caso, en mi opinidn, un

22 La Ley andaluza, por ejemplo, ha ampliado la publicidad activa a las agendas institucionales de los gobier-
nos, relaciones de puestos de trabajo, catalogos de puestos o equivalentes, referidos a todo tipo de personal
“con indicacion de sus retribuciones anuales”, inventario de entes, informacion sobre financiacion y deuda
publica, orden del dia de reuniones gobiernos y acuerdos con informacion contenida en el expediente.

23 En su criterio interpretativo nam. 5, de 14 de octubre de 2015, el Consejo de Transparencia estatal ha recal-
cado que la ampliacion debe ser notificada al solicitante antes del plazo de un mes de forma motivada.

24 Sin embargo, algunas leyes autondmicas han establecido un sui generis silencio positivo, salvo que una
norma con rango de ley prevea lo contrario (sic). Es el caso de las leyes navarra, catalana (que anade que en
todo caso “no se puede adquirir por silencio administrativo el derecho de acceso si concurre alguno de los
limites establecidos por esta u otras leyes para tener acceso a la informacion publica.”), aragonesa y valenciana.
25 La LT prevé que frente a la desestimacion expresa o presunta cabe interponer una reclamacion ante la au-
toridad independiente de control en el plazo de un mes. El Consejo de Transparencia estatal ha interpretado en
su criterio interpretativo nim. 10 de 17 de febrero de 2016 que en los casos de desestimacion presunta no hay

179



EMILIO GUICHOT REINA

aspecto crucial es la interpretacion que se dé a las causas de inadmision previstas en
la LT y reproducidas con algunas precisiones en la legislacion autonémica. Conviene
prestarles la debida atencion porque en su interpretacion se juega no poco de la efec-
tividad del derecho de acceso, y se trata en todos los casos de conceptos muy vagos,
como los de informacion “en curso de elaboracion o de publicacion general”?®, “in-
formacioén que tenga caracter auxiliar o de apoyo como la contenida en notas, borra-

dores, opiniones, resimenes, comunicaciones e informes internos o entre 6érganos o

entidades administrativas™?’; “informacién para cuya divulgacion sea necesaria una

accion de previa reelaboracion”?®; “solicitudes dirigidas a un drgano en cuyo poder

plazo para reclamar, alineandose asi con la jurisprudencia constitucional y con las normas sobre procedimiento
administrativo.

26 Trata de salvaguardar una cierta economia de medios y eficacia de la gestion de la informacién. Podria
haberse precisado la obligacion de informar al solicitante del organo responsable, el plazo previsto de termina-
cioén y el modo de publicacion, como han precisado numerosas leyes autonomicas. La Ley andaluza precisa que
la denegacion de informacion debera especificar el 6rgano que elabora dicha informacion y el tiempo previsto
para su conclusion y puesta a disposicion.

27 Esta causa de inadmision contiene un criterio general y una serie de ejemplificaciones. El criterio general de
exclusion de la “informacion de caracter auxiliar o de apoyo”, por lo demas, no definida en Derecho, parece ra-
zonable; sin embargo, la mencion en la ejemplificacion de los informes internos ha sido criticada, en la medida
en que, por su ambigiiedad, puede dar lugar a abusos. La Ley andaluza dispone que los informes preceptivos
no podran ser considerados como informacion de caracter auxiliar o de apoyo, en sintonia con la enmienda 471
que presentara en su dia en el Congreso de los Diputados el Grupo parlamentario socialista), ni aquellos que
son externos (incluidos dictamenes, informes solicitados a peritos, etc.), a salvo, claro esta, de que concurra
alguno de los limites legales, pero no ya como causa de exclusion, esto es, como impedimento ab initio, sino
tras un juicio ponderado. El Consejo de Transparencia estatal, en su criterio interpretativo niim. 6, de 12 de
noviembre de 2015, ha interpretado que esta causa de inadmision ha de interpretarse restrictivamente y hay
que estar al caracter de la informacion, y no a su formato o denominacion, y ha puesto como ejemplos de in-
formacion auxiliar la que contiene opiniones valoraciones personales del autor que no manifiesten la voluntad
del 6rgano o institucion, cuando se trate de un texto preliminar o borrador sin la consideracion de final, cuando
se trate de informacion preparatoria de la actividad del 6rgano o entidad, cuando se trate de comunicaciones
internas que no constituyan tramites del procedimiento o cuando se trate de informes no preceptivos y que no
sean incorporados a la motivacion de una decision final.

28 Al apoyarse sobre el concepto “informacion” y no de “documento”, el legislador espafiol se ha visto ne-
cesitado de establecer alguna restriccion ante la posibilidad de solicitudes genéricas que conviertan a los su-
jetos obligados en auténticos “consultores” al servicio de cualquier solicitante, y al respecto dispone que se
excepttan del derecho de acceso la informacion para cuya divulgacion “sea necesaria una accion previa de
reelaboracion”, concepto éste cuya interpretacion mas o menos amplia va a ser uno de los elementos nucleares
de la aplicacion de la Ley. Parece que hay que estar a un criterio de razonabilidad. Es decir, por una parte, no
se deberia entender que la “reelaboracion” implica que si la informacion solicitada no coincide exactamente
con la contenida en un documento individual determinado debe inadmitirse la solicitud. Si ése hubiera sido el
resultado querido, la LT se habria apoyado en el concepto de documento. Una interpretacion tal frustraria radi-
calmente las expectativas puestas en la Ley. La practica revela como la informacion solicitada lo es a menudo
en forma de preguntas directas sobre datos, que pueden requerir a menudo la “confeccion” de la respuesta;
maxime cuando estamos ya en un mundo digital en que la informacion figura en bases de datos a menudo in-
terconectadas. Pero, por otra parte, claro esta que, si se opta, como ha hecho la LT, por un concepto tan amplio
como el de “informacion”, en lugar del mas comun de “documento”, es necesario establecer alguna restriccion
ante la posibilidad de solicitudes genéricas que conviertan a los sujetos obligados en auténticos “consultores”
al servicio de cualquier solicitante, que revelen un uso abusivo con cargo a fondos publicos y con capacidad de
paralizar el funcionamiento de los servicios administrativos. Sélo la practica y las resoluciones de las autorida-
des de control y de los tribunales iran afinando —y sélo en lo posible— el entendimiento de este concepto, que
sin duda va a ser controvertido. El debate se ha planteado a nivel mundial, singularmente en la reforma de la
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no obre la informacién cuando se desconozca el competente™; o “solicitudes que

sean manifiestamente repetitivas o tengan un caracter abusivo no justificado con la
finalidad de transparencia™.

4. Sanciones

La LT es muy parca en lo que se refiere al régimen sancionador por el incumplimien-
to de sus previsiones. Tan so6lo, y ante las criticas que suscitoé durante la tramitacion
pre-parlamentaria y parlamentaria la ausencia de previsién de sanciones, castiga
como infraccion grave a los efectos de la normativa de régimen disciplinario los in-
cumplimientos reiterados de las obligaciones de publicidad activa o de la obligacion
de resolver en plazo las solicitudes de acceso. Se trata de una laguna sumamente
llamativa. Esta parquedad da pie a un amplio desarrollo por las leyes autondmicas,
que, respetando lo establecido con caracter basico, establezca un completo catalogo
de infracciones y sanciones tanto por autoridades como por empleados publicos y
entidades privadas sujetas a las obligaciones de transparencia’!. Ahora bien, ain
en estos casos se plantean importantes incognitas, como por ejemplo quién seria el

normativa sobre acceso a los documentos de la Union Europea, sugiriéndose que se abra el acceso a los datos
que sin figurar en documentos singularizados, puedan obtenerse de bases de datos mediante procedimientos
sencillos, solucion ésta acogida en la normativa autonéomica. La Ley de Andalucia precisé que no puede consi-
derarse como reelaboracion la informacion que pueda obtenerse mediante un tratamiento informatizado de uso
corriente. El Consejo de Transparencia estatal, en su criterio interpretativo nim. 7 de 12 de noviembre de 2015,
ha determinado que en estos casos la decision de inadmision a tramite habra de ser motivada en relacion con el
caso concreto y hara expresion de las causas materiales y los elementos juridicos en los que se sustenta; que la
reelaboracion supone un nuevo tratamiento de la informacion y no debe confundirse con otros supuestos tales
como el volumen o la complejidad de la informacion solicitada, la inclusion de datos personales susceptibles de
anominizacion o el acceso parcial de la informacion, supuestos que no son causas de inadmision; y, finalmente,
que las dificultades en la reelaboracion han de basarse en elementos objetivables de caracter organizativo,
funcional o presupuestario, que deben ser expresados en resolucion motivada.

29 Esta causa de inadmision hay que relacionarla con otros preceptos. El articulo 17.1, que prevé que la solici-
tud se dirija al titular del 6rgano que posea la informacion; el apartado segundo del propio articulo 18, confor-
me al cual en el caso de que se inadmita una solicitud por concurrir esta causa, el 6rgano que acuerde la inadmi-
sion debera indicar en la resolucion el 6rgano que, a su juicio, es competente para conocer de la solicitud; y el
19.1, seglin el cual si la solicitud se refiere a informacion que no obre en poder del sujeto al que se dirige, ésta
la remitira al competente, si lo conociera, e informara de esta circunstancia al solicitante. El conjunto de estas
disposiciones denota una innegable incoherencia, en su tal vez bien intencionado intento de apurar al maximo
el auxilio al solicitante a la hora de localizar al érgano que posee la informacion, que es ciertamente necesario
en un sistema tan complejo de competencias como el nuestro.

30 El rechazo a las solicitudes manifiestamente abusivas es una prevision ampliamente generalizada en el
Derecho comparado. No es necesario puntualizar que la apreciacion de esta causa de inadmision ha de ser
claramente restrictiva por lo que es saludable la precision de que en todo caso ha de ser aplicada siempre
en relacion con la finalidad de transparencia, que, en depende qué casos, puede justificar solicitudes poco
espaciadas en el tiempo tratandose de asuntos en permanente actualizacion, o bien referidas a un volumen
considerable de informacion, cuando se relaciona toda ella con un mismo tema. De nuevo habra que estar para
mayores concreciones a los criterios que respecto de cada tipo de informacion vayan sentando las autoridades
de control y la jurisprudencia.

31 Véase al respecto la completa y contundente regulacion contenida en el Titulo VI de la Ley de Transparencia
Publica de Andalucia (arts. 50 a 58).
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competente para sancionar a un Presidente de Comunidad Auténoma o a un Alcalde
o presidente de Diputacion o si se trata de un puro brindis al sol, y, si es asi, como
se cohonesta con la prevision contenida en la normativa autonémica —entre ellas, la
andaluza— segun la cual Autoridad independiente, cuando constate incumplimientos
susceptibles de ser calificados como alguna de las infracciones antes referidas, ins-
tard la incoacion del procedimiento y el 6rgano competente estd obligado a incoar el
procedimiento y a comunicar a la Autoridad independiente las medidas.

En suma, mi tercera hipotesis es que, ante una normativa que se apoya en los con-
ceptos juridicos indeterminados y en la ponderacion, la medida de la transparencia
vendrd en buena medida de la mano no solo de la regulacion legal sino de su inter-
pretacion y aplicacion por los operadores juridicos.

IV. CUARTA HIPOTESIS: SIN AUTORIDADES DE CONTROL
INDEPENDIENTES DE DERECHO Y DE HECHO NO HABRA
AUTENTICA TRANSPARENCIA

Conectemos ahora las tres hipotesis iniciales para llegar a una cuarta y ultima: si la
normativa sobre transparencia ha sido aprobada como exigencia y reaccion ciudada-
na ante el descrédito de la politica y no basta si no va acompafiada de mecanismos
que garanticen una interpretacion no restrictiva de la que dependen el nivel real de
transparencia, podemos facilmente concluir que sin autoridades de control indepen-
dientes de derecho y de hecho no habra auténtica transparencia. Y es que en materia
de informacion, o se garantiza una respuesta independiente, rapida y gratuita a los
reclamantes, o la tutela del derecho de acceso a la informacion no es efectiva.

El Derecho comparado muestra como es la soluciéon mayoritaria y como el papel de
estas autoridades al interpretar y resolver es decisivo en la efectividad del derecho
de acceso.

Ciertamente, la LT prevé que frente a toda resolucion cabe recurso ante la jurisdic-
cioén contencioso-administrativo (cualquiera que sea la naturaleza de Derecho pu-
blico o privado de su autor, obsérvese). Pero también prevé como garantia basica la
posibilidad de interponer una reclamacion previa ante una autoridad independiente.
Debe recalcarse que se tratan de reclamaciones que sustituyen a los recursos admi-
nistrativos y estan dotadas por ello de plena fuerza ejecutiva y ejecutoria, es decir,
son vinculantes y de obligado cumplimiento, a expensas de la posibilidad de impug-
nacion ante los tribunales contencioso-administrativos, como vimos, y del efecto
suspensivo de este eventual recurso sobre su eficacia.
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Para el ambito estatal, la LT regula una autoridad administrativa independiente de
nueva creacion, el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno. Su Presidente es
nombrado por el Gobierno y ratificado por el Congreso de los diputados por mayoria
absoluta. Su mandato no renovable es de cinco afios y sus causas de cese son tasa-
das. Concentra las principales funciones ejecutivas, entre ellas, las de resolver las
reclamaciones. Junto al este érgano unipersonal ejecutivo se encuentra la Comision,
organo colegiado e interinstitucional, con competencias que podriamos calificar de

menores>32.

La disposicion adicional cuarta de la LT dispone, desde su version inicial, que la
resolucion de la reclamacion corresponde, en los supuestos de resoluciones dictadas
por las Administraciones de las Comunidades Autébnomas y su sector publico, y por
las Entidades Locales comprendidas en su ambito territorial, “al érgano indepen-
diente que determinen las Comunidades Autonomas”. Optativamente, permite a las
Comunidades Autonomas y a las Ciudades Autonomas atribuir la resolucion de las
reclamaciones al CTBG, siempre que celebren el correspondiente convenio con la
AGE, en el que se estipulen las condiciones en que la Comunidad sufragara los
gastos derivados de esta asuncion de competencias. Algunas de ellas se han acogido
a esta posibilidad®3. Obsérvese que, en el caso de las Entidades Locales, la LTBG
también opta, aparentemente, por una solucion similar a la contenida en la LOPD, la

de atribuir la competencia a un érgano independiente autondmico>*.

Dejando al margen a las Comunidades que han optado por suscribir convenio con el
Consejo estatal y aquellas otras que no se han adaptado aun a esta obligacion basica,
los modelos adoptados han sido heterogéneos.

Las mas optan por instituciones de nueva creacion dedicadas sélo a la transparencia,
con multiples variantes: 6rgano colegiado de extraccion parlamentaria (Cataluia) o
integrado por representantes de instituciones estatutarias (Aragoén), érgano uniperso-
nal de extraccion parlamentaria (Canarias); 6rgano colegiado con poderes ejecutivos
elegido por el Parlamento y 6rgano colegiado consultivo con representantes de Insti-
tuciones publicas y sociales (Valencia). Andalucia ha optado por atribuir a una misma
Institucion de nueva creacion la competencia en materia de transparencia y proteccion
de datos, en la que las competencias ejecutivas las concentra el Presidente, de eleccion
parlamentaria, y la Comision, que integra a representantes institucionales y sociales

32 Se optd por este modelo y no por otro que integrara también a representantes de la sociedad civil (consu-
midores y usuarios, ONGs, expertos...), lo que podria haber sido una buena idea, como habian demandado
algunos expertos.

33 Han suscrito convenio al tiempo de redactar estas lineas Asturias, Cantabria, Castilla-la Mancha, La Rioja,
Extremadura y Ceuta.

34 Curiosamente, la Ley murciana restringe la competencia de su Consejo al ambito autonémico y deja en el
limbo a las entidades locales.
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tiene funciones meramente consultivas®>. El modelo mayoritario ha sido el de eleccion
parlamentaria por mayoria reforzada, mandato no renovable y causas de cese tasadas.

Otras Comunidades han residenciado la competencia para la resolucion de reclama-
ciones en el Defensor del Pueblo autondmico (Castilla-Leon y Galicia) —mutando
asi para esta materia la hasta ahora “consustancial” naturaleza no ejectutiva de sus
resoluciones— y, rocambolescamente, la Comunidad de Madrid optd en un momento
inicial por atribuir la competencia a su Consejo Consultivo, que no llego6 siquiera a
ejercerla, puesto que la Institucion fue suprimida antes de que conociera reclamacion
alguna, de tal modo que se ha decidido atribuir la competencia al Tribunal autondmi-
co de recursos contractuales ().

A mi juicio, la clave para enjuiciar la mayor o menor adecuacion de estas formulas
organizativas no es otra que la garantia de cualificacion y de independencia. Elec-
ciones por mayoria cualificada, causas de cese tasadas y mandatos no renovables pa-
recen pautas normativas adecuadas. En cuanto a la cualificacion, no se ha avanzado
mas all4 en su caso de la exigencia de una serie de afios de experiencia en materia
relacionada, de forma mas o menos cercana, con la materia. Habria sido conveniente
un sistema de concurso y audiencias, como se propone en el modelo interamericano.

En todo caso, y es mi cuarta y ultima hipotesis, es esencial que la cualificacion y la
independencia no se queden en el papel sino que marquen la prdactica. Que los titu-
lares de estas Instituciones estén realmente cualificados y realmente actiien con in-
dependencia. Sin ello la ley nacerd muerta y no servird ni politica ni juridicamente™®.

35 Lo que, como he defendido en otros trabajos, me parece la solucién idonea a nivel autonémico, en el que el
principal limite a la primera es la segunda y es necesario soluciones que armonicen ambos derechos y resuelvan
los conflictos a que pueda darse lugar de forma homogénea, en pro de la seguridad juridica. Sobre las ventajas e
inconvenientes de la unificacién de competencias en una misma autoridad en los ambitos estatal y autondmico,
y favorable a ello en el autondmico, me pronunci€ ya en Transparencia y Acceso a la Informacion en Espaiia:
andlisis y propuestas legislativas, Fundacion Alternativas, Madrid, 2011, y posteriormente en £/ Proyecto de
Ley de Transparencia..., op. cit., p. X.

36 Al frente del Consejo de Transparencia estatal el Gobierno del Partido Popular nombré en noviembre de
2014, con la ratificacion del Congreso de los Diputados en el que contaba con mayoria absoluta, a su primera
Presidenta, Maria Esther Arizmendi Gutiérrez, licenciada en Derecho y Técnico Superior de Administracion
Civil del Estado y de Administracion Local, tras cesar el mes anterior como Directora general de Moderniza-
cion Administrativa. Procedimientos e Impulso de la Administracion Electronica del Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas. Pese a las prevenciones que podia generar el que hubiera ostentado un alto cargo
justo hasta el nombramiento o su previsible retorno a la alta funcion publica tras la expiracion de su mandato
donde de ser nombrada para otro puesto, la ejecutoria hasta el momento muestra que el porcentaje de estima-
ciones parece razonable y que comienza a darse conflictividad judicial en casos en que los sujetos obligados a
dar informacion discrepan de las decisiones del Consejo, cuya defensa en juicio correspondera a abogados con-
tratados a tal fin, y no a la Abogacia del Estado, para evitar conflictos de intereses en la defensa juridica, lo que
parece imprescindible. En el ambito autonomico, los perfiles de las personas nombradas son muy diversos, no
siempre juristas ni personas con especial cualificacion en la materia. Ain es pronto para valorar su ejecutoria.
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SUMARIO: I. INTRODUCCION. 1. ;/Buen gobierno corporativo de las sociedades publicas o
buen gobierno de las instituciones democraticas y Administraciones Publicas? 2. ;Buen
gobierno como buena conducta de los gobernantes o buen gobierno como buena gober-
nanza? 3. Transparencia, Evaluacion y Participacion en el Codigo de buen gobierno de
las sociedades cotizadas. 4. La propuesta: analizar el modelo de gobernanza de las em-
presas cotizadas, pero aplicado a las Administraciones Publicas. II. ANExo0.

I. INTRODUCCION

1. ;Buen gobierno corporativo de las sociedades publicas o buen gobierno de
las instituciones democraticas y Administraciones Publicas?

El presente texto tiene por objeto trasladar, parcialmente al menos, a un formato en
prosa la intervencion oral que, apoyada eso si por un proyector y las imagenes de un
PowerPoint elaborado al efecto, tuve el honor de exponer como ponente con ocasion
de las XVII Jornadas de Estudio del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia,
celebradas en Sevilla los dias 19 y 20 de Noviembre de 2015.
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Mi intervencién el dia 20, y mas alld de las presentaciones de rigor, partia de la
constatacion de que el tema que originalmente se plante6 para las jornadas, el buen
gobierno corporativo de las sociedades publicas, pareceria debia de tener su acomo-
do natural en el seno del Derecho societario. Es decir, mercantil. Punto este en el que
venia a hacer mias las apreciaciones de D. Guillermo Jiménez Sanchez, en la jornada
anterior. Y en este sentido, sin negar la vertiente publica que supone el que las insti-
tuciones y normas mercantiles y societarias se pongan al servicio de la accion de las
Administraciones publicas, advertia de entrada que no es ese el campo en que yo me
considere mas experto.

Ahora bien, desde otro punto de vista, una vez hecha la anterior advertencia, me veia
también en la obligacioén de reconocer que si me sentia apelado por el concepto de
“buen gobierno”, incluso cuando viene adjetivado como “corporativo”. Admitia asi
que, aunque desde una perspectiva mas cercana al Derecho administrativo o incluso
constitucional que al mercantil, no puedo considerar tal concepto de “buen gobier-
no” como algo completamente ajeno al marco en el que se desenvuelve mi labor en
el Gobierno vasco, sea desde mi responsabilidad en ejercicio de la funcion consul-
tiva y de control normativo o de legalidad de las normas y los actos del Gobierno; o
sea desde mi funcion en materia de desarrollo legislativo y, en concreto, en cuanto
me pueda corresponder la tarea de proponer «... actuaciones normativas en el dmbi-
to del régimen juridico, el procedimiento administrativo o la estructuracion de las
Administraciones Publicas Vascas...». Razon por la que, ya desde un inicio, mostré
toda mi disposicion a participar en las jornadas, especialmente en cuanto luego se
abri6 el tema al amplio planteamiento finalmente adoptado

En este sentido, no tuve reparos en reconocer que, al preparar mi intervencion, me
habia resultado tentador rescatar parte de los elementos (y de la presentacion) que
en su dia me sirvieron para explicar ante el Comité de Politica regulatoria de la
OCDE! la filosofia subyacente en el entonces proyecto de ley de Administracion
Publica Vasca, ahora trasladado al “proyecto de ley de transparencia, participacion
ciudadana y buen gobierno®” aprobado por el Gobierno vasco, y cuyo estudio habia
tenido previamente la oportunidad de abordar, en distintos momentos, con ocasion
del debate de ambos proyectos en el seno de la Comision Juridica Asesora, como
vicepresidente de dicho 6rgano.

Aunque dicho proyecto de ley “de transparencia, participacion ciudadana y buen
gobierno” no seria en esta ocasion el objeto concreto de mi charla, la filosofia sub-
yacente al mismo si me habria de servir, no obstante, para centrar el concepto de

! http://www.oecd.org/gov/regulatory-policy/Agenda-Implementing-Regulatory-Policy-Sub-National-Le-
vel-6th-November%202014.pdf

2 El texto completo del proyecto es accesible en esta direccion:https://euskadi.eus/y22-iragarki/es/contenidos/
informacion_publica/inf dncg ley 64397 2015 02/es_def/index.shtml#
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buen gobierno desde el que abordarla, para ponerlo en relacion con el buen gobierno
corporativo.

Explicaba asi, a fin de contextualizarlo, que este proyecto responde al objetivo de
“construir un puente” que sirva para salvar la creciente brecha que separa a la ciu-
dadania de las Administraciones publicas. Brecha, por lo demas, comun a todas las
democracias occidentales, que se manifiesta en una notable desafeccion ciudadana
respecto a la politica y una correlativa desconfianza en las instituciones. Y que ha
sido acrecentada por una realidad de recursos financieros limitados que, a la vez que
despierta criticas sobre los recortes en gasto publico, conlleva mayores exigencias
de eficiencia. Todo ello, ademas, en un contexto de retos de politica ptiblica de gran
complejidad y naturaleza multifactorial, que exige tanto notables conocimientos téc-
nicos como un mayor compromiso ciudadano con las soluciones.

Pues bien, frente a esa realidad, el proyecto plantea sustentar el puente que nos per-
mita salvar esa brecha en tres pilares o tres elementos estructurales (podria ser el
puente colgante de Bizkaia, formado por un dintel sostenido entre dos jambas), de lo
que entiende pude llamarse “buen gobierno” o “buena gobernanza”: Transparencia,

Evaluacion y Participacion’.

2. ;Buen gobierno como buena conducta de los gobernantes o buen gobierno
como buena gobernanza?

Asi mismo, me vi también en la necesidad de aclarar que, tanto en este caso, como
en dicho proyecto legislativo, la expresion “buen gobierno” que iba a tener en consi-
deracion, no es la misma acepcion del término que la que emplea la Ley 19/2013, de
9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno,
donde “buen gobierno” significa, esencialmente, “buena conducta de los gobernan-
tes”. Y ello, porque al poner mi intervencion en relaciéon con otras habidas en las
jornadas, habia sido comun a varias intervenciones, como las de D. Alberto Palomar
Olmeda o Dina. Carmen Gémez Rivero, abordar la cuestion del buen gobierno desde
esta segunda perspectiva.

Sin dejar de ser relevante para el buen gobierno, explicaba, esta tiltima vertiente del
“buen gobierno”, la que atiende a las cuestiones de la ética de los gobernantes y su
conducta en el cargo, ha sido abordada en el Pais Vasco a través de otras normas o
proyectos normativos, separados o auténomos del de transparencia. Y ello, tanto en

3 Quien tenga interés puede encontrar una completa explicacion del proyecto y su filosofia en https:/
www.euskadi.net/r61-s20001x/es/t59aWar/t59aMostrarFicheroServlet?t59aldRevista=3&R01HNoPortal=-
true&tS9aTipoEjemplar=R&t59aSeccion=52&t59aContenido=2&t59aCorrelativo=1&t59aVersion=2&t59-
aNumEjemplar=9
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relacion con la conducta de los cargos publicos y directivos del nivel o naturaleza
funcionarial, con referencia a la figura del directivo publico profesional, o incluso al
personal eventual de confianza (figuras ambas previstas y reguladas en el Antepro-
yecto de ley del empleo publico de Euskadi®, con peculiaridades dentro del régimen
general de funcionarios y empleados publicos), como en relacion con los cargos pu-
blicos de naturaleza politica propiamente dicha. Es decir, por referencia a los miem-
bros del Gobierno y altos cargos, que cuentan con un régimen particular (que por lo
demas es también de aplicacion a directivos y personal eventual de confianza) que,
en concreto, se contiene en dos normas: una, Codigo Etico y de Conducta de los car-
gos publicos y personal eventual® autoimpuesta por el Gobierno que lo aprueba por
Acuerdo de Consejo de Gobierno de 28-5-2013; y otra, dictada desde el parlamento,
que se impone por Ley 1/2014, de 26 de junio, Reguladora del Cédigo de Conducta
y de los Conflictos de Intereses de los Cargos Publicos®.

Por el contrario, el Proyecto de ley de transparencia, participacion ciudadana y buen
gobierno del sector publico vasco se refiere a “Buen Gobierno” entendido esen-
cialmente como buena gobernanza y entronca por tanto, desde una perspectiva mas
estructural, con otro proyecto tramitado conjuntamente en el mismo Gobierno vasco,
como es el Proyecto de ley de organizacion y funcionamiento en el sector publico
vasco’ (al fin y al cabo, los provienen del desgajamiento en dos de un proyecto
previo, el que fuera el de Ley de Administracion Publica Vasca). Es esa perspectiva
estructural, la que pretende disefiar un sistema o entorno que favorezca, no solo una
buena conducta de los gobernantes, sino una gobernanza mas efectiva y eficiente, la
que en este momento interesa tener en mente, para ver si respecto a ella algo pode-
mos aprender del gobierno de las sociedades de capital.

3. Transparencia, Evaluacion y Participacion en el Cédigo de buen gobierno de
las sociedades cotizadas

Asi centrado ese concepto de buen gobierno que uso de referente, de cara a analizar
el sistema de gobernanza corporativa de las sociedades privadas desde el prisma de la
transparencia, la evaluacion y la participacion, me parecié conveniente profundizar un
poco en estos tres conceptos, su funcion y su interaccion. Para ello, permitiéndome
ademds adornar un poco asi mi charla con una bonita referencia clasica, recurri para
ilustrarlos a algunos extractos del famoso “Discurso funebre de Pericles” recogido por

4 El texto completo accesible en esta direccion:http://www.euskadi.eus/contenidos/plan_programa_proyecto/
py_ley 21/es py_ley/adjuntos/proyecto%20de%20ley%20del%20empleo%20publico%20de%20euskadi.pdf
3 http://www.jusap.ejgv.euskadi.eus/r47-bopvapps/es/p43aBOPV WebWar/ VerParalelo.do?cd2013002551

¢ http://www.euskadi.cus/contenidos/plan_programa_proyecto/py_ley 21/es_py_ley/adjuntos/proyecto%:20
de%20ley%20del%20empleo%20publico%20de%20euskadi.pdf

7 https://euskadi.eus/y22-iragarki/es/contenidos/informacion_publica/inf dncg ley 64400 2015 02/es_def/
index.shtml
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Tucidides (c.460-¢.399 AC.) en su libro Historias de la guerra del Peloponeso (11, 35-

46), y que es considerado un discurso seminal de la idea de democracia®.

De esta manera, comenzaba Pericles advirtiéndonos que “...Es dificil, en efecto,
hablar adecuadamente sobre un asunto respecto del cual es dificil convencer a tus
oyentes de que uno dice la verdad”, es decir, que no puede haber debate o conver-
sacion posible sobre un tema sobre el que no exista cierta seguridad o no aportemos
datos, y datos fiables, que permitan generar confianza como base del debate. Lo que
nos remite al concepto de Transparencia, como condicion o premisa del debate.

Ese debate, por lo demas, no puede ser hueco, superficial o de simple “postureo” y
reafirmacién de la propia posicion, so pena de convertirse en una pérdida de tiempo
impeditiva de la accion, sino que tiene que tener por objeto, precisamente, el analizar
con animo abierto los riesgos, las ventajas y las consecuencias de los diversos cursos
de accion. Esta esta reflexion previa es esencial antes de lanzarse a actuar, “...pues
no creemos que lo que perjudica a la accion sean la reflexion o el debate, sino preci-
samente el no dejarse instruir por la discusion antes de llevar a cabo lo que hay que
hacer...”. Esto podemos vincularlo, hoy en dia, al concepto de Evaluacion y analisis
de impacto, como fuente de datos y marco en el que se debe desenvolver un debate
verdaderamente relevante y fructifero.

Finalmente, resulta también relevante la necesidad de implicar a la ciudadania preci-
samente en ese debate, mediante la Participacion activa en los asuntos y decisiones
publicas, pues “...no por el hecho de que cada ateniense esté entregado a lo suyo, su
conocimiento de las materias politicas es insuficiente. Somos los Unicos que tenemos
mas por inutil que por tranquila a la persona que no asume la responsabilidad de

ER]

participar en las tareas de la comunidad....”.

De esta manera, los tres elementos se necesitan y refuerzan mutuamente, ya que la EVA-
LUACION es necesaria para generar informacion relevante para el debate. Esa informa-
cion, en virtud del principio de TRANSPARENCIA, debe ponerse a disposicion de una
ciudadania activa a fin de generar opiniones informadas. Y esas opiniones informadas, a
su vez, son la base para que pueda darse una PARTICIPACION verdaderamente signifi-
cativa y efectiva, que tenga cauces para generar influencia ciudadana. Influencia que ten-
dra su mayor campo de accion, precisamente, de cara, precisamente, al control y la eva-
luacion de las politicas publicas, cerrando asi el circulo virtuoso de la buena gobernanza.

.Y qué tiene que ver esto con el “buen gobierno corporativo™ al que, segiin se me co-
munico inicialmente, se referian estas XVII jornadas de estudio del gabinete juridico
de la Junta de Andalucia?

8 Sugiero una buena traduccién del texto original griego, en este caso al inglés, en “Princeton Readings in
Political Thought: Essential Texts since Plato”, editado por Mitchell Cohen,Nicole Fermon y que incluso se
puede leer online en https://books.google.es
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Para ello, primero tuve que aprender qué era eso del “gobierno corporativo” para lo que
me servi como referente del Codigo de buen gobierno de las sociedades cotizadas” publi-
cado en 2015 por la Comision Nacional del Mercado de Valores (en adelante, CNMV).

Un superficial contraste de este Codigo de buen gobierno de las sociedades cotizadas
desde el prisma que venimos acufiando (transparencia, evaluacion y participacion)
nos permite advertir que, al menos en un plano semantico los conceptos manejados
no parecen resultar del todo ajenos a ese mundo conceptual.

Asi, simplemente poniendo en pantalla el listado de los principios de buen gobierno
propugnados por la CNMYV, se puede advertir trufado de 1éxico vinculado al concep-
to de transparencia (informar, claridad, politica ptiblica, comunicacion, informacion,
transparencia, transparente, informado, ...) al concepto de participacion (voto, asis-
tencia, participacion, toma de decisiones, representando, participando, reunir...) o
al concepto de evaluacion y generacion de datos y control objetivo (conocimientos,
experiencias, libertad de criterio, conocer, asesoramiento independiente, evaluar, au-
ditoria, funcién de control, gestion de riesgos, independencia,...).

4. La propuesta: analizar el modelo de gobernanza de las empresas cotizadas,
pero aplicado a las Administraciones Publicas

Persuadido de esa manera que existia campo para establecer un paralelismo entre el
buen gobierno corporativo de las sociedades cotizadas y el buen gobierno de las ins-
tituciones democraticas y las administraciones publicas, me lancé pues a hacer ese
analisis que, no sin cierta pretenciosidad, me parecia podia aportar una perspectiva
novedosa e “inteligente”!?

De este modo, la pregunta que me vine a plantear para la charla, y que proponia
trasladar a los oyentes era: ;Gobernamos nuestras instituciones y entidades publicas
como gobernamos nuestras grandes empresas? ;Y como seria si lo hiciéramos asi?

Y para responderla, lo que hice fue lanzarme a “traducir” el citado “Cddigo de buen go-
bierno de las sociedades cotizadas” al lenguaje del mundo de las instituciones publicas.
Asi pues, empecé por sustituir en el texto “Gobierno corporativo” por “Buen gobierno”;
“Sociedades andnimas cotizadas” por “Instituciones o entidades publicas”; “Grupo”

9 http://www.cnmv.es/docportal/publicaciones/codigogov/codigo_buen_gobierno.pdf
10 Entendida la “inteligencia”, del latin intelligare («inter» entre y «ligare» atar, ligar, unir), como la capacidad
que permite descubrir las conexiones que existen entre las cosas sometidas analisis. Desgraciadamente, como
ya adverti en la charla, en cuanto me puse a preparar el powerpoint vine a descubrir que “inteligencia” proviene
del latin intellegere («inter» entre y «legere» leer, escoger) y es un término acufiado por Cicerdn que trata de
definir la cualidad que permite elegir las mejores opciones para resolver una cuestion. Lo cual, quizas, hubiera
debido de servirme como advertencia al objeto de elegir correctamente cual de los dos campos, el del Derecho
publico o el del Derecho mercantil, desenvolverme, en lugar de aventurarme de esta manera en el de enfrente.
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por “Sector ptiblico”; “Accionistas” por “Ciudadanos o agentes sociales”; “Consejo de
administracion” por “Direccion de la entidad o Gobierno”; “Junta general de accionis-
tas” por “Parlamento”; “Consejeros” por “Altos cargos o directivos”; “Empleados de la
sociedad” por “Funcionarios y empleados publicos’; “Negocio” por “Politica publica”;
“El mercado” por “La sociedad”, “Interés social” por “Interés ptblico”...

Esta labor nos llevaria a reformular el texto del “Codigo de buen gobierno de las

sociedades cotizadas”, por ejemplo, de la siguiente manera:

TEXTO DEL CODIGO DE BUEN GOBIERNO
DE LAS SOCIEDADES COTIZADAS

TEXTO “REFORMULADO”

Recomendacion 12

Que el consejo de administracion desempefie sus
funciones con unidad de propdsito ¢ independencia
de criterio, dispense el mismo trato a todos los
accionistas que se hallen en la misma posicion y
se guie por el interés social, entendido como la
consecucion de un negocio rentable y sostenible
a largo plazo, que promueva su continuidad y la
maximizacion del valor economico de la empresa.
Y que en la busqueda del interés social, ademas
del respeto de las leyes y reglamentos y de un
comportamiento basado en la buena fe, la ética
y el respeto a los usos y a las buenas practicas
comunmente aceptadas, procure conciliar el
propio interés social con, segun corresponda,
los legitimos intereses de sus empleados, sus
proveedores, sus clientes y los de los restantes
grupos de interés que puedan verse afectados,
asi como el impacto de las actividades de la
compaiiia en la comunidad en su conjunto y en el
medio ambiente.

Recomendacion 12

Que el gobierno o direccion de la entidad
desempeiie sus funciones con unidad de propdsito
e independencia de criterio, dispense el mismo
trato a todos los ciudadanos o agentes sociales
que se hallen en la misma posicion y se guie por el
interés publico, entendido como la consecucion de
una politica publica eficaz y efieciente y sostenible
a largo plazo, que promueva su continuidad y la
maximizacion del valor publico o socioeconomico
de la institucion o entidad publica.

Y que en la busqueda del interés puiblico, ademas
del respeto de las leyes y reglamentos y de un
comportamiento basado en la buena fe, la ética
y el respeto a los usos y a las buenas practicas
cominmente aceptadas, procure conciliar el
propio interés publico con, segin corresponda, los
legitimos intereses de sus funcionarios o empleados
publicos, sus proveedores, sus clientes y los de
los restantes grupos de interés que puedan verse
afectados, asi como el impacto de las actividades
de la institucion o entidad piiblica en la comunidad
en su conjunto y en el medio ambiente.

Ahora bien, como también advertia, esta misma tarea de “traduccion” es en la que
radica la mayor dificultad de la propuesta, y donde mas facilmente se pueden apre-
ciar tanto los limites como las extralimitaciones del simil entre los esquemas de go-
bernanza de las sociedades cotizadas y las instituciones publicas. Limites que se van
haciendo mas evidentes a medida que uno va teniendo que sustituir y traducir mas y
més términos y conceptos'!, para que la relectura del Codigo de buen gobierno desde
esta perspectiva tenga algo, al menos, de sentido.

I “Rentable” por “Eficaz y eficiente”; “Econdmica” por “Politica”; “Acciones” por “Votantes o electores”;
“Abuso de mercado” por “Trafico de influencias”; “Capital social” por “Censo electoral o composicion”; “Ca-
pitalizacién” “Representatividad poblacional”; “Accionariado” por “Electorado”; “Legislacién mercantil” por
“Legislacion administrativa o constitucional”’; “Estatutarias” por “Legales o constitucionales”; “Responsabilidad
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Sin embargo, una vez finalizada la “traduccion”, decia yo en Sevilla, creo que el
ejercicio puede ser positivo para los que tratamos de mejorar la gobernanza de las
instituciones publicas, y el buen gobierno de las sociedades cotizadas tiene lecciones
e ideas que aportarnos.

Y bueno, este ejercicio nos permite, al fin y al cabo, acabar con un texto'? sobre el
que aventurar que “si Espafa se gobernara como aconseja que se gobiernen sus so-
ciedades cotizadas, se gobernaria asi” (presentado, de forma resumida, solo algunas
de las recomendaciones concretas extraidas de dicho resultado):

* Recomendacion 4 (Que la institucion o entidad publica defina y promueva una po-
litica de comunicacién y contactos con ciudadanos o agentes sociales, inversores
institucionales y asesores expertos).

* Recomendacion 8 (Que se tengan que presentar las cuentas o los resultados al par-
lamento sin limitaciones ni salvedades en el informe de auditoria o evaluacion y
que, en los supuestos excepcionales en que existan salvedades, tanto el presidente
del érgano de auditoria o evaluaciéon como los auditores o evaluadores expliquen
con claridad a los ciudadanos o agentes sociales el contenido y alcance de dichas
limitaciones o salvedades).

* Recomendacion 7 (Que la institucion o entidad publica transmita en directo, a
través de su pagina web, la celebracion de la sesion del parlamento en la que se
trasladen esas explicaciones).

* Recomendacion 12 (Que en la busqueda del interés publico, la institucion o en-
tidad publica procure conciliar el propio interés publico con, segin corresponda,
los legitimos intereses de sus funcionarios o empleados publicos, sus proveedo-
res, sus clientes y los de los restantes grupos de interés).

* Recomendacion 18 (Que las instituciones o entidades publicas hagan publica a
través de su pagina web, y mantengan actualizada, informacion sobre sus altos
cargos o directivos).

* Recomendacion 23 (Que todos los altos cargos o directivos expresen claramente
su oposicion cuando consideren que alguna propuesta de decision sometida al
gobierno o direccion de la entidad puede ser contraria al interés publico).

social corporativa” por “Responsabilidad publica”; “Auditoria” por “Auditoria o evaluacion”; “Contabilidad”
por “Contabilidad o derecho™; “Comision” por “Organo™; “Periodo estatutario” por “Mandato o legislatura™;
“Titularidad de las acciones” por “Inscripcion en el censo”; “Tarjeta de asistencia” por “Participacion ciudada-
na”; “Contrato” por “Contrato o relacion de servicios™; “Indice IBEX-35" por “Niveles de gobierno superior al
local”; “Dominicales” por “De filiacion o designacion politica”; “Oferta publica de adquisicion de acciones” por
“Convocatoria de elecciones o iniciativa de referéndum”; “Oferente” por “Quien pretenda la convocatoria”; “Fu-
siones” por “Reestructuraciones”; “Cadena de valor” por “Herramientas de planificacion estratégica™; “Opera-
ciones vinculadas” por “Estructura, composicion, dimensionamiento y eficiencia del sector publico”; “Perimetro
de consolidacion” por “Imagen de la situacion de control y dependencia entre entidades del sector ptblico”. ..

12 Aportaba en la charla una direccién web personal, de dropbox, en la que lo colgué el resultado final
para que los asistentes pudieran descargarselo y estudiarlo en su integridad: https://dl.dropboxusercontent.
com/u/65105890/C%C3%B3digo%20de%20Buen%20Gobierno%20de%20instituciones%20p%C3%BAbli-
cas.docx
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Recomendacion 22 (Que las instituciones o entidades publicas establezcan reglas
que obliguen a los altos cargos o directivos a informar y, en su caso, a dimitir en
aquellos supuestos que puedan perjudicar al crédito y reputacion de la institucion
o entidad publica y, en particular, les obliguen a informar al gobierno o direccion
de la entidad de las causas penales en las que aparezcan como imputados).
Recomendacion 24 (Que cuando, ya sea por dimision o por otro motivo, un alto
cargo o directivo cese en su cargo antes del término de su mandato, explique las
razones en una carta que remitird a todos los miembros del gobierno o direccion
de la entidad).

Recomendacion 29 (Que la institucion o entidad publica establezca los cauces
adecuados para que los altos cargos o directivos puedan obtener el asesoramiento
preciso para el cumplimiento de sus funciones).

Recomendacion 32 (Que los altos cargos o directivos sean periddicamente infor-
mados de los movimientos en el electorado y de la opinion que los ciudadanos o
agentes sociales significativos, los inversores y las agencias de calificacion tengan
sobre la institucion o entidad publica y su sector publico).

Recomendacion 36 (Que el gobierno o direccion de la entidad en pleno evalie
una vez al afio y adopte, en su caso, un plan de accién que corrija las deficiencias
detectadas respecto de la buena gobernanza).

Recomendacion 52 (Que las reglas de composicion y funcionamiento de los or-
ganos de supervision y control figuren en el reglamento del gobierno o direccion
de la entidad y que sean consistentes con las aplicables a los 6rganos legalmente
obligatorios conforme a las recomendaciones anteriores).

Recomendacion 53 (Que la supervision del cumplimiento de las reglas de buen
gobierno, de los codigos internos de conducta y de la politica de responsabilidad
publica se atribuya a un érgano o se reparta entre varios 6rganos del gobierno o
direccion de la entidad).

Recomendacion 54 (Que la politica de responsabilidad publica incluya los princi-
pios o compromisos que la institucion o entidad publica asuma voluntariamente
en su relacion con los distintos grupos de interés).

Recomendacion 56 (Que la remuneracion de los altos cargos o directivos sea la
necesaria para atraer y retener a los altos cargos o directivos del perfil deseado
y para retribuir la dedicacion, cualificacion y responsabilidad que el cargo exija,
pero no tan elevada como para comprometer la independencia de criterio de los
altos cargos o directivos no ejecutivos).

Recomendacion 59 (Que el pago de una parte relevante de los componentes va-
riables de la remuneracion se difiera por un periodo de tiempo minimo suficiente
para comprobar que se han cumplido las condiciones de rendimiento previamente
establecidas).
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ANEXO

Codigo de Buen Gobierno de las sociedades
cotizadas 2015 CNMV (version original,
con las palabras que se van a cambiar resaltadas
en negrita)

Cambios realizados a partir del Codigo de Buen
Gobierno de las sociedades cotizadas
(version modificada, con las palabras que se han
cambiado resaltadas en negrita)

III.1.1 Limitaciones estatutarias

Principio 1: Como regla general, deberian evitarse las
medidas estatutarias cuya finalidad esencial sea difi-
cultar las posibles ofertas publicas de adquisicion.
La normativa societaria (Articulo 527 de la Ley
de Sociedades de Capital ) establece que, en las
sociedades andnimas cotizadas, las clausulas es-
tatutarias que, directa o indirectamente, fijen con
caracter general el nimero maximo de votos que
puede emitir un mismo accionista, las sociedades
pertenecientes a un mismo grupo o quienes actiien
de forma concertada con los anteriores, quedaran sin
efecto cuando tras una oferta publica de adquisi-
cidn, el oferente haya alcanzado un porcentaje igual
o superior al 70 por ciento del capital que confiera
derechos de voto, salvo que dicho oferente no estu-
viera sujeto a medidas de neutralizacion equivalentes
0 no las hubiera adoptado.

No obstante lo anterior, la existencia de un mercado
activo y transparente en lo que respecta a transac-
ciones que supongan toma de control de entida-
des constituye un estimulo de primer orden para el
buen gobierno de las empresas. Por ello, resulta
conveniente que las sociedades cotizadas renuncien
a establecer barreras estatutarias o «blindajes» que
impidan o dificulten una posible oferta publica de
adquisicion de acciones y el consiguiente cambio
de control.

Recomendacion 1

Que los estatutos de las sociedades cotizadas no
limiten el nimero maximo de votos que pueda
emitir un mismo accionista , ni contengan otras
restricciones que dificulten la toma de control de la
sociedad mediante la adquisicion de sus acciones
en el mercado.

[I1.1.1 Limitaciones legales o constitucionales
Principio 1: Como regla general, deberian evitarse
las medidas legales o constitucionales cuya finali-
dad esencial sea dificultar las posibles convocato-
rias de elecciones o iniciativas de referéndum.

La normativa constitucional (...) establece que, en
las instituciones o entidades piblicas, las clausulas
legales o constitucionales que, directa o indirecta-
mente, fijen con caracter general el niimero maxi-
mo de convocatorias en que puede participar un
mismo ciudadano , las instituciones o entidades
publicas pertenecientes a un mismo sector publico
o0 quienes actien de forma concertada con los ante-
riores, quedaran sin efecto cuando tras una convo-
catoria de elecciones o iniciativa de referéndum,
quien pretenda la convocatoria haya alcanzado un
porcentaje igual o superior al 70 por ciento del censo
electoral o la participacion que confiera derechos
de voto, salvo que quien pretenda la convocatoria
no estuviera sujeto a medidas de neutralizacion equi-
valentes o no las hubiera adoptado.

No obstante lo anterior, la existencia de una socie-
dad activa y transparente en lo que respecta a pre-
sentacion de iniciativas o la convocatoria para
elecciones o para la toma de otras decisiones pi-
blicas constituye un estimulo de primer orden para
el buen gobierno de las instituciones o entidades
publicas. Por ello, resulta conveniente que las insti-
tuciones o entidades publicas renuncien a estable-
cer barreras legales o constitucionales o «blindajes»
que impidan o dificulten una posible convocatoria
de elecciones o iniciativa de referéndum y el con-
siguiente cambio de control.

Recomendacion 1

Que los las normas constitucionales o legales de
las instituciones o entidades publicas no limiten el
niimero maximo de convocatorias en que puede
participar un mismo ciudadano, ni contengan otras
restricciones que dificulten la toma de control de la
institucion o entidad publica mediante convocato-
rias de elecciones o iniciativas de referéndum.
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[I1.1.2 Cotizacion de sociedades integradas en grupos
Principio 2: Cuando coticen varias sociedades per-
tenecientes a un mismo grupo deben establecerse las
medidas adecuadas para proteger los legitimos inte-
reses de todas las partes involucradas y solventar los
eventuales conflictos de intereses.
Los grupos de sociedades se caracterizan por la
unidad de direccion y por su estrategia natural de la
maximizacion del interés del grupo , que no implica
siempre, sin embargo, la del interés de cada una de
las sociedades que lo integran. En ocasiones, los ob-
jetivos del grupo y de las sociedades que lo integran
no estan alineados y surge un potencial conflicto. El
problema se plantea especialmente con las operacio-
nes vinculadas «intra-grupo» en las que participan
sociedades filiales con accionistas externos distin-
tos a los de la sociedad dominante.

Por ello, resulta oportuno que, en el caso de que

coticen varias sociedades integradas en un mismo

grupo se delimiten claramente las respectivas areas
de actividad de las distintas sociedades, se defina un
protocolo para la aprobacion de sus negocios mutuos

y, en general, se cree un marco de reglas apto para

atajar los potenciales conflictos.

Recomendacion 2

Que cuando coticen la sociedad matriz y una socie-

dad dependiente, ambas definan publicamente con

precision:

a) Las respectivas areas de actividad y eventuales
relaciones de negocio entre ellas, asi como las de
la sociedad dependiente cotizada con las demas
empresas del grupo.

b) Los mecanismos previstos para resolver los even-
tuales conflictos de intereses que puedan presen-
tarse.

II1.1.2 Coexistencia de instituciones o entidades
publicas integradas en el mismo sector piiblico
Principio 2: Cuando coexistan varias instituciones
o entidades publicas pertenecientes a un mismo
sector publico deben establecerse las medidas ade-
cuadas para proteger los legitimos intereses de todas
las partes involucradas y solventar los eventuales
conflictos de intereses.

Los sectores ptblicos integrados de instituciones o
entidades publicas se caracterizan por la unidad de
direccion y por su estrategia natural de la maximiza-
cion del interés del sector publico , que no implica
siempre, sin embargo, la del interés de cada una de
las instituciones o entidades publicas que lo inte-
gran. En ocasiones, los objetivos del sector publico
y de las instituciones o entidades publicas que lo
integran no estan alineados y surge un potencial con-
flicto. El problema se plantea especialmente con las
operaciones vinculadas «intra-sector piiblico» en las
que participan instituciones o entidades publicas fi-
liales con particulaes o con participantes externos
distintos a los de la institucion o entidad publica
dominante.

Por ello, resulta oportuno que, en el caso de que
coexistan varias instituciones o entidades piblicas
integradas en un mismo sector piiblico se delimiten
claramente las respectivas areas de actividad de las
distintas instituciones o entidades publicas, se de-
fina un protocolo para la aprobacion de sus politicas
mutuas y, en general, se cree un marco de reglas apto
para atajar los potenciales conflictos.
Recomendacion 2

Que cuando coexistan la institucion o entidad pi-
blica matriz y una institucion o entidad piblica
dependiente, ambas definan publicamente con pre-
cision:

a) Las respectivas areas de actividad y eventuales
relaciones politicas entre ellas, asi como las de la
institucion o entidad publica dependiente con
las demas instituciones o entidades piblicas del
sector publico.

Los mecanismos previstos para resolver los even-
tuales conflictos de intereses que puedan presen-
tarse.

b)
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Principio 3: Las sociedades deben informar con cla-
ridad en la junta general sobre el grado de cumpli-
miento de las recomendaciones del Codigo de buen
gobierno

Las sociedades son plenamente libres para seguir, o
no, las recomendaciones de gobierno corporativo
incorporadas a este Codigo de buen gobierno, pues
no son imperativas y algunas, por estar concebi-
das para el caso general o para grandes empresas,
pueden no resultar adecuadas para una compaiiia
concreta. Ahora bien, los accionistas, inversores y
demas grupos de interés deben poder conocer los
principios y estindares de gobierno corporativo
que siguen efectivamente las sociedades cotizadas
y, en particular, las razones por las que una compa-
fiia no aplica determinadas recomendaciones.

Con la finalidad de reforzar la transparencia, se reco-
mienda que los administradores informen en la jun-
ta general ordinaria de los cambios mas relevantes
acaecidos en materia de gobierno corporativo y
expliquen con claridad las razones por las que, en su
caso, la compaiiia no sigue alguna de las recomen-
daciones del Codigo de buen gobierno.
Recomendacion 3

Que durante la celebracion de la junta general or-
dinaria, como complemento de la difusion por es-
crito del informe anual de gobierno corporativo, el
presidente del consejo de administracién informe
verbalmente a los accionistas, con suficiente detalle,
de los aspectos mas relevantes del gobierno corpo-
rativo de la sociedad y, en particular:

a) De los cambios acaecidos desde la anterior junta
general ordinaria.

De los motivos concretos por los que la compa-
fiia no sigue alguna de las recomendaciones del
Codigo de buen gobierno y, si existieran, de las
reglas alternativas que aplique en esa materia.

b)

Principio 3: Las instituciones o entidades piblicas
deben informar con claridad en el parlamento sobre
el grado de cumplimiento de las recomendaciones
del Codigo de buen gobierno

Las instituciones o entidades publicas son plena-
mente libres para seguir, o no, las recomendaciones
de buen gobierno incorporadas a este Codigo de
buen gobierno, pues no son imperativas y algunas,
por estar concebidas para el caso general o para
grandes instituciones o entidades publicas, pueden
no resultar adecuadas para una institucion o enti-
dad publica concreta. Ahora bien, los ciudadanos
o agentes sociales, inversores y demds grupos de
interés deben poder conocer los principios y estanda-
res de buen gobierno que siguen efectivamente las
instituciones o entidades publicas y, en particular,
las razones por las que una institucién o entidad pu-
blica no aplica determinadas recomendaciones.

Con la finalidad de reforzar la transparencia, se re-
comienda que los administradores informen en la se-
sion del parlamento de los cambios mas relevantes
acaecidos en materia de buen gobierno y expliquen
con claridad las razones por las que, en su caso, la
institucion o entidad publica no sigue alguna de las
recomendaciones del Codigo de buen gobierno.
Recomendacion 3

Que durante la celebracion de la sesion del parla-
mento, como complemento de la difusion por escrito
del informe anual de buen gobierno, el presidente
del gobierno o la direccién de la entidad informe
verbalmente a los ciudadanos o agentes sociales,
con suficiente detalle, de los aspectos mas relevantes
del buen gobierno de la institucién o entidad pi-
blica y, en particular:

a) De los cambios acaecidos desde la anterior se-
sion del parlamento.

De los motivos concretos por los que la institu-
cién o entidad publica no sigue alguna de las
recomendaciones del Codigo de buen gobierno y,
si existieran, de las reglas alternativas que apli-
que en esa materia.

b)
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Principio 4: Las sociedades cotizadas deben contar
con una politica publica de comunicacion y contac-
tos con accionistas, inversores institucionales y ase-
sores de voto
Constituye un principio internacional de buen go-
bierno, ya reflejado en 1998 en el Cédigo Olivencia,
que las sociedades cotizadas, ademds de mantener
una informacion transparente, presten especial aten-
cion a los puntos de vista de aquellos accionistas y
grandes inversores institucionales no representados
en el consejo de administracion.
Ahora bien, deben distinguirse dos materias distintas:
a) Las reglas y practicas de gobierno corporativo
de la compaiiia.
b) La situacion y perspectivas de negocio de la
compaiiia.

La recomendacion hace referencia especialmente a
las primeras, aunque no excluye, logicamente, que
en el transcurso de esas reuniones o misiones infor-
mativas (road shows) con grandes inversores se de-
batan también cuestiones de negocio de interés para
tales inversores. Ahora bien, en lo que ataile a estas
ultimas debera conciliarse la prohibicion absoluta
de que las sociedades comuniquen de forma ilici-
ta informacion privilegiada —lo que menoscabaria
el principio imperativo de igualdad de informacion
entre accionistas— con la utilidad y licitud de los de-
bates y conversaciones de caracter general sobre la
evolucion de la compaiiia y de los mercados entre
los directivos de una compaiiia y sus accionistas o
inversores, como reconoce de forma expresa la nor-
mativa sobre abuso de mercado (Considerando 19
del Reglamento (UE) n° 596/2014, de 16 de abril,
sobre abuso de mercado: «El presente Reglamento
no tiene por objeto prohibir los debates de caracter
general sobre la evolucion empresarial y del mer-
cado entre los accionistas y la direccion referentes
a un emisor. Dichas relaciones son esenciales para
un funcionamiento eficiente de los mercados, y el
presente Reglamento no debe prohibirlas.»
Recomendacion 4

Que la sociedad defina y promueva una politica de
comunicacion y contactos con accionistas, inverso-
res institucionales y asesores de voto que sea plena-
mente respetuosa con las normas contra el abuso de
mercado y dé un trato semejante a los accionistas
que se encuentren en la misma posicion.

Y que la sociedad haga publica dicha politica a tra-
vés de su pagina web, incluyendo informacion relati-
va a la forma en que la misma se ha puesto en practi-
ca e identificando a los interlocutores o responsables
de llevarla a cabo.

Principio 4: Las instituciones o entidades piublicas
deben contar con una politica publica de comunica-
cion y contactos con ciudadanos o agentes sociales,
inversores institucionales y asesores expertos
Constituye un principio internacional de buen go-
bierno, ya reflejado en 2001 en el Libro Blanco de
Buen Gobierno de la Unién Europea, que las insti-
tuciones o entidades piblicas, ademas de mantener
una informacion transparente, presten especial aten-
cion a los puntos de vista de aquellos ciudadanos o
agentes sociales y grandes inversores institucionales
no representados en el gobierno o direccion de la
entidad.
Ahora bien, deben distinguirse dos materias distintas:
a) Las reglas y practicas de buen gobierno de la
institucion o entidad publica.
b) La situacion y perspectivas politicas de la insti-
tucion o entidad piblica.

La recomendacion hace referencia especialmente a
las primeras, aunque no excluye, logicamente, que
en el transcurso de esas reuniones o misiones infor-
mativas (road shows) con grandes inversores se de-
batan también cuestiones de politica piblica de in-
terés para tales inversores o agentes sociales. Ahora
bien, en lo que atafie a estas tltimas deberd conciliar-
se la prohibicion absoluta de que las instituciones
o entidades publicas comuniquen de forma ilicita
informacion privilegiada —lo que menoscabaria el
principio imperativo de igualdad de informacion en-
tre ciudadanos o agentes sociales— con la utilidad y
licitud de los debates y conversaciones de caracter
general sobre la evolucion de la institucion o enti-
dad publica y de la sociedad entre los directivos de
una institucién o entidad piblica y sus ciudada-
nos o agentes sociales o inversores, como reconoce
de forma expresa la normativa sobre trafico de in-
fluencias (...: «El presente Reglamento no tiene por
objeto prohibir los debates de caracter general sobre
la evolucion institucién o entidad publica y dla so-
ciedad entre los ciudadanos o agentes sociales y la
direccion referentes a dichas instituciones o sus en-
tes dependientes. Dichas relaciones son esenciales
para un funcionamiento eficiente de la sociedad, y el
presente Reglamento no debe prohibirlas.»
Recomendacion 4

Que la institucion o entidad piblica defina y pro-
mueva una politica de comunicacion y contactos con
ciudadanos o agentes sociales, inversores institu-
cionales y asesores expertos que sea plenamente
respetuosa con las normas contra el trafico de in-
fluencias y dé un trato semejante a los ciudadanos
o agentes sociales que se encuentren en la misma
posicion.
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Y que la institucion o entidad piblica haga ptblica
dicha politica a través de su pagina web, incluyendo
informacion relativa a la forma en que la misma se ha
puesto en practica e identificando a los interlocutores
o responsables de llevarla a cabo.
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Principio 6: La junta general de accionistas debe
funcionar bajo principios de transparencia y con in-
formacion adecuada

Las sociedades cotizadas, de forma obligatoria o
voluntaria, y en ejercicio de las facultades atribuidas
a sus organos de administracion y a sus comisiones,
elaboran diversos informes.

El andlisis y la evaluacion periddica que se realiza
mediante la elaboracion de estos informes cumple
una importante funcién de control de la actividad
social y resulta un instrumento muy util para el buen
funcionamiento corporativo. La publicidad de tales
informes es esencial para lograr que sean eficaces y
los accionistas deberian tener derecho a conocerlos.
Sin embargo, no siempre se hacen publicos, dado que
no existe una norma que expresamente lo prevea.
Asi mismo, su publicidad debe compatibilizarse
con la necesaria confidencialidad y salvaguarda de
determinados contenidos que se incluyen en alguno
de ellos.

Por otro lado, la junta general de accionistas cons-
tituye uno de los momentos mas relevantes de la vida
societaria y de la formacion de su voluntad. Por eso,
su retransmision, al dar a conocer los términos del
debate sobre los distintos puntos del orden del dia y
las respuestas de la sociedad y sus administradores,
puede resultar Util para los accionistas no asistentes,
potenciales inversores y el mercado en general.
Ademas, a fin de establecer vias de contacto mas es-
trechas y directas entre la comision de auditoria y
los accionistas y para que estos ultimos emitan su
voto de manera informada, es conveniente que, en
gjercicio de su derecho de informacion, puedan for-
mular preguntas; y la respuesta a algunas de caracter
técnico o especializado, especialmente en materia
financiera o contable, puede requerir la intervencion
del presidente de la comisién de auditoria.

Por otra parte se recomienda que sea el propio presi-
dente de la comision de auditoria quien informe a
la junta general de accionistas sobre las reservas o
salvedades que existan en el informe de los audito-
res externos pudiendo, en estos casos excepcionales,
hacerlo también el propio auditor externo.

En esta materia el Codigo conjuga lo previsto en
las recomendaciones de la Comision Europea (Re-
comendacién de la Comision Europea de 15 de
febrero de 2005) con lo establecido de forma im-
perativa por la normativa societaria espailola (Ar-
ticulo 529 quaterdecies de la Ley de Sociedades
de Capital ).

Principio 6: El parlamento debe funcionar bajo
principios de transparencia y con informacion ade-
cuada

Las instituciones o entidades publicas, de forma
obligatoria o voluntaria, y en ejercicio de las facul-
tades atribuidas a sus organos de administracion y
a sus demas érganos, elaboran diversos informes.
El andlisis y la evaluacion periddica que se realiza
mediante la elaboracion de estos informes cumple
una importante funcién de control de la actividad
del sector publico y resulta un instrumento muy util
para el buen funcionamiento institucional. La publi-
cidad de tales informes es esencial para lograr que
sean eficaces y los ciudadanos o agentes sociales
deberian tener derecho a conocerlos. Sin embargo,
no siempre se hacen publicos, dado que no existe una
norma que expresamente lo prevea.

Asi mismo, su publicidad debe compatibilizarse
con la necesaria confidencialidad y salvaguarda de
determinados contenidos que se incluyen en alguno
de ellos.

Por otro lado, el debate en el parlamento constituye
uno de los momentos mas relevantes de la vida pu-
blica y de la formacion de su voluntad. Por eso, su
retransmision, al dar a conocer los términos del de-
bate sobre los distintos puntos del orden del dia y las
respuestas de la institucion o entidad piblica y sus
administradores, puede resultar util para los ciuda-
danos o agentes sociales no asistentes, potenciales
inversores y la sociedad en general.

Ademas, a fin de establecer vias de contacto mas
estrechas y directas entre el érgano de auditoria
o evaluacion y los agentes sociales o ciudadanos
y para que estos ultimos emitan su voto de manera
informada, es conveniente que, en ejercicio de su de-
recho de informacion, puedan formular preguntas; y
la respuesta a algunas de carécter técnico o especia-
lizado, especialmente en materia financiera o conta-
ble, puede requerir la intervencion del presidente del
érgano de auditoria o evaluacién.

Por otra parte se recomienda que sea el propio pre-
sidente del 6rgano de auditoria o evaluacion quien
informe al parlamento sobre las reservas o salve-
dades que existan en el informe de los auditores
e evaluadores externos pudiendo, en estos casos
excepcionales, hacerlo también el propio auditor o
evaluador externo.

En esta materia el Codigo conjuga lo previsto en las
recomendaciones de la Comision Europea (...) con
lo establecido de forma imperativa por la normativa
institucional espafola (...)
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Recomendacion 6

Que las sociedades cotizadas que elaboren los in-
formes que se citan a continuacion, ya sea de forma
preceptiva o voluntaria, los publiquen en su pagina
web con antelacion suficiente a la celebracion de la
junta general ordinaria, aunque su difusion no sea
obligatoria:

a) Informe sobre la independencia del auditor.

b) Informes de funcionamiento de las comisiones
de auditoria y de nombramientos y retribucio-
nes.

Informe de la comisién de auditoria sobre ope-
raciones vinculadas.

Informe sobre la politica de responsabilidad so-
cial corporativa.

Recomendacion 7

Que la sociedad transmita en directo, a través de su
pagina web, la celebracion de las juntas generales
de accionistas.

Recomendacion 8

Que la comision de auditoria vele porque el conse-
jo de administracién procure presentar las cuentas
a la junta general de accionistas sin limitaciones
ni salvedades en el informe de auditoria y que, en
los supuestos excepcionales en que existan salveda-
des, tanto el presidente de la comision de auditoria
como los auditores expliquen con claridad a los ac-
cionistas el contenido y alcance de dichas limitacio-
nes o salvedades.

~
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Recomendacion 6

Que las instituciones o entidades publicas que ela-
boren los informes que se citan a continuacion, ya
sea de forma preceptiva o voluntaria, los publiquen
en su pagina web con antelacion suficiente a la ce-
lebracion de la sesion del parlamento, aunque su
difusion no sea obligatoria:

a) Informe sobre la independencia del auditor o
evaluador externo.

Informes de funcionamiento de los érganos de
auditoria o evaluacion y de nombramientos y
retribuciones.

Informe del érgano de auditoria o evaluacién
sobre estructura, composicion, dimensiona-
miento y eficiencia del sector publico.

Informe sobre la politica de responsabilidad pu-
blica.

Recomendacion 7

Que la institucién o entidad piblica transmita en
directo, a través de su pagina web, la celebracion de
la sesion del parlamento.

Recomendacion 8

Que el érgano de auditoria o evaluacién vele por-
que ¢l gobierno o direccion de la entidad procure
presentar las cuentas o los resultados al parlamen-
to sin limitaciones ni salvedades en el informe de
auditoria o evaluacion y que, en los supuestos ex-
cepcionales en que existan salvedades, tanto el pre-
sidente del 6rgano de auditoria o evaluacion como
los auditores o evaluadores expliquen con claridad
a los ciudadanos o agentes sociales el contenido y
alcance de dichas limitaciones o salvedades.

b)

©)

d)
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[11.2.2 Asistencia y participacion en la junta general
de accionistas

Principio 7: La sociedad debe facilitar el ejercicio de
los derechos de asistencia y participacion en la junta
general de accionistas en igualdad de condiciones
La practica de las sociedades cotizadas para la acre-
ditacion del derecho de asistencia y del derecho de
representacion en las juntas generales de accionis-
tas es muy diversa.

Para facilitar la participacion de los accionistas en las
juntas generales conviene mantener una interpreta-
cion flexible de los requisitos que deben cumplirse
para acreditar la titularidad de las acciones y admitir
la validez de una tarjeta de asistencia, delegacion y
voto a distancia o documento o medio acreditativo de
la asistencia o representacion. El riesgo esta en que
esa flexibilidad se aplique por el consejo de adminis-
tracion de forma estratégica o selectiva en situacio-
nes de conflicto accionarial o cuando se formula una
oferta piiblica de adquisicién no solicitada.

Por otra parte, en cuanto a la participacion en la jun-
ta general de accionistas, la normativa societaria
(Articulo 519 de la Ley de Sociedades de Capital)
permite a los accionistas que representen al menos
el 3 por ciento del capital social, dentro de los cinco
dias siguientes a la publicacion de la convocatoria,
solicitar la inclusion de puntos en el orden del dia de
la junta general ordinaria y presentar propuestas
fundamentadas de acuerdo sobre asuntos ya inclui-
dos 0 que deban incluirse en el orden del dia de la
junta convocada, debiendo la sociedad dar publici-
dad y difundir dichos complementos del orden del
dia y propuestas alternativas de acuerdos.

Los Principios de Gobierno Corporativo de la
OCDE (Apartado V.A.8 de los Principios de Go-
bierno Corporativo de la OCDE de 2004) sefialan
que los procedimientos empleados en las juntas de
accionistas deberan garantizar el recuento y regis-
tro adecuado de los votos. La transparencia de los
resultados, de especial trascendencia en situaciones
de lucha por el voto, debe alcanzar también a los pro-
cedimientos de computo y recuento de votos sobre
nuevos puntos del orden del dia y propuestas alter-
nativas de acuerdo.

Recomendacion 9

Que la sociedad haga publicos en su pagina web, de
manera permanente, los requisitos y procedimientos
que aceptara para acreditar la titularidad de accio-
nes, el derecho de asistencia a la junta general de
accionistas y el ejercicio o delegacion del derecho
de voto.

Y que tales requisitos y procedimientos favorezcan
la asistencia y el ejercicio de sus derechos a los ac-
cionistas y se apliquen de forma no discriminatoria.

I11.2.2 Asistencia y participacion en el parlamento
Principio 7: La institucién o entidad piblica debe
facilitar el ejercicio de los derechos de asistencia y
participacion en el parlamento en igualdad de con-
diciones

La practica de las instituciones o entidades publi-
cas para la acreditacion del derecho de asistencia y
del derecho de representacion en el parlamento es
muy diversa.

Para facilitar la participacion de los ciudadanos o
agentes sociales en las sesiones parlamentarias con-
viene mantener una interpretacion flexible de los requi-
sitos que deben cumplirse para acreditar la inscripcién
en el censo y admitir la validez de una participacion
ciudadana, delegacion y voto a distancia o documento
o medio acreditativo de la asistencia o representacion.
El riesgo esta en que esa flexibilidad se aplique por el
gobierno o direccion de la entidad de forma estraté-
gica o selectiva en situaciones de conflicto ciudadano
o cuando se formula una convocatoria de eleciones o
iniciativa de referéndum no solicitada.

Por otra parte, en cuanto a la participacion en la par-
lamento, la normativa institucional (...) permite a
los ciudadanos o agentes sociales que representen
al menos el 3 por ciento del censo electoral, den-
tro de los cinco dias siguientes a la publicacion de
la convocatoria, solicitar la inclusion de puntos en
el orden del dia de la sesién del parlamento y pre-
sentar propuestas fundamentadas de acuerdo sobre
asuntos ya incluidos o que deban incluirse en el or-
den del dia de la sesién del parlamento convocada,
debiendo la institucién o entidad piblica dar publi-
cidad y difundir dichos complementos del orden del
dia y propuestas alternativas de acuerdos.

Los Principios de Buen gobierno de la OCDE (...)
sefialan que los procedimientos empleados en las
sesiones parlamentarias deberan garantizar el re-
cuento y registro adecuado de los votos. La trans-
parencia de los resultados, de especial trascendencia
en situaciones de lucha por el voto, debe alcanzar
también a los procedimientos de computo y recuen-
to de votos sobre nuevos puntos del orden del dia y
propuestas alternativas de acuerdo.

Recomendacion 9

Que la institucion o entidad publica haga publicos
en su pagina web, de manera permanente, los requi-
sitos y procedimientos que aceptara para acreditar la
inscripcion en el censo, el derecho de asistencia al
parlamento y el ejercicio o delegacion del derecho
de voto.

Y que tales requisitos y procedimientos favorezcan
la asistencia y el ejercicio de sus derechos a los ciu-
dadanos o agentes sociales y se apliquen de forma
no discriminatoria.
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Recomendacion 10

Que cuando algin accionista legitimado haya ejer-
citado, con anterioridad a la celebracion de la jun-
ta general de accionistas, el derecho a completar
el orden del dia o a presentar nuevas propuestas de
acuerdo, la sociedad:

a) Difunda de inmediato tales puntos complementa-
rios y nuevas propuestas de acuerdo.

Haga publico el modelo de tarjeta de asistencia
o formulario de delegacion de voto o voto a dis-
tancia con las modificaciones precisas para que
puedan votarse los nuevos puntos del orden del
dia y propuestas alternativas de acuerdo en los
mismos términos que los propuestos por el con-
sejo de administracion.

Someta todos esos puntos o propuestas alternati-
vas a votacion y les aplique las mismas reglas de
voto que a las formuladas por el consejo de ad-
ministracion, incluidas, en particular, las presun-
ciones o deducciones sobre el sentido del voto.
Con posterioridad a la junta general de accio-
nistas, comunique el desglose del voto sobre
tales puntos complementarios o propuestas alter-
nativas.

b

=

(=N
=

Recomendacion 10

Que cuando algun ciudadano o agente social legiti-
mado haya ejercitado, con anterioridad a la celebra-
cion de la sesion parlamentaria, el derecho a com-
pletar el orden del dia o a presentar nuevas propues-
tas de acuerdo, la institucién o entidad piblica:

a) Difunda de inmediato tales puntos complementa-
ri0s y nuevas propuestas de acuerdo.

Haga piiblico el modelo de participacion ciuda-
dana o formulario de delegacion de voto o voto
a distancia con las modificaciones precisas para
que puedan votarse los nuevos puntos del orden
del dia y propuestas alternativas de acuerdo en
los mismos términos que los propuestos por el
gobierno o direccion de la entidad.

Someta todos esos puntos o propuestas alterna-
tivas a votacion y les aplique las mismas reglas
de voto que a las formuladas por el gobierno o
direccion de la entidad, incluidas, en particular,
las presunciones o deducciones sobre el sentido
del voto.

Con posterioridad a la sesién del parlamento,
comunique el desglose del voto sobre tales pun-
tos complementarios o propuestas alternativas.

b)

d)
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[11.2.3 Politica sobre primas de asistencia

Principio 8: La politica sobre primas de asistencia
a la junta general de accionistas debe ser trans-
parente

El pago de primas de asistencia es una practica que
no se encuentra regulada en nuestro ordenamiento
juridico. Consiste en la entrega de una compensa-
cion, con cargo a la sociedad, a aquellos accionistas
que asistan a la junta general o participen en ella
por otras vias, como la delegacion de voto o el voto
a distancia o electronico. En unas ocasiones consiste
en un obsequio a cada accionista, sin relacion con su
participacion en el capital. En otras, una prestacion
dineraria en proporcion a las acciones que asisten a
la junta general de accionistas.

Las primas tienen habitualmente el encomiable pro-
posito de fomentar la participacion de los accionis-
tas en la junta general y mitigar el absentismo ac-
cionarial. Puede darse el riesgo, sin embargo, de que
el consejo de administracion las utilice de forma
estratégica y selectiva para asegurar la aprobacion de
una determinada propuesta o defenderse de la posi-
ble iniciativa de un tercero.

Recomendacion 11

Que, en el caso de que la sociedad tenga previsto
pagar primas de asistencia a la junta general de ac-
cionistas, establezca, con anterioridad, una politica
general sobre tales primas y que dicha politica sea
estable.

I11.2.3 Politica sobre primas de asistencia

Principio 8: La politica sobre primas de asistencia al
parlamento debe ser transparente

El pago de primas de asistencia es una practica que
no se encuentra regulada en nuestro ordenamiento
juridico. Consiste en la entrega de una compensa-
cion, con cargo a la institucion o entidad piblica, a
aquellos ciudadanos o agentes sociales que asistan
a la sesién parlamentaria o participen en ella por
otras vias, como la delegacién de voto o el voto a
distancia o electronico. En unas ocasiones consiste
en un obsequio a cada ciudadano o agente social,
sin relacion con su representatividad en el censo
electoral. En otras, una prestacion dineraria en pro-
porcion a las votantes o electores que asisten al par-
lamento.

Las primas tienen habitualmente el encomiable pro-
posito de fomentar la participacion de los ciudada-
nos o agentes sociales en el parlamento y mitigar
el absentismo ciudadano. Puede darse el riesgo,
sin embargo, de que ¢l gobierno o direccion de la
entidad las utilice de forma estratégica y selecti-
va para asegurar la aprobacion de una determinada
propuesta o defenderse de la posible iniciativa de
un tercero.

Recomendacion 11

Que, en el caso de que la institucién o entidad pi-
blica tenga previsto pagar primas de asistencia a la
parlamento, establezca, con anterioridad, una poli-
tica general sobre tales primas y que dicha politica
sea estable.
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I11.3 Consejo de administracion

I11.3.1 Responsabilidad del consejo de administra-
cién

Principio 9: El consejo de administracion asumira,
colectiva y unitariamente, la responsabilidad directa
sobre la administracion social y la supervision de la
direccion de la sociedad, con el propdsito comiin de
promover el interés social

Todos los consejeros, con independencia de cual
sea el origen o la causa de su nombramiento, deben
tener como proposito comun la defensa del «interés
social».

Adicionalmente, en el contexto actual en que estas
recomendaciones van a ser aplicadas, no es posible
desconocer que en toda actividad empresarial con-
fluyen otros intereses a los que se debe dar respuesta.
Recomendacion 12

Que el consejo de administracion desempeiie sus
funciones con unidad de proposito e independencia
de criterio, dispense el mismo trato a todos los accio-
nistas que se hallen en la misma posicion y se guie
por el interés social, entendido como la consecucion
de un negocio rentable y sostenible a largo plazo,
que promueva su continuidad y la maximizacion del
valor econémico de la empresa.

Y que en la busqueda del interés social, ademas del
respeto de las leyes y reglamentos y de un compor-
tamiento basado en la buena fe, la ética y el respe-
to a los usos y a las buenas practicas comunmente
aceptadas, procure conciliar el propio interés social
con, segun corresponda, los legitimos intereses de
sus empleados, sus proveedores, sus clientes y los
de los restantes grupos de interés que puedan verse
afectados, asi como el impacto de las actividades de
la compaiiia en la comunidad en su conjunto y en el
medio ambiente.

111.3 Gobierno o direccion de la entidad

[11.3.1 Responsabilidad del gobierno o direccion de
la entidad

Principio 9: El gobierno o direccién de la entidad
asumird, colectiva y unitariamente, la responsabilidad
directa sobre la administracion y la supervision de la
direccién de la institucién o entidad publica, con el
propdsito comun de promover el interés piiblico
Todos los altos cargos o directivos, con indepen-
dencia de cudl sea el origen o la causa de su nom-
bramiento, deben tener como propdsito comun la
defensa del «interés piiblico».

Adicionalmente, en el contexto actual en que estas
recomendaciones van a ser aplicadas, no es posible
desconocer que en toda actividad publica confluyen
otros intereses a los que se debe dar respuesta.
Recomendacion 12

Que el gobierno o direccion de la entidad desem-
peile sus funciones con unidad de propésito e inde-
pendencia de criterio, dispense el mismo trato a to-
dos los ciudadanos o agentes sociales que se hallen
en la misma posicion y se guie por el interés publi-
co, entendido como la consecucion de una politica
publica eficaz y efieciente y sostenible a largo plazo,
que promueva su continuidad y la maximizacion del
valor publico o socioeconémico de la institucion o
entidad publica.

Y que en la busqueda del interés piblico, ademas
del respeto de las leyes y reglamentos y de un com-
portamiento basado en la buena fe, la ética y el res-
peto a los usos y a las buenas practicas comunmente
aceptadas, procure conciliar el propio interés publi-
o con, seglin corresponda, los legitimos intereses de
sus funcionarios o empleados publicos, sus pro-
veedores, sus clientes y los de los restantes grupos
de interés que puedan verse afectados, asi como el
impacto de las actividades de la institucién o enti-
dad piblica en la comunidad en su conjunto y en el
medio ambiente.
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I11.3.2 La estructura y composicion del consejo de
administracion
[11.3.2.1 Tamafo, diversidad y politica de seleccion
de consejeros
Principio 10: El consejo de administracion tendra
la dimension precisa para favorecer su eficaz funcio-
namiento, la participacion de todos los consejeros
y la agilidad en la toma de decisiones, y la politica
de seleccion de consejeros promovera la diversidad
de conocimientos, experiencias y género en su com-
posicion
La estructura y composicion del consejo de admi-
nistracion es un elemento clave para el buen gobier-
no corporativo de las sociedades, en tanto en cuanto
afecta a su eficacia e influye sobre la calidad de sus
decisiones y su capacidad para promover efectiva-
mente el interés social.
Asi, el consejo de administracion debe contar con
la dimension adecuada para desempefiar eficazmente
sus funciones con la suficiente profundidad y con-
traste de opiniones. Por ello, sigue pareciendo acon-
sejable que el tamafio del consejo de administra-
cidn se sitlie entre cinco y quince miembros.
Por otra parte, debe resaltarse la importancia de la di-
versidad en la composicion del consejo de adminis-
tracion, cuestion que ha dado lugar a la introduccion
de una norma programatica en la legislacion mer-
cantil (Articulo 529 bis de la Ley de Sociedades
de Capital ).

En este marco normativo, se recomienda que las so-

ciedades expliciten su compromiso con una compo-

sicion diversa del consejo de administracion desde
la fase inicial de seleccion de posibles candidatos.

Ademas, dada la insuficiente presencia de mujeres en

los consejos de administracién, se recomienda que

se incluyan objetivos concretos que la favorezcan.

Recomendacion 13

Que el consejo de administracion posea la dimen-

sion precisa para lograr un funcionamiento eficaz y

participativo, lo que hace aconsejable que tenga en-

tre cinco y quince miembros.

Recomendacion 14

Que el consejo de administracién apruebe una poli-

tica de seleccion de consejeros que:

a) Sea concreta y verificable.

b) Asegure que las propuestas de nombramiento o
reeleccion se fundamenten en un anélisis previo
de las necesidades del consejo de administra-
cién.

¢) Favorezca la diversidad de conocimientos, expe-
riencias y género.

I11.3.2 La estructura y composicion del gobierno o
direccion de la entidad
I11.3.2.1 Tamafio, diversidad y politica de seleccion
de altos cargos o directivos
Principio 10: El gobierno o direccion de la entidad
tendra la dimension precisa para favorecer su eficaz
funcionamiento, la participacion de todos los altos
cargos o directivos y la agilidad en la toma de de-
cisiones, y la politica de seleccion de altos cargos o
directivos promoverd la diversidad de conocimien-
tos, experiencias y género en su composicion
La estructura y composicion del gobierno o direc-
cién de la entidad es un elemento clave para el buen
buen gobierno de las instituciones o entidades pu-
blicas, en tanto en cuanto afecta a su eficacia e influ-
ye sobre la calidad de sus decisiones y su capacidad
para promover efectivamente el interés piiblico.

Asi, el gobierno o direccion de la entidad debe

contar con la dimension adecuada para desempefiar

eficazmente sus funciones con la suficiente profun-
didad y contraste de opiniones. Por ello, sigue pa-

reciendo aconsejable que el tamafio del gobierno o

direccion de la entidad se sitie entre cinco y quince

miembros.

Por otra parte, debe resaltarse la importancia de la di-

versidad en la composicion del gobierno o direccion

de la entidad, cuestion que ha dado lugar a la intro-
duccion de una norma programatica en la legislacion
administrativa o constitucional (...).

En este marco normativo, se recomienda que las ins-

tituciones o entidades publicas expliciten su com-

promiso con una composicion diversa del gobierno

o direccion de la entidad desde la fase inicial de

seleccion de posibles candidatos. Ademas, dada la

insuficiente presencia de mujeres en los gobiernos u

organos directivos, se recomienda que se incluyan

objetivos concretos que la favorezcan.

Recomendacion 13

Que ¢l gobierno o direccién de la entidad posea

la dimension precisa para lograr un funcionamiento

eficaz y participativo, lo que hace aconsejable que
tenga entre cinco y quince miembros.

Recomendacion 14

Que el gobierno o direccién de la entidad apruebe

una politica de seleccion de altos cargos o directi-

vos que:

a) Sea concreta y verificable.

b) Asegure que las propuestas de nombramiento o
reeleccion se fundamenten en un analisis previo
de las necesidades del gobierno o direccion de
la entidad.

c) Favorezca la diversidad de conocimientos, expe-
riencias y género.
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Que el resultado del andlisis previo de las necesida-
des del consejo de administracién se recoja en el
informe justificativo de la comisién de nombramien-
tos que se publique al convocar la junta general de
accionistas a la que se someta la ratificacion, el nom-
bramiento o la reeleccion de cada consejero.

Y que la politica de seleccion de consejeros promue-
va el objetivo de que en el afio 2020 el nimero de
consejeras represente, al menos, el 30% del total de
miembros del consejo de administracion.

La comision de nombramientos verificard anualmen-
te el cumplimiento de la politica de seleccion de con-
sejeros y se informard de ello en el informe anual de
gobierno corporativo.

Que el resultado del analisis previo de las necesida-
des del gobierno o direccién de la entidad se re-
coja en el informe justificativo del érgano de nom-
bramientos que se publique al convocar la sesién
parlamentaria a la que se someta la ratificacion, el
nombramiento o la reeleccion de cada alto cargo o
directivo.

Y que la politica de seleccion de altos cargos o di-
rectivos promueva el objetivo de que en el aio 2020
el nimero de altas cargo o directivas represente, al
menos, el 30% del total de miembros del gobierno o
direccion de la entidad.

El érgano de nombramientos verificara anualmente
el cumplimiento de la politica de seleccion de altos
cargos o directivos y se informara de ello en el in-
forme anual de buen gobierno.
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[11.3.2.2 Composicion del consejo de administra-
cion

Principio 11: El consejo de administracion tendra
una composicion equilibrada, con una amplia ma-
yoria de consejeros no ejecutivos y una adecuada
proporcion entre consejeros dominicales e indepen-
dientes, representando estos ultimos, con caracter
general, al menos la mitad de los consejeros

La legislacion mercantil ha incorporado la defini-
cion de las distintas categorias de consejeros: inter-
nos o ejecutivos y externos (dominicales, indepen-
dientes y otros externos).

Se recomienda que los consejeros externos, como
garantes frente a los posibles conflictos de agencia
entre directivos y accionistas y entre accionistas re-
presentados y no representados en el consejo, sean
amplia mayoria en el consejo de administracion.
Ademas, de acuerdo con el principio de proporcio-
nalidad entre participacion accionarial y represen-
tacion en el consejo de administracion, la relacion
entre consejeros dominicales y consejeros indepen-
dientes debe reflejar la relacion entre el porcentaje de
capital representado en el consejo de administra-
cion por los consejeros dominicales y el resto del
capital . Este principio proporcional no es, sin em-
bargo, una regla matematica exacta, sino una regla
aproximada cuyo objetivo es asegurar que los conse-
jeros independientes tengan un peso suficiente en el
consejo de administracién y que ningln accionista
significativo ejerza una influencia desproporcionada
en relacion a su participacion en el capital.

Estas recomendaciones deben completarse con un
adecuado régimen de transparencia en materia de
nombramiento de consejeros dominicales. No se
pretende limitar la designacion de esta clase de con-
sejeros en representacion de accionistas con parti-
cipaciones accionariales inferiores al 3%, sino invi-
tar a las sociedades a que expliquen los motivos que
guian sus decisiones en esta materia, especialmente,
cuando tales criterios les lleven a tratar de manera
diferente las peticiones de acceso al consejo de ad-
ministracion de accionistas con participaciones
accionariales similares.

I11.3.2.2 Composicion del gobierno o direccion de
la entidad

Principio 11: El gobierno o direccion de la entidad
tendrd una composicion equilibrada, con una amplia
mayoria de altos cargos o directivos no ejecutivos
y una adecuada proporcion entre altos cargos o di-
rectivos de filiacion politica e independientes, re-
presentando estos ultimos, con caracter general, al
menos la mitad de los altos cargos o directivos

La legislacion administrativa o constitucional ha
incorporado la definicién de las distintas categorias
de altos cargos o directivos: internos o ejecutivos
y externos (de filiacién politica, independientes y
otros externos).

Se recomienda que los altos cargos o directivos ex-
ternos, como garantes frente a los posibles conflictos
de agencia entre directivos y ciudadanos o agen-
tes sociales y entre ciudadanos o agentes sociales
representados y no representados en el gobierno o
direccion de la entidad, sean amplia mayoria en el
gobierno o direccion de la entidad.

Ademas, de acuerdo con el principio de proporcio-
nalidad entre participacion ciudadana y representa-
cion en el gobierno o direccion de la entidad, la
relacion entre altos cargos o directivos de filiacion
politica y altos cargos o directivos independientes
debe reflejar la relacion entre el porcentaje de censo
electoral representado en el gobierno o direccién
de la entidad por los altos cargos o directivos de
filiacion politica y el resto del censo electoral. Este
principio proporcional no es, sin embargo, una regla
matematica exacta, sino una regla aproximada cuyo
objetivo es asegurar que los altos cargos o directi-
vos independientes tengan un peso suficiente en el
gobierno o direccion de la entidad y que ninglin
ciudadano o agente social significativo ejerza una
influencia desproporcionada en relacion a su repre-
sentatividad en el censo electoral.

Estas recomendaciones deben completarse con un
adecuado régimen de transparencia en materia de
nombramiento de altos cargos o directivos de filia-
cién politica. No se pretende limitar la designacion
de esta clase de altos cargos o directivos en repre-
sentacion de ciudadanos o agentes sociales con
representaciones parlamentarias inferiores al 3%,
sino invitar a las instituciones o entidades piblicas
a que expliquen los motivos que guian sus decisiones
en esta materia, especialmente, cuando tales criterios
les lleven a tratar de manera diferente las peticiones
de acceso al gobierno o direccion de la entidad de
ciudadanos o agentes sociales con representacio-
nes parlamentarias similares.
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La relevancia que la préctica internacional y la
Unién Europea atribuyen a los consejeros indepen-
dientes tanto por su labor en las comisiones del con-
sejo de administracion como por su contribucion
al debate, al andlisis y a la revision de la estrategia
de la sociedad, aconsejan cifrar su niimero en un
porcentaje minimo de los miembros del consejo de
administracion.
Siguiendo las mejores y mas consolidadas practicas
internacionales, se considera que esta proporcion
debe ser de, al menos, la mitad.
No obstante, en determinadas situaciones se conside-
ra que dicho porcentaje pueda resultar excesivo. La
realidad accionarial de muchas sociedades cotiza-
das espaifiolas aconseja que se mitigue la aplicacion
de esta regla respecto de las que o bien, no tengan
una elevada capitalizacién considerando como refe-
rencia aquellas sociedades no incluidas en el indice
IBEX-35 a las que resultaria excesivamente oneroso
el cumplimiento de esta regla, o bien respecto de las
sociedades en cuyo accionariado tengan presencia
accionistas que individual o concertadamente con
otros mantengan un porcentaje elevado en su capi-
tal. Para estos casos se recomienda un porcentaje de,
al menos, un tercio.
Recomendacion 15
Que los consejeros dominicales ¢ independientes
constituyan una amplia mayoria del consejo de ad-
ministracién y que el niimero de consejeros ejecu-
tivos sea el minimo necesario, teniendo en cuenta la
complejidad del grupo societario y el porcentaje de
participacion de los consejeros ejecutivos en el ca-
pital de la sociedad.

Recomendacion 16

Que el porcentaje de consejeros dominicales sobre

el total de consejeros no ejecutivos no sea mayor que

la proporcion existente entre el capital de la socie-
dad representado por dichos consejeros y el resto
del capital.

Este criterio podra atenuarse:

a) En sociedades de clevada capitalizacién en las
que sean escasas las participaciones accionaria-
les que tengan legalmente la consideracion de
significativas.

La relevancia que la practica internacional y la
Union Europea atribuyen a los altos cargos o direc-
tivos independientes tanto por su labor en los érga-
nos del gobierno o direccion de la entidad como
por su contribucion al debate, al analisis y a la re-
vision de la estrategia de la institucion o entidad
publica, aconsejan cifrar su nimero en un porcentaje
minimo de los miembros del gobierno o direccién
de la entidad.
Siguiendo las mejores y méas consolidadas practicas
internacionales, se considera que esta proporcion
debe ser de, al menos, la mitad.
No obstante, en determinadas situaciones se consi-
dera que dicho porcentaje pueda resultar excesivo.
La realidad ciudadana de muchas instituciones o
entidades publicas espaiiolas aconseja que se mi-
tigue la aplicacion de esta regla respecto de las que
o bien, no tengan una elevada representatividad
poblacional considerando como referencia aquellas
instituciones o entidades publicas no incluidas en
los niveles de gobierno superior al local a los que
resultaria excesivamente oneroso el cumplimiento
de esta regla, o bien respecto de las instituciones
o entidades publicas en cuyo electorado tengan
presencia ciudadanos o agentes sociales que indi-
vidual o concertadamente con otros mantengan un
porcentaje elevado en el censo electoral. Para estos
casos se recomienda un porcentaje de, al menos, un
tercio.
Recomendacion 15
Que los altos cargos o directivos de filiacion poli-
tica e independientes constituyan una amplia mayo-
ria del gobierno o direccion de la entidad y que el
numero de altos cargos o directivos ejecutivos sea
el minimo necesario, teniendo en cuenta la comple-
jidad del sector publico y el porcentaje de participa-
cion de los altos cargos o directivos ejecutivos en
cuanto a representatividad en el censo electoral
0 composicion de la institucion o entidad piblica.
Recomendacion 16
Que el porcentaje de altos cargos o directivos de
filiacién politica sobre el total de altos cargos o
directivos no ejecutivos no sea mayor que la pro-
porcion existente entre el censo electoral o comppo-
sicion de la institucion o entidad publica represen-
tado por dichos altos cargos o directivos y el resto
del censo.

Este criterio podra atenuarse:

a) En instituciones o entidades piblicas de ele-
vada representatividad poblacional en las que
sean escasas las representaciones parlamenta-
rias que tengan legalmente la consideracion de
significativas.
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b) Cuando se trate de sociedades en las que exista
una pluralidad de accionistas representados en el
consejo de administracion y no tengan vinculos
entre si.

Recomendacion 17
Que el niimero de consejeros independientes repre-
sente, al menos, la mitad del total de consejeros.
Que, sin embargo, cuando la sociedad no sea de ele-
vada capitalizacién o cuando, aun siéndolo, cuente
con un accionista, o varios actuando concertada-
mente, que controlen mas del 30% del capital social,
el nimero de consejeros independientes represente,
al menos, un tercio del total de consejeros.

Recomendacion 18

Que las sociedades hagan publica a través de su pa-

gina web, y mantengan actualizada, la siguiente in-

formacion sobre sus consejeros:

a) Perfil profesional y biografico.

b) Otros consejos de administracién a los que per-

tenezcan, se trate 0 no de sociedades cotizadas,

asi como sobre las demas actividades retribuidas
que realice cualquiera que sea su naturaleza.

Indicacién de la categoria de consejero a la que

pertenezcan, sefialandose, en el caso de conseje-

ros dominicales, el accionista al que representen

0 con quien tengan vinculos.

Fecha de su primer nombramiento como conse-

jero en la sociedad, asi como de las posteriores

reelecciones.

¢) Acciones de la compaiiia, y opciones sobre
ellas, de las que sean titulares.

Recomendacion 19
Que en el informe anual de gobierno corporativo,
previa verificacion por la comision de nombramien-
tos, se expliquen las razones por las cuales se hayan
nombrado consejeros dominicales a instancia de ac-
cionistas cuya participacién accionarial sea infe-
rior al 3% del capital ; y se expongan las razones por
las que no se hubieran atendido, en su caso, peticio-
nes formales de presencia en el consejo procedentes
de accionistas cuya participacion accionarial sea
igual o superior a la de otros a cuya instancia se hu-
bieran designado consejeros dominicales.

©)

d)

b) Cuando se trate de instituciones o entidades
publicas en las que exista una pluralidad de ciu-
dadanos o agentes sociales representados en el
gobierno o direccion de la entidad y no tengan
vinculos entre si.

Recomendacion 17
Que el numero de altos cargos o directivos inde-
pendientes represente, al menos, la mitad del total de
altos cargos o directivos.
Que, sin embargo, cuando la institucion o entidad
publica no sea de elevada representatividad po-
blacional o cuando, aun siéndolo, cuente con un
ciudadano o agente social, o varios actuando con-
certadamente, que controlen mas del 30% del censo
electoral, el nimero de altos cargos o directivos in-
dependientes represente, al menos, un tercio del total
de altos cargos o directivos.

Recomendacion 18

Que las instituciones o entidades publicas hagan

publica a través de su pagina web, y mantengan ac-

tualizada, la siguiente informacion sobre sus altos
cargos o directivos:

a) Perfil profesional y biografico.

b) Otros gobiernos u 6rganos directivos a los que
pertenezcan, se trate o no de instituciones o en-
tidades piblicas, asi como sobre las demas acti-
vidades retribuidas que realice cualquiera que sea
su naturaleza.

¢) Indicacion de la categoria de alto cargo o direc-

tivo a la que pertenezcan, sefialandose, en el caso

de altos cargos o directivos de filiacion politica,
el ciudadano o agente social al que representen

0 con quien tengan vinculos.

Fecha de su primer nombramiento como alto

cargo o directivo en la institucion o entidad

publica, asi como de las posteriores reelecciones.

e) Afiliaciones a partidos politicos de las que sean
titulares o partidos politicos de los que se decla-
ren simpatizantes.

Recomendacion 19

Que en el informe anual de buen gobierno, previa

verificacion por el érgano de nombramientos, se

expliquen las razones por las cuales se hayan nom-
brado altos cargos o directivos de filiacion politica

a instancia de ciudadanos o agentes sociales cuya

representatividad ciudadana sea inferior al 3% del

censo electoral; y se expongan las razones por las
que no se hubieran atendido, en su caso, peticiones
formales de presencia en el gobierno o direccion de
la entidad procedentes de ciudadanos o agentes so-
ciales cuya representatividad ciudadana sea igual

o superior a la de otros a cuya instancia se hubieran

designado altos cargos o directivos de filiacion po-

litica.

d)
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Principio 12: Las causas de separacion y dimision de
los consejeros no condicionardn su libertad de cri-
terio, protegeran la reputacion y crédito de la socie-
dad, tendran en cuenta el cambio de circunstancias
sobrevenidas y garantizaran la estabilidad en el cargo
de los consejeros independientes que mantengan di-
cha condicién y no incumplan sus deberes

Cambios sobrevenidos en las circunstancias que mo-
tivaron el nombramiento de un consejero pueden
hacer recomendable que presente su dimision.

No obstante, siempre que no incumplan sus obliga-
ciones, los consejeros independientes deben gozar
de cierta estabilidad en el cargo y quedar al abrigo
de la voluntad de los ejecutivos de la compaiiia o
de los accionistas significativos. De otra forma, el
cumplimiento tedrico de las condiciones de inde-
pendencia no bastard para salvaguardar su efectiva
independencia como consejero, especialmente si el
buen desempefio de sus funciones le obliga a man-
tener ocasionales discrepancias con otros miembros
del consejo de administracion o de la direccion.
También se formulan recomendaciones para el caso
de que acaezcan hechos que afecten a los conseje-
ros y puedan perjudicar el crédito o reputacion de
la sociedad.

Recomendacion 20

Que los consejeros dominicales presenten su dimi-
sion cuando el accionista a quien representen trans-
mita integramente su participacion accionarial. Y
que también lo hagan, en el nimero que corresponda,
cuando dicho accionista rebaje su participacién ac-
cionarial hasta un nivel que exija la reduccion del
ntmero de sus consejeros dominicales.
Recomendacion 21

Que el consejo de administracién no proponga la
separacion de ningun consejero independiente antes
del cumplimiento del periodo estatutario para el
que hubiera sido nombrado, salvo cuando concurra
justa causa, apreciada por el consejo de administra-
cién previo informe de la comision de nombramien-
tos. En particular, se entenderd que existe justa causa
cuando el consejero pase a ocupar nuevos cargos o
contraiga nuevas obligaciones que le impidan de-
dicar el tiempo necesario al desempefio de las fun-
ciones propias del cargo de consejero, incumpla los
deberes inherentes a su cargo o incurra en algunas de
las circunstancias que le hagan perder su condicion
de independiente, de acuerdo con lo establecido en la
legislacion aplicable.

Principio 12: Las causas de separacion y dimision
de los altos cargos o directivos no condicionaran su
libertad de criterio, protegeran la reputacion y crédi-
to de la institucién o entidad publica, tendran en
cuenta el cambio de circunstancias sobrevenidas y
garantizaran la estabilidad en el cargo de los altos
cargos o directivos independientes que mantengan
dicha condicion y no incumplan sus deberes
Cambios sobrevenidos en las circunstancias que mo-
tivaron el nombramiento de un alto cargo o directivo
pueden hacer recomendable que presente su dimision.
No obstante, siempre que no incumplan sus obliga-
ciones, los altos cargos o directivos independientes
deben gozar de cierta estabilidad en el cargo y que-
dar al abrigo de la voluntad de los ejecutivos de la
institucion o entidad piblica o de los ciudadanos
o agentes sociales significativos. De otra forma, el
cumplimiento tedrico de las condiciones de inde-
pendencia no bastara para salvaguardar su efectiva
independencia como alto cargo o directivo, espe-
cialmente si el buen desempefio de sus funciones
le obliga a mantener ocasionales discrepancias con
otros miembros del gobierno o direccion de la enti-
dad o de la direccion.

También se formulan recomendaciones para el caso
de que acaezcan hechos que afecten a los altos car-
gos o directivos y puedan perjudicar el crédito o re-
putacion de la institucién o entidad publica.
Recomendacion 20

Que los altos cargos o directivos de filiacion politica
presenten su dimision cuando el ciudadano o agente
social a quien representen les retire integramente su
reconocimiento de representatividad ciudadana. Y
que también lo hagan, en el niimero que correspon-
da, cuando dicho ciudadano o agente social rebaje
su reconocimiento de representatividad ciudadana
hasta un nivel que exija la reduccion del nimero de
sus altos cargos o directivos de filiacion politica.
Recomendacion 21

Que el gobierno o direccién de la entidad no pro-
ponga la separacion de ninglin alto cargo o directivo
independiente antes del cumplimiento del manda-
to para el que hubiera sido nombrado, salvo cuando
concurra justa causa, apreciada por el gobierno o di-
reccion de la entidad previo informe del érgano de
nombramientos. En particular, se entendera que existe
justa causa cuando el alto cargo o directivo pase a
ocupar nuevos cargos o contraiga nuevas obligaciones
que le impidan dedicar el tiempo necesario al desem-
peilo de las funciones propias del cargo de alto cargo
o directivo, incumpla los deberes inherentes a su car-
g0 o incurra en algunas de las circunstancias que le ha-
gan perder su condicion de independiente, de acuerdo
con lo establecido en la legislacion aplicable.
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También podra proponerse la separacion de conse-
jeros independientes como consecuencia de ofertas
publicas de adquisicion, fusiones u otras operacio-
nes corporativas similares que supongan un cambio
en la estructura de capital de la sociedad, cuando
tales cambios en la estructura del consejo de ad-
ministraciéon vengan propiciados por el criterio de
proporcionalidad sefialado en la recomendacion 16.
Recomendacion 22

Que las sociedades establezcan reglas que obliguen
a los consejeros a informar y, en su caso, a dimitir
en aquellos supuestos que puedan perjudicar al cré-
dito y reputacion de la sociedad y, en particular, les
obliguen a informar al consejo de administracion
de las causas penales en las que aparezcan como
imputados, asi como de sus posteriores vicisitudes
procesales.

Y que si un consejero resultara procesado o se dic-
tara contra ¢l auto de apertura de juicio oral por al-
guno de los delitos sefialados en la legislacion so-
cietaria, ¢l consejo de administracion examine el
caso tan pronto como sea posible y, a la vista de sus
circunstancias concretas, decida si procede 0 no que
el consejero contintie en su cargo. Y que de todo ello
el consejo de administracién dé cuenta, de forma
razonada, en el informe anual de gobierno corpo-
rativo.

Recomendacion 23

Que todos los consejeros expresen claramente su
oposicion cuando consideren que alguna propuesta
de decision sometida al consejo de administracién
puede ser contraria al interés social. Y que otro tanto
hagan, de forma especial, los independientes y de-
mas consejeros a quienes no afecte el potencial con-
flicto de intereses, cuando se trate de decisiones que
puedan perjudicar a los accionistas no representados
en el consejo de administracién.

Y que cuando el consejo de administracién adopte
decisiones significativas o reiteradas sobre las que
el consejero hubiera formulado serias reservas, este
saque las conclusiones que procedan y, si optara por
dimitir, explique las razones en la carta a que se re-
fiere la recomendacion siguiente.

Esta recomendacion alcanza también al secretario
del consejo de administracién, aunque no tenga la
condicion de consejero.

También podra proponerse la separacion de altos
cargos o directivos independientes como conse-
cuencia de convocatorias de elecciones o inicia-
tivas de referéndum, reestructuraciones u otras
operaciones institucionales similares que supon-
gan un cambio en la estructura de censo electoral
o composicion de la institucién o entidad publica,
cuando tales cambios en la estructura del gobierno
o direccion de la entidad vengan propiciados por
el criterio de proporcionalidad sefialado en la reco-
mendacion 16.

Recomendacion 22

Que las instituciones o entidades publicas es-
tablezcan reglas que obliguen a los altos cargos
o directivos a informar y, en su caso, a dimitir en
aquellos supuestos que puedan perjudicar al crédito
y reputacion de la institucion o entidad publica y,
en particular, les obliguen a informar al gobierno o
direccién de la entidad de las causas penales en las
que aparezcan como imputados, asi como de sus pos-
teriores vicisitudes procesales.

Y que si un alto cargo o directivo resultara procesado
o se dictara contra ¢l auto de apertura de juicio oral por
alguno de los delitos sefialados en la legislacion admi-
nistrativa o constitucional, el gobierno o direccién
de la entidad examine el caso tan pronto como sea
posible y, a la vista de sus circunstancias concretas,
decida si procede o no que el alto cargo o directivo
continue en su cargo. Y que de todo ello el gobierno o
direccion de la entidad dé cuenta, de forma razona-
da, en el informe anual de buen gobierno.
Recomendacion 23

Que todos los altos cargos o directivos expresen
claramente su oposicion cuando consideren que al-
guna propuesta de decision sometida al gobierno
o direccién de la entidad puede ser contraria al
interés publico. Y que otro tanto hagan, de forma
especial, los independientes y demas altos cargos o
directivos a quienes no afecte el potencial conflicto
de intereses, cuando se trate de decisiones que pue-
dan perjudicar a los ciudadanos o agentes sociales
no representados en el gobierno o direccion de la
entidad.

Y que cuando el gobierno o direccién de la entidad
adopte decisiones significativas o reiteradas sobre
las que el alto cargo o directivo hubiera formulado
serias reservas, este saque las conclusiones que pro-
cedan y, si optara por dimitir, explique las razones en
la carta a que se refiere la recomendacion siguiente.
Esta recomendacién alcanza también al secretario
del gobierno o direccion de la entidad, aunque no
tenga la condicion de alto cargo o directivo.
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Recomendacion 24

Que cuando, ya sea por dimision o por otro motivo,
un consejero cese en su cargo antes del término de
su mandato, explique las razones en una carta que
remitira a todos los miembros del consejo de admi-
nistracién. Y que, sin perjuicio de que dicho cese
se comunique como hecho relevante, del motivo del
cese se dé cuenta en el informe anual de gobierno
corporativo.

Recomendacion 24

Que cuando, ya sea por dimision o por otro motivo,
un alto cargo o directivo cese en su cargo antes del
término de su mandato, explique las razones en una
carta que remitird a todos los miembros del gobierno
o direccion de la entidad. Y que, sin perjuicio de
que dicho cese se comunique como hecho relevante,
del motivo del cese se dé cuenta en el informe anual
de buen gobierno.
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[11.3.3 El funcionamiento del consejo de adminis-
tracion

[11.3.3.1 Dedicacion de los consejeros

Principio 13: Los consejeros dedicaran el tiempo
suficiente para el eficaz desarrollo de sus funciones
y para conocer el negocio de la sociedad y las reglas
de gobierno que la rigen, participando en los progra-
mas de orientacion y actualizacion que organice la
sociedad

El desempefio de sus funciones exige que los con-
sejeros dediquen suficiente tiempo a informarse, a
conocer la realidad de la sociedad y la evolucion
de sus negocios y a participar en las reuniones del
consejo de administracion y las comisiones de las
que, en su caso, formen parte. Este principio gene-
ral ha sido recogido recientemente en la legislacion
mercantil (Articulo 225.2 de la Ley de Sociedades
de Capital ), que establece que los administradores
deberan tener la dedicacion adecuada y adoptaran las
medidas precisas para la buena direccion y el control
de la sociedad.

A estos efectos, se entiende que no es posible delimi-
tar unos estdndares de dedicacion de los consejeros
recomendables con caracter general. Es imposible
delimitar las muchas actividades que un consejero
puede realizar al margen de su labor como adminis-
trador de la sociedad cotizada y es muy dificil va-
lorar el tiempo y la dedicacion que cada una de ellas
le pueden exigir.

De esta forma, se recomienda que las sociedades y,
especialmente, las comisiones de nombramientos
presten especial atencion a estas reglas, que deben
ser abordadas de forma concreta en el reglamento del
consejo de administracion, en particular en cuanto
al nimero méaximo de consejos de administracion
de sociedades ajenas al grupo de las que el conseje-
ro puede formar parte.

Recomendacion 25

Que la comision de nombramientos se asegure de
que los consejeros no ejecutivos tienen suficiente
disponibilidad de tiempo para el correcto desarrollo
de sus funciones.

Y que el reglamento del consejo establezca el nu-
mero maximo de consejos de sociedades de los que
pueden formar parte sus consejeros.

I11.3.3 EI funcionamiento del gobierno o direccién
de la entidad

I11.3.3.1 Dedicacion de los altos cargos o directivos
Principio 13: Los altos cargos o directivos dedica-
ran el tiempo suficiente para el eficaz desarrollo de
sus funciones y para conocer el la politica publica
de la institucion o entidad publica y las reglas de
gobierno que la rigen, participando en los programas
de orientacion y actualizacion que organice la insti-
tucion o entidad publica

El desempefio de sus funciones exige que los altos
cargos o directivos dediquen suficiente tiempo a in-
formarse, a conocer la realidad de la institucion o
entidad publica y la evolucion de sus politicas y a
participar en las reuniones del gobierno o direccion
de la entidad y las érganos de las que, en su caso,
formen parte. Este principio general ha sido recogi-
do recientemente en la legislacion administrativa
o constitucional (...), que establece que los admi-
nistradores deberéan tener la dedicacion adecuada y
adoptaran las medidas precisas para la buena direc-
cion y el control de la institucion o entidad publica.
A estos efectos, se entiende que no es posible delimi-
tar unos estandares de dedicacion de los altos cargos
o directivos recomendables con caracter general. Es
imposible delimitar las muchas actividades que un
alto cargo o directivo puede realizar al margen de
su labor como administrador de la institucién o en-
tidad piblica y es muy dificil valorar el tiempo y la
dedicacion que cada una de ellas le pueden exigir.
De esta forma, se recomienda que las instituciones
o entidades publicas y, especialmente, las érganos
de nombramientos presten especial atencion a estas
reglas, que deben ser abordadas de forma concreta
en el reglamento del gobierno o direccién de la en-
tidad, en particular en cuanto al nimero maximo de
gobiernos u érganos directivos de instituciones o
entidades publicas ajenas al sector publico de las
que el alto cargo o directivo puede formar parte.
Recomendacion 25

Que la érgano de nombramientos se asegure de que
los altos cargos o directivos no ejecutivos tienen
suficiente disponibilidad de tiempo para el correcto
desarrollo de sus funciones.

Y que el reglamento del gobierno o direccion de la
entidad establezca el numero maximo de gobiernos
o puestos de direccion de instituciones o entidades
publicas de los que pueden formar parte sus altos
cargos o directivos.
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I11.3.3.2 Frecuencia de sus reuniones y asistencia de
los consejeros

Principio 14: El consejo de administracion se re-
unird con la frecuencia necesaria para el correcto
desarrollo de sus funciones de administracion y su-
pervision y con la presencia de todos o una amplia
mayoria de sus miembros

El consejo de administracion debe mantener una
presencia constante en la vida de la sociedad. Para
ello, debe reunirse con la frecuencia necesaria para
desempefiar con eficacia sus funciones de adminis-
tracion, de supervision y de control del equipo di-
rectivo, de las distintas comisiones y de, en caso de
existir, la comisién ejecutiva.

Se recomienda para las sociedades cotizadas un mi-
nimo de ocho reuniones del consejo de administra-
cién al afio, debiendo ajustarse a un calendario y a
asuntos previamente establecidos y permitiendo que
cada consejero pueda proponer puntos adicionales al
orden del dia inicialmente no previstos.

Deberian evitarse las ausencias de los consejeros
y, cuando estas sean inevitables, la representacion
deberia conferirse con instrucciones precisas de
voto. A este respecto, con el objetivo de evitar que
se modifique de facto el equilibrio del consejo de
administracion, la legislacion mercantil establece
que los consejeros podran delegar, en estos casos, su
representacion en otro consejero y que, en el caso de
los consejeros no ejecutivos, solo podran hacerlo en
otro no ejecutivo (Articulo 529 quater de la Ley de
Sociedades de Capital).

Recomendacion 26

Que ¢l consejo de administracion se retina con la
frecuencia precisa para desempeilar con eficacia sus
funciones y, al menos, ocho veces al afio, siguiendo
el programa de fechas y asuntos que establezca al
inicio del ejercicio, pudiendo cada consejero indi-
vidualmente proponer otros puntos del orden del dia
inicialmente no previstos.

Recomendacion 27

Que las inasistencias de los consejeros se reduzcan
a los casos indispensables y se cuantifiquen en el in-
forme anual de gobierno corporativo. Y que, cuan-
do deban producirse, se otorgue representacion con
instrucciones.

Recomendacion 28

Que cuando los consejeros o el secretario manifies-
ten preocupacion sobre alguna propuesta o, en el
caso de los consejeros, sobre la marcha de la socie-
dad y tales preocupaciones no queden resueltas en
el consejo de administracion, a peticion de quien
las hubiera manifestado, se deje constancia de ellas
en el acta.

111.3.3.2 Frecuencia de sus reuniones y asistencia de
los altos cargos o directivos

Principio 14: El gobierno o direccion de la entidad
se reunira con la frecuencia necesaria para el correc-
to desarrollo de sus funciones de administracion y
supervision y con la presencia de todos o una amplia
mayoria de sus miembros

El gobierno o direccién de la entidad debe mante-
ner una presencia constante en la vida de la institu-
cién o entidad publica. Para ello, debe reunirse con
la frecuencia necesaria para desempefiar con eficacia
sus funciones de administracion, de supervision y de
control del equipo directivo, de las distintas érganos
y de, en caso de existir, el 6rgano ejecutivo.

Se recomienda para las instituciones o entidades
publicas un minimo de ocho reuniones del gobierno
o direccién de la entidad al afio, debiendo ajustarse
a un calendario y a asuntos previamente establecidos
y permitiendo que cada alto cargo o directivo pueda
proponer puntos adicionales al orden del dia inicial-
mente no previstos.

Deberian evitarse las ausencias de los altos cargos o
directivos y, cuando estas sean inevitables, la repre-
sentacion deberia conferirse con instrucciones preci-
sas de voto. A este respecto, con el objetivo de evitar
que se modifique de facto el equilibrio del gobierno
o0 direccion de la entidad, la legislacion adminis-
trativa o constitucional establece que los altos car-
gos o directivos podran delegar, en estos casos, su
representacion en otro alto cargo o directivo y que,
en el caso de los altos cargos o directivos no ejecu-
tivos, solo podran hacerlo en otro no ejecutivo (...).
Recomendacion 26

Que el gobierno o direccion de la entidad se retina
con la frecuencia precisa para desempefiar con efi-
cacia sus funciones y, al menos, ocho veces al afio,
siguiendo el programa de fechas y asuntos que es-
tablezca al inicio del ejercicio, pudiendo cada alto
cargo o directivo individualmente proponer otros
puntos del orden del dia inicialmente no previstos.
Recomendacion 27

Que las inasistencias de los altos cargos o directivos
se reduzcan a los casos indispensables y se cuantifi-
quen en el informe anual de buen gobierno. Y que,
cuando deban producirse, se otorgue representacion
con instrucciones.

Recomendacion 28

Que cuando los altos cargos o directivos o el secreta-
rio manifiesten preocupacion sobre alguna propuesta
0, en el caso de los altos cargos o directivos, sobre
la marcha de la institucion o entidad publica y tales
preocupaciones no queden resueltas en el gobierno o
direccion de la entidad, a peticion de quien las hubie-
ra manifestado, se deje constancia de ellas en el acta.
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[11.3.3.3 Informacion y asesoramiento a los conse-
jeros

Principio 15: Los consejeros contaran con informa-
cion suficiente y adecuada para el ejercicio de sus
funciones y tendrdn derecho a obtener de la sociedad
el asesoramiento preciso

La legislacion mercantil (Articulo 225.3 de la Ley
de Sociedades de Capital) ha recogido expresamen-
te que en el ejercicio de sus funciones los consejeros
tienen el deber de exigir y el derecho de recabar de la
sociedad la informacion adecuada y necesaria para
el cumplimiento de sus obligaciones. Estos deberes
y derechos se enfatizan, ain mas, para el supuesto de
sociedades cotizadas (Articulo 529 quinquies de la
Ley de Sociedades de Capital).

Con la finalidad de reforzar atin mas este aspecto,
esencial para el funcionamiento eficaz del consejo
de administracion, se recomienda que los conse-
jeros conozcan con la debida antelacion los asuntos
que van a ser tratados en las sesiones, de forma que
puedan valorar si la informacion con la que cuentan
es suficiente y, en su caso, recabar la informacion
precisa. Asimismo, es relevante que los consejeros
reciban informacion permanente sobre determinados
aspectos que resulten de especial importancia para
desempefiar su cometido.

Por su parte, dada la complejidad de las diferentes
cuestiones que los consejeros deben atender, estos
podran requerir, en ocasiones, asesoramiento espe-
cializado. Para ello, la sociedad debera articular los
cauces 0 mecanismos necesarios para el ejercicio
efectivo de ese derecho que podra, en su caso, incluir
el recurso al asesoramiento externo cuando excep-
cionalmente sea menester por la transcendencia o el
caracter controvertido de la decision a adoptar.
Recomendacion 29

Que la sociedad establezca los cauces adecuados
para que los consejeros puedan obtener el asesora-
miento preciso para el cumplimiento de sus funcio-
nes incluyendo, si asi lo exigieran las circunstancias,
asesoramiento externo con cargo a la empresa .
Recomendacion 30

Que, con independencia de los conocimientos que se
exijan a los consejeros para el ejercicio de sus fun-
ciones, las sociedades ofrezcan también a los conse-
jeros programas de actualizacion de conocimientos
cuando las circunstancias lo aconsejen.

I11.3.3.3 Informacioén y asesoramiento a los altos
cargos o directivos

Principio 15: Los altos cargos o directivos contaran
con informacion suficiente y adecuada para el ejer-
cicio de sus funciones y tendran derecho a obtener
de la institucion o entidad publica el asesoramiento
preciso

La legislacion administrativa o constitucional (...)
ha recogido expresamente que en el ejercicio de sus
funciones los altos cargos o directivos tienen el de-
ber de exigir y el derecho de recabar de la instituciéon
o entidad publica la informacion adecuada y nece-
saria para el cumplimiento de sus obligaciones. Estos
deberes y derechos se enfatizan, ain mas, para el su-
puesto de instituciones o entidades publicas (...).
Con la finalidad de reforzar atin mas este aspecto,
esencial para el funcionamiento eficaz del gobierno
o direccion de la entidad, se recomienda que los
altos cargos o directivos conozcan con la debida
antelacion los asuntos que van a ser tratados en las
sesiones, de forma que puedan valorar si la informa-
cidn con la que cuentan es suficiente y, en su caso, re-
cabar la informacion precisa. Asimismo, es relevante
que los altos cargos o directivos reciban informa-
ciéon permanente sobre determinados aspectos que
resulten de especial importancia para desempefiar su
cometido.

Por su parte, dada la complejidad de las diferentes
cuestiones que los altos cargos o directivos deben
atender, estos podran requerir, en ocasiones, aseso-
ramiento especializado. Para ello, la institucion o
entidad publica debera articular los cauces o me-
canismos necesarios para el ejercicio efectivo de ese
derecho que podra, en su caso, incluir el recurso al
asesoramiento externo cuando excepcionalmente sea
menester por la transcendencia o el caracter contro-
vertido de la decision a adoptar.

Recomendacion 29

Que la institucion o entidad publica establezca los
cauces adecuados para que los altos cargos o direc-
tivos puedan obtener el asesoramiento preciso para
el cumplimiento de sus funciones incluyendo, si asi
lo exigieran las circunstancias, asesoramiento exter-
no con cargo a la institucion o entidad publica .
Recomendacion 30

Que, con independencia de los conocimientos que se
exijan a los altos cargos o directivos para el ejerci-
cio de sus funciones, las instituciones o entidades
publicas ofrezcan también a los altes cargos o di-
rectivos programas de actualizacion de conocimien-
tos cuando las circunstancias lo aconsejen.
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Recomendacion 31

Que el orden del dia de las sesiones indique con cla-
ridad aquellos puntos sobre los que el consejo de ad-
ministracién debera adoptar una decision o acuerdo
para que los consejeros puedan estudiar o recabar,
con caracter previo, la informacion precisa para su
adopcion.

Cuando, excepcionalmente, por razones de urgencia,
el presidente quiera someter a la aprobacion del con-
sejo de administracién decisiones o acuerdos que
no figuraran en el orden del dia, sera preciso el con-
sentimiento previo y expreso de la mayoria de los
consejeros presentes, del que se dejara debida cons-
tancia en el acta.

Recomendacion 32

Que los consejeros sean periddicamente informa-
dos de los movimientos en el accionariado y de la
opinion que los accionistas significativos, los inver-
sores y las agencias de calificacion tengan sobre la
sociedad y su grupo.

Recomendacion 31

Que el orden del dia de las sesiones indique con cla-
ridad aquellos puntos sobre los que el gobierno o
direccién de la entidad deberd adoptar una decision
o acuerdo para que los altos cargos o directivos pue-
dan estudiar o recabar, con caracter previo, la infor-
macion precisa para su adopcion.

Cuando, excepcionalmente, por razones de urgencia,
el presidente quiera someter a la aprobacion del go-
bierno o direccién de la entidad decisiones o acuer-
dos que no figuraran en el orden del dia, sera preciso
el consentimiento previo y expreso de la mayoria de
los altos cargos o directivos presentes, del que se
dejard debida constancia en el acta.

Recomendacion 32

Que los altos cargos o directivos sean periodica-
mente informados de los movimientos en el electo-
rado y de la opinion que los ciudadanos o agentes
sociales significativos, los inversores y las agencias
de calificacion tengan sobre la institucion o entidad
publica y su sector piblico.
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[11.3.3.4 El presidente del consejo

Principio 16: El presidente es el maximo responsable
del eficaz funcionamiento del consejo de adminis-
tracién y, en caso de ser también ejecutivo de la so-
ciedad, se ampliaran las competencias del consejero
independiente coordinador

El presidente esta llamado a desempefiar un papel de
primer orden para lograr un adecuado funcionamien-
to del consejo de administracion, lo que ha sido
recogido expresamente por la legislacion mercantil
(Articulo 529 sexies de la Ley de Sociedades de
Capital).

El debate surge, sin embargo, a la hora de determinar
si es oportuno que el cargo de presidente del conse-
jo de administracion pueda recaer en un consejero
ejecutivo de la sociedad.

A este respecto, se considera que cualquiera de las
soluciones ofrece ventajas e inconvenientes. La acu-
mulacion de cargos puede proporcionar a la compa-
fiia un liderazgo claro en el ambito interno y en el
externo, asi como reducir los costes de informacion
y coordinacion. Pero ello no debe hacernos olvidar
la principal desventaja que presenta esta solucion, a
saber, la concentracion de mucho poder en manos de
una unica persona.

En estas circunstancias, a la vista también de la falta
de uniformidad en la practica internacional y de la
inexistencia de base empirica para formular una re-
comendacion taxativa a favor de uno u otro criterio,
se mantiene el criterio de no pronunciarse sobre la
conveniencia, o no, de separar ambos cargos.

No obstante, se considera necesario que cuando
sean ejercidos por la misma persona se establezcan
medidas correctoras. Asi, la normativa societaria
establece una mayoria reforzada de dos tercios para
el nombramiento del presidente en estos casos y re-
coge como norma(Articulo 529 septies de la Ley
de Sociedades de Capital) la obligacion de nombrar
un consejero coordinador de entre los consejeros
independientes, estableciendo como cautela adicio-
nal que en su nombramiento deberan abstenerse los
consejeros ejecutivos.

En este contexto, se recomienda que, para consolidar
y hacer més eficaz su desempefio, las funciones del
consejero coordinador se extiendan a aspectos adi-
cionales como las relaciones con los accionistas de
la sociedad en materia de gobierno corporativo o la
direccion del plan de sucesion del presidente.

I11.3.3.4 El presidente del gobierno o direccion de
la entidad

Principio 16: El presidente es el méximo responsable
del eficaz funcionamiento del gobierno o direccién
de la entidad y, en caso de ser también ejecutivo de
la institucion o entidad publica, se ampliaran las
competencias del alto cargo o directivo indepen-
diente coordinador

El presidente esta llamado a desempefiar un papel
de primer orden para lograr un adecuado funciona-
miento del gobierno o direccién de la entidad, lo
que ha sido recogido expresamente por la legislacion
administrativa o constitucional (...).

El debate surge, sin embargo, a la hora de determi-
nar si es oportuno que el cargo de presidente del go-
bierno o direccion de la entidad pueda recaer en un
alto cargo o directivo ejecutivo de la institucion o
entidad publica.

A este respecto, se considera que cualquiera de las
soluciones ofrece ventajas e inconvenientes. La acu-
mulacion de cargos puede proporcionar a la insti-
tucion o entidad publica un liderazgo claro en el
ambito interno y en el externo, asi como reducir los
costes de informacion y coordinacion. Pero ello no
debe hacernos olvidar la principal desventaja que
presenta esta solucion, a saber, la concentracion de
mucho poder en manos de una unica persona.

En estas circunstancias, a la vista también de la falta
de uniformidad en la practica internacional y de la
inexistencia de base empirica para formular una re-
comendacion taxativa a favor de uno u otro criterio,
se mantiene el criterio de no pronunciarse sobre la
conveniencia, o no, de separar ambos cargos.

No obstante, se considera necesario que cuando sean
ejercidos por la misma persona se establezcan medi-
das correctoras. Asi, la normativa administrativa o
constitucional establece una mayoria reforzada de
dos tercios para el nombramiento del presidente en
estos casos y recoge como norma...) la obligacion
de nombrar un alto cargo o directivo coordinador
de entre los altos cargos o directivos independien-
tes, estableciendo como cautela adicional que en su
nombramiento deberan abstenerse los altos cargos o
directivos ejecutivos.

En este contexto, se recomienda que, para consoli-
dar y hacer mas eficaz su desempeiio, las funciones
del alto cargo o directivo coordinador se extiendan
a aspectos adicionales como las relaciones con los
ciudadanos o agentes sociales de la institucion o
entidad piblica en materia de buen gobierno o la
direccion del plan de sucesion del presidente.
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Recomendacion 33

Que el presidente, como responsable del eficaz
funcionamiento del consejo de administracion,
ademas de ejercer las funciones que tiene legal y
estatutariamente atribuidas, prepare y someta al
consejo de administracion un programa de fechas
y asuntos a tratar; organice y coordine la evaluacion
periodica del consejo, asi como, en su caso, la del
primer ejecutivo de la sociedad; sea responsable de
la direccion del consejo y de la efectividad de su fun-
cionamiento; se asegure de que se dedica suficiente
tiempo de discusion a las cuestiones estratégicas, y
acuerde y revise los programas de actualizacion de
conocimientos para cada consejero, cuando las cir-
cunstancias lo aconsejen.

Recomendacion 34

Que cuando exista un consejero coordinador, los
estatutos o el reglamento del consejo de adminis-
tracién, ademas de las facultades que le correspon-
den legalmente, le atribuya las siguientes: presidir el
consejo de administracion en ausencia del presi-
dente y de los vicepresidentes, en caso de existir; ha-
cerse eco de las preocupaciones de los consejeros no
ejecutivos; mantener contactos con inversores y ac-
cionistas para conocer sus puntos de vista a efectos
de formarse una opinion sobre sus preocupaciones,
en particular, en relacion con el gobierno corpora-
tivo de la sociedad; y coordinar el plan de sucesion
del presidente.

Recomendacion 33

Que el presidente, como responsable del eficaz fun-
cionamiento del gobierno o direccion de la enti-
dad, ademas de ejercer las funciones que tiene legal
o constitucionalmente atribuidas, prepare y someta
al gobierno o direccion de la entidad un programa
de fechas y asuntos a tratar; organice y coordine la
evaluacion periodica del gobierno o direccion de la
entidad, asi como, en su caso, la del primer ejecutivo
de la institucién o entidad publica; sea responsable
de la direccion del gobierno o direccién de la enti-
dad y de la efectividad de su funcionamiento; se ase-
gure de que se dedica suficiente tiempo de discusion
a las cuestiones estratégicas, y acuerde y revise los
programas de actualizacién de conocimientos para
cada alto cargo o directivo, cuando las circunstan-
cias lo aconsejen.

Recomendacion 34

Que cuando exista un alto cargo o directivo coordi-
nador, la constitucion o las leyes o el reglamento del
gobierno o direccion de la entidad, ademas de las
facultades que le corresponden legalmente, le atribu-
ya las siguientes: presidir el gobierno o direccién
de la entidad en ausencia del presidente y de los vi-
cepresidentes, en caso de existir; hacerse eco de las
preocupaciones de los altos cargos o directivos no
ejecutivos; mantener contactos con inversores y ciu-
dadanos o agentes sociales para conocer sus pun-
tos de vista a efectos de formarse una opinion sobre
sus preocupaciones, en particular, en relacion con el
buen gobierno de la institucién o entidad piblica;
y coordinar el plan de sucesion del presidente.
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[11.3.3.5 El secretario del consejo

Principio 17: El secretario del consejo de adminis-
tracion facilitara el buen funcionamiento del conse-
jo de administracion

La figura del secretario resulta fundamental en el
correcto funcionamiento del consejo de adminis-
tracién. Con objeto de reforzar su funcion se reco-
mienda que vele de forma especial por la actuacion
del consejo de administracion en materia de .
Recomendacion 35

Que el secretario del consejo de administracion
vele de forma especial para que en sus actuaciones
y decisiones el consejo de administracién tenga
presentes las recomendaciones sobre buen gobierno
contenidas en este Codigo de buen gobierno que fue-
ran aplicables a la sociedad.

I11.3.3.5 El secretario del gobierno o direccién de
la entidad

Principio 17: El secretario del gobierno o direcciéon
de la entidad facilitara el buen funcionamiento del
gobierno o direccién de la entidad

La figura del secretario resulta fundamental en el
correcto funcionamiento del gobierno o direccién
de la entidad. Con objeto de reforzar su funcion se
recomienda que vele de forma especial por la ac-
tuacion del gobierno o direccion de la entidad en
materia de .

Recomendacion 35

Que el secretario del gobierno o direccién de la
entidad vele de forma especial para que en sus ac-
tuaciones y decisiones el gobierno o direccion de la
entidad tenga presentes las recomendaciones sobre
buen gobierno contenidas en este Codigo de buen
gobierno que fueran aplicables a la institucion o en-
tidad piblica.
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I11.3.3.6 Evaluacion periodica del consejo

Principio 18: El consejo evaluard periodicamente
su desempefio y el de sus miembros y comisiones,
contando con el auxilio de un consultor externo in-
dependiente al menos cada tres afios

La evaluacion periodica del desempefio del conse-
jo de administracién y de sus miembros y comi-
siones se considera una practica fundamental. Por
ello, se ha recogido con caracter obligatorio para las
sociedades cotizadas en la legislacion mercantil
(Articulo 529 nonies de la Ley de Sociedades de
Capital) la evaluacion anual del funcionamiento del
consejo de administracion y del de sus comisiones
y la preparacion, sobre la base de los resultados ob-
tenidos, de un plan de accion que corrija las deficien-
cias detectadas.

Se considera, ademds, que es una préctica recomen-
dable que regularmente consultores externos inde-
pendientes colaboren con el consejo de administra-
cion en la realizacion de esta evaluacion, de forma
que pueda enriquecerse con aportaciones objetivas.
Recomendacion 36

Que el consejo de administracion en pleno evalue
una vez al afio y adopte, en su caso, un plan de accion
que corrija las deficiencias detectadas respecto de:
a) La calidad y eficiencia del funcionamiento del
consejo de administracion.

El funcionamiento y la composicion de sus comi-
siones.

La diversidad en la composicion y competencias
del consejo de administracién.

El desempeiio del presidente del consejo de ad-
ministracion y del primer ejecutivo de la socie-
dad.

El desempefio y la aportacion de cada consejero,
prestando especial atencion a los responsables de
las distintas comisiones del consejo.

Para la realizacion de la evaluacion de las distintas
comisiones se partira del informe que estas eleven al
consejo de administracion, y para la de este iltimo,
del que le eleve la comision de nombramientos.
Cada tres afios, ¢l consejo de administracion sera
auxiliado para la realizacion de la evaluacion por un
consultor externo, cuya independencia serd verifica-
da por la comision de nombramientos.

Las relaciones de negocio que el consultor o cual-
quier sociedad de su grupo mantengan con la so-
ciedad o cualquier sociedad de su grupo deberan
ser desglosadas en el informe anual de gobierno
corporativo.

El proceso y las areas evaluadas seran objeto de des-
cripcion en el informe anual de gobierno corpora-
tivo.

b)

©)
d

=

e)

111.3.3.6 Evaluacién periodica del gobierno o direc-
cién de la entidad

Principio 18: El gobierno o direccién de la entidad
evaluard periddicamente su desempefio y el de sus
miembros y érganos, contando con el auxilio de un
consultor externo independiente al menos cada tres afios
La evaluacion periodica del desempeiio del gobier-
no o direccion de la entidad y de sus miembros y
organos se considera una practica fundamental. Por
ello, se ha recogido con caracter obligatorio para las
instituciones o entidades publicas en la legislacion
administrativa o constitucional (...) la evaluacion
anual del funcionamiento del gobierno o direccién
de la entidad y del de sus érganos y la preparacion,
sobre la base de los resultados obtenidos, de un plan
de accion que corrija las deficiencias detectadas.

Se considera, ademas, que es una practica recomen-
dable que regularmente consultores externos indepen-
dientes colaboren con el gobierno o direccién de la
entidad en la realizacion de esta evaluacion, de forma
que pueda enriquecerse con aportaciones objetivas.
Recomendacion 36

Que el gobierno o direccion de la entidad en pleno
evaltie una vez al afio y adopte, en su caso, un plan de ac-
cion que corrija las deficiencias detectadas respecto de:
a) La calidad y eficiencia del funcionamiento del
gobierno o direccion de la entidad.

El funcionamiento y la composicion de sus érganos.
La diversidad en la composicion y competencias
del gobierno o direccion de la entidad.

El desempeiio del presidente del gobierno o di-
reccion de la entidad y del primer ejecutivo de
la institucion o entidad piblica.

El desempefio y la aportacion de cada alto cargo
o directivo, prestando especial atencion a los res-
ponsables de las distintas 6rganos del gobierno
o direccion de la entidad.

Para la realizacion de la evaluacion de las distintas
organos se partira del informe que estas eleven al
gobierno o direccion de la entidad, y para la de
este ultimo, del que le eleve la 6rgano de nombra-
mientos.

Cada tres afios, el gobierno o direccion de la enti-
dad serd auxiliado para la realizacion de la evalua-
cion por un consultor externo, cuya independencia
serd verificada por la érgano de nombramientos.
Las relaciones de politicas o de negocio que el con-
sultor o cualquier institucién o entidad publica de
su sector publico mantengan con la institucion o
entidad publica o cualquier institucion o entidad
publica de su sector publico deberan ser desglosa-
das en el informe anual de buen gobierno.

El proceso y las areas evaluadas seran objeto de des-
cripcion en el informe anual de buen gobierno.

b)
¢)

d)

e)
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[11.3.4 La organizacion del consejo de administra-
cion

La importancia y variedad de las funciones de su-
pervision y control que corresponden al consejo de
administracién aconsejan que, con independencia
de que le corresponda las facultades ultimas de deci-
sion, este cuente con organos de apoyo, con informes
y estudios y preparacion en asuntos que deban ser
objeto de decisiones especialmente relevantes.

I11.3.4 La organizacion del gobierno o direccién de
la entidad

La importancia y variedad de las funciones de su-
pervision y control que corresponden al gobierno o
direccion de la entidad aconsejan que, con indepen-
dencia de que le corresponda las facultades tltimas
de decision, este cuente con érganos de apoyo, con
informes y estudios y preparacion en asuntos que
deban ser objeto de decisiones especialmente rele-
vantes.
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I11.3.4.1 La comisién ejecutiva

Principio 19: La comisién ejecutiva, en caso de exis-
tir, tendra una composicion por categorias similar
a la del propio consejo de administracién, al que
mantendra puntualmente informado de las decisio-
nes que adopte

Las comisiones ejecutivas son una realidad en buena
parte de las sociedades cotizadas espafiolas y cum-
plen una funcién importante.

Sin embargo, su existencia plantea dos riesgos para
un adecuado gobierno corporativo. En primer lu-
gar que, de facto, sustituyan el consejo de admi-
nistracion, vaciando de contenido sus funciones.
En segundo lugar, que su composicién no refleje
adecuadamente la del consejo de administracion y,
por ello, que sus funciones sean ejercidas con una
perspectiva distinta.

El primero de los riesgos apuntados queda anulado
por la regulacion legal de las facultades indelegables
del consejo de administracidn, que se corresponden
con la regulacion del nucleo esencial de la gestion y
supervision, introducida en la legislacién mercantil
(Articulos 249 bis y 529 ter de la Ley de Socieda-
des de Capital).

El segundo queda también compensado con el man-
tenimiento de la recomendacion de que la estructura
de la comision ejecutiva debe ser similar a la del
propio consejo de administracién y su secretario el
mismo que el de este ultimo.

Ademas, se recomienda que el consejo de adminis-
tracién en pleno tenga conocimiento completo de
las decisiones adoptadas por la comisién ejecutiva.
Recomendacion 37

Que cuando exista una comisién ejecutiva, la es-
tructura de participacion de las diferentes categorias
de consejeros sea similar a la del propio consejo de
administracién y su secretario sea el de este tltimo.
Recomendacion 38

Que el consejo de administracién tenga siempre
conocimiento de los asuntos tratados y de las deci-
siones adoptadas por la comisidn ejecutiva y que
todos los miembros del consejo de administracion
reciban copia de las actas de las sesiones de la comi-
sion ejecutiva.

111.3.4.1 El érgano ejecutivo

Principio 19: El érgano ejecutivo, en caso de existir,
tendra una composicion por categorias similar a la
del propio gobierno o direccion de la entidad, al
que mantendrd puntualmente informado de las deci-
siones que adopte

Los érganos ejecutivos son una realidad en buena
parte de las instituciones o entidades piblicas es-
pailolas y cumplen una funcion importante.

Sin embargo, su existencia plantea dos riesgos para
un adecuado buen gobierno. En primer lugar que,
de facto, sustituyan el gobierno o direccion de la
entidad, vaciando de contenido sus funciones. En
segundo lugar, que su composicion no refleje ade-
cuadamente la del gobierno o direccion de la enti-
dad y, por ello, que sus funciones sean ejercidas con
una perspectiva distinta.

El primero de los riesgos apuntados queda anulado
por la regulacion legal de las facultades indelegables
del gobierno o direccién de la entidad, que se co-
rresponden con la regulacion del nucleo esencial de
la gestion y supervision, introducida en la legislacion
administrativa o constitucional (...).

El segundo queda también compensado con el man-
tenimiento de la recomendacion de que la estructura
de el érgano ejecutivo debe ser similar a la del pro-
pio gobierno o direccién de la entidad y su secreta-
rio el mismo que el de este ultimo.

Ademas, se recomienda que el gobierno o direccién
de la entidad en pleno tenga conocimiento completo
de las decisiones adoptadas por el érgano ejecutivo.
Recomendacion 37

Que cuando exista un 6rgano ejecutivo, la estructura
de participacion de las diferentes categorias de altos
cargos o directivos sea similar a la del propio go-
bierno o direccion de la entidad y su secretario sea
el de este ultimo.

Recomendacion 38

Que el gobierno o direccion de la entidad tenga
siempre conocimiento de los asuntos tratados y de
las decisiones adoptadas por el érgano ejecutivo y
que todos los miembros del gobierno o direccion de
la entidad reciban copia de las actas de las sesiones
de el drgano ejecutivo
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[11.3.4.2 La comisién de auditoria

Principio 20: La comisién de auditoria, ademds de
cumplir los requisitos legales, estara compuesta por
una mayoria de consejeros independientes y sus
miembros, en particular el presidente, se designaran
teniendo en cuenta sus conocimientos y experiencia
en materia de contabilidad, auditoria o gestion de
riesgos, y sus normas de funcionamiento reforzaran
su especializacion, independencia y ambito de actua-
cion

La comision de auditoria es objeto de regulacion en
la legislacion mercantil (Articulos 529 terdecies y
529 quaterdecies de la Ley de Sociedades de Ca-
pital) tanto por lo que se refiere a su obligatoriedad
para las sociedades cotizadas como a su composi-
cion, presidencia y funciones minimas (informar a
la junta general de accionistas; supervisar la efica-
cia del control interno, de la auditoria interna, de los
sistemas de gestion de riesgos y del proceso de ela-
boracion y presentacion de la informacion financie-
ra preceptiva; proponer la seleccion, nombramiento,
reeleccion y sustitucion del auditor externo y super-
visar su independencia).

En esta materia, las recomendaciones van dirigidas a
reforzar las normas legales en relacion con la funcion
de la auditoria interna, a ampliar las funciones de la
comision de auditoria y a establecer determinados
criterios adicionales sobre su composicion que re-
fuercen su especializacion e independencia.
Recomendacion 39

Que los miembros de la comisién de auditoria, y de
forma especial su presidente, se designen teniendo
en cuenta sus conocimientos y experiencia en mate-
ria de contabilidad, auditoria o gestion de riesgos, y
que la mayoria de dichos miembros sean consejeros
independientes.

Recomendacion 40

Que bajo la supervision de la comisién de audito-
ria, se disponga de una unidad que asuma la funcion
de auditoria interna que vele por el buen funcio-
namiento de los sistemas de informacion y control
interno y que funcionalmente dependa del presidente
no ejecutivo del consejo o del de la comisién de au-
ditorfa.

Recomendacion 41

Que el responsable de la unidad que asuma la fun-
cion de auditoria interna presente a la comision de
auditoria su plan anual de trabajo, informe directa-
mente de las incidencias que se presenten en su desa-
rrollo y someta al final de cada ejercicio un informe
de actividades.

I11.3.4.2 La érgano de auditoria o evaluacion
Principio 20: La érgano de auditoria o evaluacion,
ademas de cumplir los requisitos legales, estara com-
puesta por una mayoria de altos cargos o directi-
vos independientes y sus miembros, en particular
el presidente, se designaran teniendo en cuenta sus
conocimientos y experiencia en materia de contabi-
lidad o derecho, auditoria o evaluacion o gestion
de riesgos, y sus normas de funcionamiento refor-
zaran su especializacion, independencia y &mbito de
actuacion

La érgano de auditoria o evaluacion es objeto de re-
gulacion en la legislacion administrativa o constitu-
cional (...) tanto por lo que se refiere a su obligatorie-
dad para las instituciones o entidades publicas como
a su composicion, presidencia y funciones minimas
(informar a la parlamento; supervisar la eficacia del
control interno, de la auditoria o evaluacion interna,
de los sistemas de gestion de riesgos y del proceso de
elaboracion y presentacion de la informacion finan-
ciera o juridica preceptiva; proponer la seleccion,
nombramiento, reeleccion y sustitucion del auditor
externo y supervisar su independencia).

En esta materia, las recomendaciones van dirigidas a
reforzar las normas legales en relacion con la funcion
de la auditoria o evaluacién interna, a ampliar las
funciones del érgano de auditoria o evaluacién y
a establecer determinados criterios adicionales sobre
su composicion que refuercen su especializacion e
independencia.

Recomendacion 39

Que los miembros del érgano de auditoria o eva-
luacién, y de forma especial su presidente, se de-
signen teniendo en cuenta sus conocimientos y
experiencia en materia de contabilidad o derecho,
auditoria o evaluacidn o gestion de riesgos, y que
la mayoria de dichos miembros sean altos cargos o
directivos independientes.

Recomendacion 40

Que bajo la supervision del érgano de auditoria o
evaluacién, se disponga de una unidad que asuma
la funcion de auditoria o evaluacién interna que
vele por el buen funcionamiento de los sistemas de
informacion y control interno y que funcionalmente
dependa del presidente no ejecutivo del gobierno o
direccion de la entidad o del del 6rgano de audito-
ria o evaluacion.

Recomendacion 41

Que el responsable de la unidad que asuma la fun-
cién de auditoria o evaluacién interna presente a
la érgano de auditoria o evaluacién su plan anual
de trabajo, informe directamente de las incidencias
que se presenten en su desarrollo y someta al final de
cada ejercicio un informe de actividades.
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Recomendacion 42

Que, ademas de las previstas en la ley, correspondan
a la comision de auditoria las siguientes funciones:
1. Enrelacion con los sistemas de informacion y con-
trol interno:

a) Supervisar el proceso de elaboracion y la inte-
gridad de la informacion financiera relativa a
la sociedad y, en su caso, al grupo, revisando
el cumplimiento de los requisitos normativos, la
adecuada delimitacion del perimetro de conso-
lidacién y la correcta aplicacion de los criterios
contables.

Velar por la independencia de la unidad que asu-
me la funcion de auditoria interna; proponer la
seleccion, nombramiento, reeleccion y cese del
responsable del servicio de auditoria interna;
proponer el presupuesto de ese servicio; aprobar
la orientacion y sus planes de trabajo, aseguran-
dose de que su actividad esté enfocada princi-
palmente hacia los riesgos relevantes de la so-
ciedad; recibir informacion periodica sobre sus
actividades; y verificar que la alta direccion tenga
en cuenta las conclusiones y recomendaciones de
sus informes.

Establecer y supervisar un mecanismo que per-
mita a los empleados comunicar, de forma con-
fidencial y, si resulta posible y se considera apro-
piado, anénima, las irregularidades de potencial
trascendencia, especialmente financieras y con-
tables, que adviertan en el seno de la empresa .
2. En relacion con el auditor externo:

a) En caso de renuncia del auditor externo, exami-
nar las circunstancias que la hubieran motivado.
Velar que la retribucion del auditor externo por
su trabajo no comprometa su calidad ni su inde-
pendencia.

Supervisar que la sociedad comunique como he-
cho relevante a la CNMYV el cambio de auditor y
lo acompafie de una declaracion sobre la eventual
existencia de desacuerdos con el auditor saliente
y, si hubieran existido, de su contenido.

b)

b)

©)

Recomendacion 42

Que, ademas de las previstas en la ley, correspondan
ala érgano de auditoria o evaluacion las siguientes
funciones:

1. En relacion con los sistemas de informacion y con-
trol interno:

a) Supervisar el proceso de elaboracion y la inte-
gridad de la informacion financiera o juridica
relativa a la institucion o entidad publica y, en
su caso, al sector piblico, revisando el cumpli-
miento de los requisitos normativos, la adecuada
delimitacion de la imagen fiel de la situacién
socio-econémica de la institucién o entidad pu-
blica y las entidades de su sector publico, con
el objeto de informar de la posible situacién
de control y dependencia entre las mismas, y
la correcta aplicacion de los criterios contables o
legales.

Velar por la independencia de la unidad que asu-
me la funcion de auditoria o evaluacion interna;
proponer la seleccion, nombramiento, reeleccion
y cese del responsable del servicio de auditoria
o0 evaluacién interna; proponer el presupuesto de
ese servicio; aprobar la orientacion y sus planes
de trabajo, asegurandose de que su actividad esté
enfocada principalmente hacia los riesgos rele-
vantes de la institucion o entidad piblica; reci-
bir informacion periodica sobre sus actividades;
y verificar que la alta direccion tenga en cuenta
las conclusiones y recomendaciones de sus infor-
mes.

Establecer y supervisar un mecanismo que per-
mita a los funcionarios o empleados publicos
comunicar, de forma confidencial y, si resulta
posible y se considera apropiado, anénima, las
irregularidades de potencial trascendencia, espe-
cialmente legales financieras y contables, que
adviertan en el seno de la institucion o entidad
publica .

2. En relacion con el auditor o evaluador externo:
a) En caso de renuncia del auditor o evaluador ex-
terno, examinar las circunstancias que la hubie-
ran motivado.

Velar que la retribucion del auditor o evaluador
externo por su trabajo no comprometa su calidad
ni su independencia.

Supervisar que la institucién o entidad piblica
comunique como hecho relevante al Comité de
ética publica u érgano equivalente el cambio
de auditor o evaluador y lo acompafie de una
declaracion sobre la eventual existencia de des-
acuerdos con el auditor o evaluador saliente y,
si hubieran existido, de su contenido.

b

=

©)

b

~

©)
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Asegurar que el auditor externo mantenga anual-
mente una reunion con el pleno del consejo de
administracion para informarle sobre el traba-
jo realizado y sobre la evolucion de la situacion
contable y de riesgos de la sociedad.

Asegurar que la sociedad y el auditor externo
respetan las normas vigentes sobre prestacion de
servicios distintos a los de auditoria, los limites
a la concentracion del negocio del auditor y, en
general, las demés normas sobre independencia
de los auditores.

Recomendacion 43

Que la comisién de auditoria pueda convocar a cual-
quier empleado o directivo de la sociedad, e incluso
disponer que comparezcan sin presencia de ningin
otro directivo.

Recomendacion 44

Que la comision de auditoria sea informada sobre las
operaciones de modificaciones estructurales y cor-
porativas que proyecte realizar la sociedad para su
analisis e informe previo al consejo de administra-
cién sobre sus condiciones econdmicas y su impacto
contable y, en especial, en su caso, sobre la ecuacion
de canje propuesta.

€

~

d) Asegurar que el auditor o evaluador externo
mantenga anualmente una reunion con el pleno
del gobierno o direccion de la entidad para in-
formarle sobre el trabajo realizado y sobre la evo-
lucion de la situacion legal, contable y de riesgos
de la institucion o entidad publica.

e) Asegurar que la institucién o entidad publica y
el auditor o evaluador externo respetan las nor-
mas vigentes sobre prestacion de servicios distin-
tos a los de auditoria o evaluacion, los limites
a la concentracion del negocio del auditor y, en
general, las demas normas sobre independencia
de los auditores o evaluadores

Recomendacion 43

Que el érgano de auditoria o evaluacion pueda

convocar a cualquier funcionario o empleado pi-

blico o directivo de la institucién o entidad publi-
ca, ¢ incluso disponer que comparezcan sin presen-
cia de ningun otro directivo.

Recomendacion 44

Que el érgano de auditoria o evaluacion sea infor-

mado sobre las operaciones de modificaciones es-

tructurales e institucionales que proyecte realizar la
institucion o entidad publica para su analisis ¢ in-
forme previo al gobierno o direccion de la entidad

sobre sus condiciones politicas y su impacto legal y

contable y, en especial, en su caso, sobre la ecuacion

de canje propuesta.
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I11.3.4.3 La funcion de control y gestién de riesgos
Principio 21: La sociedad dispondra de una funcion
de control y gestion de riesgos ejercida por una
unidad o departamento interno, bajo la supervision
directa de la comision de auditoria o, en su caso, de
otra comision especializada del consejo de adminis-
tracion

Como consecuencia de la crisis econdmica y finan-
ciera, diversos organismos internacionales y, en es-
pecial, la OCDE y la Unién Europea han mostrado
especial preocupacion por el establecimiento de un
adecuado control y una eficiente y prudente gestion
de los riesgos.

La legislacion mercantil (Articulo 529 ter de la
Ley de Sociedades de Capital) incluye entre las
facultades indelegables del consejo de administra-
cién la aprobacion de una politica de control y ges-
tion de riesgos.

A este respecto, se desarrolla el contenido minimo
recomendado de esta politica. Ademads, dada la im-
portancia capital de esta cuestion, se avanza un paso
mas y se incorpora la recomendacién de que las
sociedades cotizadas cuenten con una funcion de
control y gestion de riesgos ejercida por una unidad
interna de la sociedad a la que se le asignen expre-
samente esas funciones, bajo la supervision de una
comision especializada del consejo de administra-
cién (que podra ser la comisién de auditoria u otra
comision con una composicion adecuada).
Recomendacion 45

Que la politica de control y gestion de riesgos iden-
tifique al menos:

a) Los distintos tipos de riesgo, financieros y no
financieros (entre otros los operativos, tecno-
logicos, legales, sociales, medio ambientales,
politicos y reputacionales) a los que se enfrenta
la sociedad, incluyendo entre los financieros o
economicos, los pasivos contingentes y otros
riesgos fuera de balance.

La fijacion del nivel de riesgo que la sociedad
considere aceptable.

Las medidas previstas para mitigar el impacto de
los riesgos identificados, en caso de que llegaran
a materializarse.

Los sistemas de informacion y control interno
que se utilizaran para controlar y gestionar los ci-
tados riesgos, incluidos los pasivos contingentes
o riesgos fuera de balance.

b)

©)

111.3.4.3 La funcion de control y gestion de riesgos
Principio 21: La institucién o entidad publica dis-
pondra de una funcion de control y gestion de ries-
gos ejercida por una unidad o departamento interno,
bajo la supervision directa del érgano de auditoria
0 evaluacion o, en su caso, de otro rgano especiali-
zado del gobierno o direccion de la entidad

Como consecuencia de la crisis politica y financiera,
diversos organismos internacionales y, en especial,
la OCDE y la Unién Europea han mostrado especial
preocupacion por el establecimiento de un adecua-
do control y una eficiente y prudente gestion de los
riesgos.

La legislacion administrativa o constitucional (...)
incluye entre las facultades indelegables del gobier-
no o direccién de la entidad la aprobacion de una
politica de control y gestion de riesgos.

A este respecto, se desarrolla el contenido minimo
recomendado de esta politica. Ademas, dada la im-
portancia capital de esta cuestion, se avanza un paso
mas y se incorpora la recomendacion de que las ins-
tituciones o entidades publicas cuenten con una
funcién de control y gestion de riesgos ejercida por
una unidad interna de la institucion o entidad publi-
ca a la que se le asignen expresamente esas funcio-
nes, bajo la supervision de un érgano especializado
del gobierno o direccion de la entidad (que podra
ser el 6rgano de auditoria o evaluacioén u otro ér-
gano con una composicion adecuada).
Recomendacion 45

Que la politica de control y gestion de riesgos iden-
tifique al menos:

a) Los distintos tipos de riesgo, financieros y no
financieros (entre otros los operativos, tecnolo-
gicos, legales, sociales, medio ambientales, po-
liticos y reputacionales) a los que se enfrenta la
institucion o entidad publica, incluyendo entre
los financieros o piiblico o socioeconémicos, los
costes o impactos dudosos y otros riesgos no
cuatificados o no considerados.

La fijacion del nivel de riesgo que la institucién
o entidad publica considere aceptable.

Las medidas previstas para mitigar el impacto de
los riesgos identificados, en caso de que llegaran
a materializarse.

Los sistemas de informacion y control interno
que se utilizardn para controlar y gestionar los
citados riesgos, incluidos los costes o impactos
dudosos o riesgos no cuatificados o no conside-
rados.

b)

d)
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Recomendacion 46

Que bajo la supervision directa de la comisién de au-
ditoria o, en su caso, de una comision especializada
del consejo de administracion, exista una funcion
interna de control y gestion de riesgos ejercida por
una unidad o departamento interno de la sociedad
que tenga atribuidas expresamente las siguientes
funciones:

a) Asegurar el buen funcionamiento de los sistemas
de control y gestion de riesgos y, en particular,
que se identifican, gestionan, y cuantifican ade-
cuadamente todos los riesgos importantes que
afecten a la sociedad.

Participar activamente en la elaboracion de la es-
trategia de riesgos y en las decisiones importan-
tes sobre su gestion.

Velar por que los sistemas de control y gestion de
riesgos mitiguen los riesgos adecuadamente en el
marco de la politica definida por el consejo de
administracion.

b)

©)

Recomendacion 46

Que bajo la supervision directa del érgano de au-

ditoria o evaluacién o, en su caso, de una organo

especializada del gobierno o direccién de la enti-
dad, exista una funcion interna de control y gestion
de riesgos ejercida por una unidad o departamento
interno de la institucion o entidad publica que ten-
ga atribuidas expresamente las siguientes funciones:

a) Asegurar el buen funcionamiento de los sistemas

de control y gestion de riesgos y, en particular,

que se identifican, gestionan, y cuantifican ade-
cuadamente todos los riesgos importantes que
afecten a la institucién o entidad publica.

Participar activamente en la elaboracion de la es-

trategia de riesgos y en las decisiones importan-

tes sobre su gestion.

c) Velar por que los sistemas de control y gestion de
riesgos mitiguen los riesgos adecuadamente en el
marco de la politica definida por el gobierno o
direccion de la entidad.

b)
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I11.3.4.4 La comisién de nombramientos y retribu-
ciones

Principio 22: La comisién de nombramientos y re-
tribuciones, que en las sociedades de elevada capi-
talizacion serdn dos comisiones separadas, ademas
de cumplir los requisitos legales, estard compuesta
por una mayoria de consejeros independientes y sus
miembros se designaran teniendo en cuenta los co-
nocimientos, aptitudes y experiencia necesarios, y
sus normas de funcionamiento reforzaran su especia-
lizacion, independencia y ambito de actuacion

El acierto en el nombramiento y motivacion poste-
rior de los consejeros resulta decisivo para el eficaz
funcionamiento del consejo de administracion,
para lo que resulta esencial la colaboracion de una
comision especializada que auxilie al consejo de ad-
ministracion en el logro de este objetivo.
Asimismo, la pluralidad de consideraciones técni-
cas a tener en cuenta al disefiar los sistemas de re-
muneracion para consejeros y altos directivos hace
igualmente necesario el concurso de una comision
especializada con una capacidad de juicio y com-
prension acordes con la consustancial complejidad
de esta tarea.

Asi las cosas, se incorporan algunas recomendacio-
nes que pretenden completar las funciones de ambas
comisiones y que refuerzan su independencia y la
especializacion de sus miembros.

Ademas, se recomienda que, en cuanto a la compo-
sicion, la mayoria sean consejeros independientes
y que las sociedades con elevada capitalizacion
separen ambas comisiones (nombramientos y retri-
buciones). A estos efectos se consideran empresas
de elevada capitalizacién aquellas incluidas en el
indice IBEX-35.

Recomendacion 47

Que los miembros de la comisién de nombramien-
tos y de retribuciones —o de la comisién de nombra-
mientos y la comision de retribuciones, si estuvieren
separadas— se designen procurando que tengan los
conocimientos, aptitudes y experiencia adecuados
a las funciones que estén llamados a desempeifiar y
que la mayoria de dichos miembros sean consejeros
independientes.

Recomendacion 48

Que las sociedades de elevada capitalizacion cuen-
ten con una comision de nombramientos y con una
comision de remuneraciones separadas.

111.3.4.4 La érgano de nombramientos y retribucio-
nes

Principio 22: La érgano de nombramientos y retri-
buciones, que en las instituciones o entidades pi-
blicas de elevada representatividad poblacional
seran dos Organos separadas, ademas de cumplir
los requisitos legales, estard compuesta por una ma-
yoria de altos cargos o directivos independientes y
sus miembros se designaran teniendo en cuenta los
conocimientos, aptitudes y experiencia necesarios, y
sus normas de funcionamiento reforzaran su especia-
lizacion, independencia y ambito de actuacion

El acierto en el nombramiento y motivacion poste-
rior de los altos cargos o directivos resulta decisivo
para el eficaz funcionamiento del gobierno o direc-
cién de la entidad, para lo que resulta esencial la co-
laboracion de una érgano especializada que auxilie
al gobierno o direccion de la entidad en el logro de
este objetivo.

Asimismo, la pluralidad de consideraciones técnicas
a tener en cuenta al disefiar los sistemas de remune-
racion para altos cargos o directivos y altos direc-
tivos hace igualmente necesario el concurso de una
organo especializada con una capacidad de juicio y
comprension acordes con la consustancial compleji-
dad de esta tarea.

Asi las cosas, se incorporan algunas recomendacio-
nes que pretenden completar las funciones de ambas
organos y que refuerzan su independencia y la espe-
cializacion de sus miembros.

Ademas, se recomienda que, en cuanto a la composi-
cion, la mayoria sean altos cargos o directivos inde-
pendientes y que las instituciones o entidades pi-
blicas con elevada representatividad poblacional
separen ambas 6rganos (nombramientos y retribu-
ciones). A estos efectos se consideran instituciones
o entidades piblicas de elevada representatividad
poblacional aquellas incluidas en niveles de gobier-
no superiores al local.

Recomendacion 47

Que los miembros del 6rgano de nombramientos y
de retribuciones —o del érgano de nombramientos
y la érgano de retribuciones, si estuvieren separa-
das— se designen procurando que tengan los cono-
cimientos, aptitudes y experiencia adecuados a las
funciones que estén llamados a desempefiar y que
la mayoria de dichos miembros sean altos cargos o
directivos independientes.

Recomendacion 48

Que las instituciones o entidades piblicas de ele-
vada representatividad poblacional cuenten con
una 6rgano de nombramientos y con una érgano de
remuneraciones separadas.
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Recomendacion 49

Que la comision de nombramientos consulte al presi-
dente del consejo de administracion y al primer ¢je-
cutivo de la sociedad, especialmente cuando se trate
de materias relativas a los consejeros ejecutivos.

Y que cualquier consejero pueda solicitar de la co-
mision de nombramientos que tome en considera-
cion, por si los encuentra idoneos a su juicio, poten-
ciales candidatos para cubrir vacantes de consejero.
Recomendacion 50

Que la comision de retribuciones ejerza sus funcio-
nes con independencia y que, ademas de las fun-
ciones que le atribuya la ley, le correspondan las
siguientes:

a) Proponer al consejo de administracion las con-
diciones basicas de los contratos de los altos di-
rectivos.

Comprobar la observancia de la politica retributi-
va establecida por la sociedad.

Revisar periodicamente la politica de remune-
raciones aplicada a los consejeros y altos di-
rectivos, incluidos los sistemas retributivos con
acciones y su aplicacion, asi como garantizar que
su remuneracion individual sea proporcionada a
la que se pague a los demas consejeros y altos
directivos de la sociedad.

Velar por que los eventuales conflictos de intere-
ses no perjudiquen la independencia del asesora-
miento externo prestado a la comision.

Verificar la informacion sobre remuneraciones de
los consejeros y altos directivos contenida en los
distintos documentos corporativoes, incluido el
informe anual sobre remuneraciones de los con-
sejeros.

Recomendacion 51

Que la comision de retribuciones consulte al pre-
sidente y al primer ejecutivo de la sociedad, espe-
cialmente cuando se trate de materias relativas a los
consejeros ejecutivos y altos directivos.

b)

©)

d)

e)

Recomendacion 49

Que la érgano de nombramientos consulte al presi-
dente del gobierno o direccion de la entidad y al
primer ejecutivo de la institucién o entidad publi-
ca, especialmente cuando se trate de materias relati-
vas a los altos cargos o directivos ejecutivos.

Y que cualquier alto cargo o directivo pueda solici-
tar de la 6rgano de nombramientos que tome en con-
sideracion, por si los encuentra idoneos a su juicio,
potenciales candidatos para cubrir vacantes de alto
cargo o directivo.

Recomendacion 50

Que la érgano de retribuciones ejerza sus funciones
con independencia y que, ademas de las funciones
que le atribuya la ley, le correspondan las siguientes:
a) Proponer al gobierno o direccién de la entidad
las condiciones basicas de los contratos de los al-
tos directivos.

Comprobar la observancia de la politica retribu-
tiva establecida por la institucion o entidad pi-
blica.

Revisar periodicamente la politica de remunera-
ciones aplicada a los altos cargos o directivos
y altos directivos, incluidos los sistemas retri-
butivos con acciones y su aplicacion, asi como
garantizar que su remuneracion individual sea
proporcionada a la que se pague a los demas al-
tos cargos o directivos y altos directivos de la
institucion o entidad publica.

Velar por que los eventuales conflictos de intere-
ses no perjudiquen la independencia del asesora-
miento externo prestado a la érgano.

Verificar la informacion sobre remuneraciones de
los altos cargos o directivos y altos directivos
contenida en los distintos documentos institucio-
nales, incluido el informe anual sobre remunera-
ciones de los altos cargos o directivos.
Recomendacion 51

Que la érgano de retribuciones consulte al presiden-
te y al primer ejecutivo de la institucién o entidad
publica, especialmente cuando se trate de materias
relativas a los altos cargos o directivos ejecutivos
y altos directivos.

b)

©)

d)
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II1.3.4.5 Otras comisiones especializadas del con-
sejo

Principio 23: La composicion y organizacion de las
comisiones que, en el ejercicio de sus facultades de
auto-organizacion, constituyan las sociedades deben
ser similares en su configuracion a las de las comi-
siones legalmente obligatorias

En el caso de que la opcion elegida por el consejo
de administracion en ejecucion de sus facultades de
auto-organizacion fuera la creacion de comisiones
especializadas, adicionales a las legalmente obliga-
torias (Articulo 529 terdecies de la Ley de Socie-
dades de Capital), se recomienda que sus reglas de
composicion y funcionamiento sigan pautas simila-
res a las de las comisiones obligatorias.

Dada la relevancia de las cuestiones relativas al go-
bierno corporativo y a la responsabilidad social
corporativa, se recomienda la identificacion y atri-
bucion de funciones especificas en esta materia a una
comision especializada, que podréa ser la comision
de auditoria, la comision de nombramientos o una
comision ad hoc de gobierno corporativo y respon-
sabilidad social, con el objetivo de impulsar una ges-
tion de estos asuntos mas intensa y comprometida.
Recomendacion 52

Que las reglas de composicion y funcionamiento de
las comisiones de supervision y control figuren en
el reglamento del consejo de administracién y que
sean consistentes con las aplicables a las comisiones
legalmente obligatorias conforme a las recomenda-
ciones anteriores, incluyendo:

a) Que estén compuestas exclusivamente por con-
sejeros no ¢jecutivos, con mayoria de consejeros
independientes.

Que sus presidentes sean consejeros indepen-
dientes.

Que el consejo de administracién designe a los
miembros de estas comisiones teniendo presen-
tes los conocimientos, aptitudes y experiencia de
los consejeros y los cometidos de cada comisién,
delibere sobre sus propuestas ¢ informes; y que
rindan cuentas, en el primer pleno del consejo de
administracién posterior a sus reuniones, de su
actividad y que respondan del trabajo realizado.
Que las comisiones puedan recabar asesoramien-
to externo, cuando lo consideren necesario para
el desempeiio de sus funciones.

Que de sus reuniones se levante acta, que se pon-
dré a disposicion de todos los consejeros.

©)

(=N
=

e)

I11.3.4.5 Otras érganos especializados del gobierno
o direccion de la entidad

Principio 23: La composicion y organizacion de las
érganos que, en el ejercicio de sus facultades de au-
to-organizacion, constituyan las instituciones o en-
tidades publicas deben ser similares en su configu-
racion a las de las 6rganos legalmente obligatorias
En el caso de que la opcion elegida por el gobier-
no o direccion de la entidad en ejecucion de sus
facultades de auto-organizacion fuera la creacion de
organos especializadas, adicionales a las legalmente
obligatorias (...), se recomienda que sus reglas de
composicion y funcionamiento sigan pautas simila-
res a las de las érganos obligatorias.

Dada la relevancia de las cuestiones relativas al buen
gobierno y a la responsabilidad publica, se reco-
mienda la identificacion y atribucion de funciones
especificas en esta materia a una érgano especiali-
zada, que podra ser la érgano de auditoria o eva-
luacidn, la 6rgano de nombramientos o una 6rgano
ad hoc de buen gobierno y responsabilidad publi-
ca, con el objetivo de impulsar una gestion de estos
asuntos mas intensa y comprometida.
Recomendacion 52

Que las reglas de composicion y funcionamiento de
las érganos de supervision y control figuren en el
reglamento del gobierno o direccién de la entidad
y que sean consistentes con las aplicables a las 6rga-
nos legalmente obligatorias conforme a las recomen-
daciones anteriores, incluyendo:

a) Que estén compuestas exclusivamente por altos
cargos o directivos no ejecutivos, con mayoria
de altos cargos o directivos independientes.
Que sus presidentes sean altos cargos o directi-
vos independientes.

Que el gobierno o direccion de la entidad de-
signe a los miembros de estas érganos teniendo
presentes los conocimientos, aptitudes y expe-
riencia de los altos cargos o directivos y los
cometidos de cada érgano, delibere sobre sus
propuestas e informes; y que rindan cuentas, en
el primer pleno del gobierno o direccion de la
entidad posterior a sus reuniones, de su actividad
y que respondan del trabajo realizado.

Que las érganos puedan recabar asesoramiento
externo, cuando lo consideren necesario para el
desempefio de sus funciones.

Que de sus reuniones se levante acta, que se pon-
dra a disposicion de todos los altos cargos o di-
rectivos.

b)

©)

d)

e)
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Recomendacion 53
Que la supervision del cumplimiento de las reglas
de gobierno corporativo, de los codigos internos
de conducta y de la politica de responsabilidad so-
cial corporativa se atribuya a una o se reparta entre
varias comisiones del consejo de administracion
que podran ser la comisién de auditoria, la de nom-
bramientos, la comisién de responsabilidad social
corporativa, en caso de existir, 0 una comision es-
pecializada que el consejo de administracién, en
ejercicio de sus facultades de auto-organizacion, de-
cida crear al efecto, a las que especificamente se les
atribuyan las siguientes funciones minimas:
a) La supervision del cumplimiento de los codigos
internos de conducta y de las reglas de gobierno
corporativo de la sociedad.
La supervision de la estrategia de comunicacion
y relacion con accionistas e inversores, incluyen-
do los pequeiios y medianos accionistas.
La evaluacion periddica de la adecuacion del sis-
tema de gobierno corporativo de la sociedad,
con el fin de que cumpla su misién de promover
el interés social y tenga en cuenta, seglin corres-
ponda, los legitimos intereses de los restantes
grupos de interés.

La revision de la politica de responsabilidad

corporativa de la sociedad, velando por que esté

orientada a la creacion de valor.

e) Elseguimiento de la estrategia y practicas de res-
ponsabilidad social corporativa y la evaluacion
de su grado de cumplimiento.

f) La supervision y evaluacion de los procesos de

relacion con los distintos grupos de interés.

La evaluacion de todo lo relativo a los riesgos

no financieros de la empresa —incluyendo los

operativos, tecnologicos, legales, sociales, medio
ambientales, politicos y reputacionales.

La coordinacion del proceso de reporte de la in-

formacion no financiera y sobre diversidad, con-

forme a la normativa aplicable y a los estandares
internacionales de referencia.

b)

©)

d)

2)

h)

Recomendacion 53
Que la supervision del cumplimiento de las reglas
de buen gobierno, de los codigos internos de con-
ducta y de la politica de responsabilidad publica
se atribuya a un o se reparta entre varios rganos
del gobierno o direccion de la entidad que podran
ser la érgano de auditoria o evaluacién, el de nom-
bramientos, el érgano de responsabilidad publica,
en caso de existir, o un érgano especializado que el
gobierno o direccion de la entidad, en ejercicio de
sus facultades de auto-organizacion, decida crear al
efecto, a los que especificamente se les atribuyan las
siguientes funciones minimas:
a) La supervision del cumplimiento de los codigos
internos de conducta y de las reglas de buen go-
bierno de la institucion o entidad publica.
La supervision de la estrategia de comunicacion
y relacion con ciudadanos o agentes sociales e
inversores, incluyendo los pequefios y medianos
agentes sociales 0 movimientos ciudadanos.
¢) La evaluacion periodica de la adecuacion del sis-
tema de buen gobierno de la institucion o enti-
dad piblica, con el fin de que cumpla su mision
de promover el interés publico y tenga en cuen-
ta, segun corresponda, los legitimos intereses de
los restantes grupos de interés.
La revision de la politica de responsabilidad pii-
blica de la institucion o entidad piblica, velan-
do por que esté orientada a la creacion de valor.
e) El seguimiento de la estrategia y practicas de
responsabilidad piblica y la evaluacion de su
grado de cumplimiento.
f) La supervision y evaluacion de los procesos de
relacion con los distintos grupos de interés.
La evaluacion de todo lo relativo a los riesgos no
financieros de la institucion o entidad publica —
incluyendo los operativos, tecnologicos, legales,
sociales, medio ambientales, politicos y reputa-
cionales.
La coordinacion del proceso de reporte de la in-
formacion no financiera y sobre diversidad, con-
forme a la normativa aplicable y a los estandares
internacionales de referencia.

b)

d)

g)

h)
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I11.3.5 La responsabilidad social corporativa
Principio 24: La sociedad promoverd una politica
adecuada de responsabilidad social corporativa,
como facultad indelegable del consejo de admi-
nistracion, ofreciendo de forma transparente infor-
macion suficiente sobre su desarrollo, aplicacion y
resultados
La apertura y sensibilidad hacia el entorno, el sentido
de comunidad, la capacidad innovadora y la conside-
racion del largo plazo, se afiaden a la imprescindible
creacion de valor como fundamentos de la actividad
empresarial.
Por tanto, es recomendable que las empresas ana-
licen como impacta su actividad en la sociedad y
como esta impacta, a su vez, en la empresa . De esta
manera, utilizando como referencia la cadena de va-
lor, la empresa puede identificar cuestiones sociales
que permitan la creacion de valor compartido.
En este sentido, se plantea la conveniencia de de-
sarrollar el contenido minimo recomendado de la
politica de responsabilidad social cuya aprobacion
corresponde al consejo de administracién (Articu-
lo 529 ter de la Ley de Sociedades de Capital) y
de plasmar el principio de mantener una comunica-
cion transparente basada en la necesidad de informar
tanto sobre los aspectos financieros como sobre los
aspectos no financieros de negocio.
Recomendacion 54
Que la politica de responsabilidad social corporati-
va incluya los principios 0 compromisos que la em-
presa asuma voluntariamente en su relacion con los
distintos grupos de interés e identifique al menos:
a) Los objetivos de la politica de responsabilidad
social corporativa y el desarrollo de instrumen-
tos de apoyo.
La estrategia corporativa relacionada con la sos-
tenibilidad, el medio ambiente y las cuestiones
sociales.
Las practicas concretas en cuestiones relaciona-
das con: accionistas, empleados, clientes, pro-
veedores, cuestiones sociales, medio ambiente,
diversidad, responsabilidad fiscal, respeto de los
derechos humanos y prevencion de conductas ile-
gales.
Los métodos o sistemas de seguimiento de los
resultados de la aplicacién de las practicas con-
cretas seflaladas en la letra anterior, los riesgos
asociados y su gestion.
Los mecanismos de supervision del riesgo no fi-
nanciero, la ética y la conducta empresarial.
f) Los canales de comunicacion, participacion y
didlogo con los grupos de interés.

o
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©)

e)

II1.3.5 La responsabilidad piblica
Principio 24: La institucion o entidad piblica pro-
movera una politica adecuada de responsabilidad
publica, como facultad indelegable del gobierno o
direccion de la entidad, ofreciendo de forma trans-
parente informacion suficiente sobre su desarrollo,
aplicacion y resultados
La apertura y sensibilidad hacia el entorno, el sentido de
comunidad, la capacidad innovadora y la consideracion
del largo plazo, se afiaden a la imprescindible creacion
de valor como fundamentos de la actividad piblica.
Por tanto, es recomendable que las instituciones o
entidades piblicas analicen como impacta su activi-
dad en la sociedad y como esta impacta, a su vez, en
la institucion o entidad publica . De esta manera,
utilizando como referencia herramientas de planifi-
cacion estratégica, la institucion o entidad piblica
puede identificar cuestiones sociales que permitan la
creacion de valor compartido.
En este sentido, se plantea la conveniencia de desa-
rrollar el contenido minimo recomendado de la po-
litica de responsabilidad publica cuya aprobacion
corresponde al gobierno o direccion de la entidad
(+..) y de plasmar el principio de mantener una co-
municacion transparente basada en la necesidad de
informar tanto sobre los aspectos financieros o juri-
dicos como sobre los aspectos no financieros o no
juridicos de la politica publica seguida.
Recomendacion 54
Que la politica de responsabilidad publica incluya
los principios o compromisos que la institucion o
entidad piblica asuma voluntariamente en su rela-
cion con los distintos grupos de interés e identifique
al menos:
a) Los objetivos de la politica de responsabilidad
publica y el desarrollo de instrumentos de apoyo.
La estrategia publica relacionada con la sosteni-
bilidad, el medio ambiente y las cuestiones socia-
les.
Las précticas concretas en cuestiones relaciona-
das con: ciudadanos o agentes sociales, fun-
cionarios o empleados piblicos, clientes, pro-
veedores, cuestiones sociales, medio ambiente,
diversidad, responsabilidad fiscal, respeto de los
derechos humanos y prevencion de conductas ile-
gales.
Los métodos o sistemas de seguimiento de los
resultados de la aplicacion de las practicas con-
cretas sefialadas en la letra anterior, los riesgos
asociados y su gestion.
Los mecanismos de supervision del riesgo no fi-
nanciero, la ética y la conducta piblica.
f) Los canales de comunicacion, participacion y
dialogo con los grupos de interés.
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g) Las practicas de comunicacion responsable que
eviten la manipulacion informativa y protejan la
integridad y el honor.

Recomendacion 55

Que la sociedad informe, en un documento separado

o en el informe de gestion, sobre los asuntos rela-

cionados con la responsabilidad social corporativa,

utilizando para ello alguna de las metodologias acep-
tadas internacionalmente.

g) Las practicas de comunicacion responsable que
eviten la manipulacion informativa y protejan la
integridad y el honor.

Recomendacion 55

Que la institucién o entidad piblica informe, en

un documento separado o en el informe de buen

gobierno, sobre los asuntos relacionados con la res-
ponsabilidad piiblica, utilizando para ello alguna de
las metodologias aceptadas internacionalmente.
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I11.3.6 Remuneraciones de los consejeros

Principio 25: La remuneracion del consejo de ad-
ministracion sera la adecuada para atraer y retener
a los consejeros del perfil deseado y retribuir la de-
dicacion, cualificacion y responsabilidad que exija el
cargo sin comprometer la independencia de criterio
de los consejeros no ejecutivos, con la intencion de
promover la consecucion del interés social, incorpo-
rando los mecanismos precisos para evitar la asun-
cidn excesiva de riesgos y la recompensa de resulta-
dos desfavorables

La estructura, nivel, procedimiento de fijacion y ré-
gimen de transparencia de las remuneraciones de los
consejeros es un elemento esencial del sistema de
buen gobierno corporativo de toda sociedad.

Sin embargo, la experiencia de los ultimos aiios pone
de manifiesto que, en ocasiones, las estructuras de re-
muneracion se han hecho excesivamente complejas,
demasiado centradas en el corto plazo y carentes de
una correlacion razonable con los resultados obteni-
dos. Por ello, sin menoscabar la capacidad de gestion
de las sociedades y su competitividad, se hace nece-
sario considerar, desde la perspectiva del gobierno
corporativo, los distintos aspectos que inciden en su
estructura, fijacion y determinacion.

La legislacion mercantil (Articulos 217 a 220y 529
sexdecies a 529 novodecies de la Ley de Socieda-
des de Capital) ya ha incorporado normas que (i)
exigen la necesaria adecuacion de los sistemas de
remuneracion a la importancia de la sociedad, su
situacion econémica en cada momento y los estan-
dares de mercado; (ii) establecen un procedimiento
para su determinacion y aprobacion que prevenga el
eventual conflicto de intereses de los participantes
en la adopcion de las decisiones; y (iii) garantizan la
transparencia de la remuneracion de los consejeros.
En este contexto y partiendo del principio fundamen-
tal de autonomia privada, se considera conveniente,
siguiendo las recomendaciones de la Union Europea
sobre la materia, formular determinadas recomenda-
ciones sobre la estructura, composicion y forma de
la remuneracion de los consejeros de manera que,
dentro del marco legal anteriormente mencionado, se
favorezca la consecucion de los objetivos empresa-
riales y del interés social.

Las recomendaciones parten de la diferenciacion
entre los distintos componentes de la remuneracion
(fijos, variables, entrega de acciones u otros instru-
mentos financieros referenciados a su valor, y pagos
por resolucion contractual) y de los distintos tipos de
consejeros (consejeros ejecutivos y externos).

I11.3.6 Remuneraciones de los altos cargos o direc-
tivos

Principio 25: La remuneracion del gobierno o direc-
cién de la entidad seré la adecuada para atraer y rete-
ner a los altos cargos o directivos del perfil deseado y
retribuir la dedicacion, cualificacion y responsabilidad
que exija el cargo sin comprometer la independencia
de criterio de los altos cargos o directivos no ejecuti-
vos, con la intencion de promover la consecucion del
interés publico, incorporando los mecanismos preci-
sos para evitar la asuncion excesiva de riesgos y la
recompensa de resultados desfavorables

La estructura, nivel, procedimiento de fijacion y ré-
gimen de transparencia de las remuneraciones de los
altos cargos o directivos es un elemento esencial
del sistema de buen gobierno de toda institucion o
entidad publica.

Sin embargo, la experiencia de los tiltimos aflos pone
de manifiesto que, en ocasiones, las estructuras de re-
muneracion se han hecho excesivamente complejas,
demasiado centradas en el corto plazo y carentes de
una correlacion razonable con los resultados obteni-
dos. Por ello, sin menoscabar la capacidad de ges-
tion de las instituciones o entidades publicas y su
competitividad, se hace necesario considerar, desde la
perspectiva del buen gobierno, los distintos aspectos
que inciden en su estructura, fijacion y determinacion.
La legislacion administrativa o constitucional (...)
ya ha incorporado normas que (i) exigen la necesa-
ria adecuacion de los sistemas de remuneracion a la
importancia de la institucion o entidad publica, su
situacion politica en cada momento y los estanda-
res de mercado o sociales; (ii) establecen un pro-
cedimiento para su determinacion y aprobacion que
prevenga el eventual conflicto de intereses de los
participantes en la adopcion de las decisiones; y (iii)
garantizan la transparencia de la remuneracion de los
altos cargos o directivos.

En este contexto y partiendo del principio fundamen-
tal de autonomia institucional, se considera conve-
niente, siguiendo las recomendaciones de la Union
Europea sobre la materia, formular determinadas
recomendaciones sobre la estructura, composicion y
forma de la remuneracion de los altos cargos o di-
rectivos de manera que, dentro del marco legal ante-
riormente mencionado, se favorezca la consecucion
de los objetivos piblicos y del interés piiblico.

Las recomendaciones parten de la diferenciacion
entre los distintos componentes de la remuneracion
(fijos, variables, entrega de acciones u otros instru-
mentos financieros referenciados a su valor, y pagos
por resolucion contractual) y de los distintos tipos de
altos cargos o directivos (altos cargos o directivos
ejecutivos y externos).
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Con caracter general, la remuneracion de los conse-
jeros debe ser la necesaria para atraer y retener el
talento y para retribuir su dedicacion, cualificacion
y responsabilidad, pero no tan elevadas como para
comprometer la independencia de criterio de los
consejeros externos.

Es conveniente que los consejeros no ejecutivos
queden excluidos de las remuneraciones variables
ligadas al rendimiento de la sociedad y del conse-
jero asi como de la entrega de acciones, opciones u
otros instrumentos financieros y de los sistemas de
ahorro y prevision social, con algunas excepciones.
Se pretende con ello evitar los potenciales conflictos
de intereses que afectarian a los consejeros externos
cuando tengan que enjuiciar practicas contables u
otro tipo de decisiones que puedan alterar los resul-
tados inmediatos de la sociedad, si tales resultados y
valores tuvieran efectos retributivos para ellos.

Por lo que a la remuneracion variable de los conseje-
ros ejecutivos se refiere, se debe establecer sobre la
base de criterios que guarden relacion con su rendi-
miento y con factores financieros y no financieros,
que sean medibles y que promuevan la sostenibilidad
y la rentabilidad de la empresa en el largo plazo.
Su percepcion debera incorporar un elemento de di-
ferimiento que permita comprobar el efectivo cum-
plimiento de los objetivos y estar sujeta a clausulas
de reembolso.

Ademas, la remuneracion mediante entrega de ac-
ciones, opciones o derechos sobre acciones u otros
instrumentos vinculados al valor de la accién debe
estar, al igual que la remuneracion variable, sujeta a
periodos de diferimiento y clausulas de reembolso.
Asimismo, se recomienda que las politicas retribu-
tivas incorporen las cautelas técnicas precisas para
que las remuneraciones variables guarden la debida
relacion con el desempefio de sus profesionales y no
reflejen la mera evolucion general del mercado o del
sector de actividad de la compaiiia u otras circuns-
tancias similares.

Recomendacion 56

Que la remuneracion de los consejeros sea la nece-
saria para atraer y retener a los consejeros del perfil
deseado y para retribuir la dedicacion, cualificacion
y responsabilidad que el cargo exija, pero no tan ele-
vada como para comprometer la independencia de
criterio de los consejeros no ejecutivos.

Con caracter general, la remuneracion de los altos
cargos o directivos debe ser la necesaria para atraer
y retener el talento y para retribuir su dedicacion,
cualificacion y responsabilidad, pero no tan elevadas
como para comprometer la independencia de criterio
de los altos cargos o directivos externos.

Es conveniente que los altos cargos o directivos no
ejecutivos queden excluidos de las remuneraciones
variables ligadas al rendimiento de la institucion
o entidad publica y del alto cargo o directivo asi
como de la entrega de acciones, opciones u otros
instrumentos financieros y de los sistemas de aho-
1o y prevision social, con algunas excepciones. Se
pretende con ello evitar los potenciales conflictos de
intereses que afectarian a los altos cargos o directi-
vos externos cuando tengan que enjuiciar practicas
juridicas y contables u otro tipo de decisiones que
puedan alterar los resultados inmediatos de la insti-
tucion o entidad publica, si tales resultados y valo-
res tuvieran efectos retributivos para ellos.

Por lo que a la remuneracion variable de los altos
cargos o directivos ejecutivos se refiere, se debe
establecer sobre la base de criterios que guarden re-
lacién con su rendimiento y con factores financieros
o juridicos y no financieros o no juridicos, que
sean medibles y que promuevan la sostenibilidad y
la eficacia y eficiencia de la institucién o entidad
publica en el largo plazo.

Su percepcion deberd incorporar un elemento de di-
ferimiento que permita comprobar el efectivo cum-
plimiento de los objetivos y estar sujeta a clausulas
de reembolso.

Ademas, la remuneracion mediante entrega de ac-
ciones, opciones o derechos sobre acciones u otros
instrumentos vinculados al valor de la accion debe
estar, al igual que la remuneracion variable, sujeta a
periodos de diferimiento y clausulas de reembolso.
Asimismo, se recomienda que las politicas retribu-
tivas incorporen las cautelas técnicas precisas para
que las remuneraciones variables guarden la debida
relacion con el desempefio de sus profesionales y no
reflejen la mera evolucion general dla sociedad o del
sector de actividad de la institucién o entidad pi-
blica u otras circunstancias similares.
Recomendacion 56

Que la remuneracién de los altos cargos o directi-
vos sea la necesaria para atraer y retener a los altos
cargos o directivos del perfil deseado y para retri-
buir la dedicacion, cualificacion y responsabilidad
que el cargo exija, pero no tan elevada como para
comprometer la independencia de criterio de los al-
tos cargos o directivos no ejecutivos.
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Recomendacion 57

Que se circunscriban a los consejeros ejecutivos las
remuneraciones variables ligadas al rendimiento de
la sociedad y al desempefio personal, asi como la re-
muneracion mediante entrega de acciones, opciones
o derechos sobre acciones o instrumentos referencia-
dos al valor de la accion y los sistemas de ahorro a
largo plazo tales como planes de pensiones, sistemas
de jubilacion u otros sistemas de prevision social.

Se podra contemplar la entrega de acciones como re-
muneracion a los consejeros no ejecutivos cuando se
condicione a que las mantengan hasta su cese como
consejeros. Lo anterior no sera de aplicacion a las
acciones que ¢l consejero necesite enajenar, en su
caso, para satisfacer los costes relacionados con su
adquisicion.

Recomendacion 58

Que en caso de remuneraciones variables, las politi-
cas retributivas incorporen los limites y las cautelas
técnicas precisas para asegurar que tales remunera-
ciones guardan relacion con el rendimiento profesio-
nal de sus beneficiarios y no derivan solamente de la
evolucion general de los mercado s o del sector de
actividad de la compaiiia o de otras circunstancias
similares.

Y, en particular, que los componentes variables de las
remuneraciones:

a) Estén vinculados a criterios de rendimiento que
sean predeterminados y medibles y que dichos
criterios consideren el riesgo asumido para la ob-
tencion de un resultado.

Promuevan la sostenibilidad de la empresa e in-
cluyan criterios no financieros que sean adecua-
dos para la creacion de valor a largo plazo, como
el cumplimiento de las reglas y los procedimien-
tos internos de la sociedad y de sus politicas para
el control y gestion de riesgos.

Se configuren sobre la base de un equilibrio en-
tre el cumplimiento de objetivos a corto, medio
y largo plazo, que permitan remunerar el rendi-
miento por un desempeflo continuado durante
un periodo de tiempo suficiente para apreciar su
contribucion a la creacion sostenible de valor, de
forma que los elementos de medida de ese ren-
dimiento no giren Unicamente en torno a hechos
puntuales, ocasionales o extraordinarios.
Recomendacion 59

Que el pago de una parte relevante de los compo-
nentes variables de la remuneracion se difiera por un
periodo de tiempo minimo suficiente para comprobar
que se han cumplido las condiciones de rendimiento
previamente establecidas.

o
=

©)

Recomendacion 57

Que se circunscriban a los altos cargos o directi-
vos ejecutivos las remuneraciones variables ligadas
al rendimiento de la institucion o entidad piblica
y al desempefio personal, asi como la remuneracion
mediante entrega de acciones, opciones o derechos
sobre acciones o instrumentos referenciados al valor
de la accion y los sistemas de ahorro a largo plazo ta-
les como planes de pensiones, sistemas de jubilacion
u otros sistemas de prevision social.

Se podrd contemplar la entrega de acciones como
remuneracion a los altos cargos o directivos no ¢je-
cutivos cuando se condicione a que las mantengan
hasta su cese como altos cargos o directivos. Lo an-
terior no sera de aplicacion a las acciones que el alto
cargo o directivo necesite enajenar, en su caso, para
satisfacer los costes relacionados con su adquisicion.
Recomendacion 58

Que en caso de remuneraciones variables, las politi-
cas retributivas incorporen los limites y las cautelas
técnicas precisas para asegurar que tales remunera-
ciones guardan relacion con el rendimiento profesio-
nal de sus beneficiarios y no derivan solamente de
la evolucion general de la sociedad o del sector de
actividad de la institucién o entidad publica o de
otras circunstancias similares.

Y, en particular, que los componentes variables de las
remuneraciones:

a) Estén vinculados a criterios de rendimiento que
sean predeterminados y medibles y que dichos
criterios consideren el riesgo asumido para la ob-
tencion de un resultado.

Promuevan la sostenibilidad de la institucion o
entidad publica e incluyan criterios no finan-
cieros o no juridicos que sean adecuados para la
creacion de valor a largo plazo, como el cumpli-
miento de las reglas y los procedimientos inter-
nos de la institucién o entidad publica y de sus
politicas para el control y gestion de riesgos.

Se configuren sobre la base de un equilibrio entre
el cumplimiento de objetivos a corto, medio y lar-
go plazo, que permitan remunerar el rendimiento
por un desempeiio continuado durante un periodo
de tiempo suficiente para apreciar su contribucion
a la creacion sostenible de valor publico, de forma
que los elementos de medida de ese rendimiento
no giren unicamente en torno a hechos puntuales,
ocasionales o extraordinarios.

Recomendacion 59

Que el pago de una parte relevante de los compo-
nentes variables de la remuneracion se difiera por un
periodo de tiempo minimo suficiente para comprobar
que se han cumplido las condiciones de rendimiento
previamente establecidas.

b

=

©)
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Recomendacion 60

Que las remuneraciones relacionadas con los resul-
tados de la sociedad tomen en cuenta las eventuales
salvedades que consten en el informe del auditor
externo y minoren dichos resultados.
Recomendacion 61

Que un porcentaje relevante de la remuneracion va-
riable de los consejeros ejecutivos esté vinculado a
la entrega de acciones o de instrumentos financieros
referenciados a su valor.

Recomendacion 62

Que una vez atribuidas las acciones o las opciones o
derechos sobre acciones correspondientes a los siste-
mas retributivos, los consejeros no puedan transferir
la propiedad de un nimero de acciones equivalente
a dos veces su remuneracion fija anual, ni puedan
ejercer las opciones o derechos hasta transcurrido un
plazo de, al menos, tres aflos desde su atribucion.
Lo anterior no sera de aplicacion a las acciones que
el consejero necesite enajenar, en su caso, para sa-
tisfacer los costes relacionados con su adquisicion.
Recomendacion 63

Que los acuerdos contractuales incluyan una clau-
sula que permita a la sociedad reclamar el reembol-
so de los componentes variables de la remuneracion
cuando el pago no haya estado ajustado a las condi-
ciones de rendimiento o cuando se hayan abonado
atendiendo a datos cuya inexactitud quede acreditada
con posterioridad.

Recomendacion 64

Que los pagos por resolucion del contrato no supe-
ren un importe establecido equivalente a dos afios de
la retribucion total anual y que no se abonen hasta
que la sociedad haya podido comprobar que el con-
sejero ha cumplido con los criterios de rendimiento
previamente establecidos.

Recomendacion 60

Que las remuneraciones relacionadas con los resul-
tados de la institucion o entidad piblica tomen en
cuenta las eventuales salvedades que consten en el
informe del auditor o evaluador externo y minoren
dichos resultados.

Recomendacion 61

Que un porcentaje relevante de la remuneracion va-
riable de los altos cargos o directivos ejecutivos
esté vinculado a la entrega de acciones o de instru-
mentos financieros referenciados a su valor.
Recomendacion 62

Que una vez atribuidas las acciones o las opciones
o derechos sobre acciones correspondientes a los
sistemas retributivos, los altos cargos o directivos
no puedan transferir la propiedad de un niimero de
acciones equivalente a dos veces su remuneracion
fija anual, ni puedan ejercer las opciones o derechos
hasta transcurrido un plazo de, al menos, tres afios
desde su atribucion.

Lo anterior no sera de aplicacion a las acciones que
el alto cargo o directivo necesite enajenar, en su
caso, para satisfacer los costes relacionados con su
adquisicion.

Recomendacion 63

Que los acuerdos contractuales o de relacion de
servicios incluyan una clausula que permita a la ins-
titucién o entidad publica reclamar el reembolso
de los componentes variables de la remuneracion
cuando el pago no haya estado ajustado a las con-
diciones de rendimiento o cuando se hayan abonado
atendiendo a datos cuya inexactitud quede acreditada
con posterioridad.

Recomendacion 64

Que los pagos por resolucion del contrato o la rela-
cidn de servicios no superen un importe establecido
equivalente a dos afios de la retribucion total anual y
que no se abonen hasta que la institucion o entidad
publica haya podido comprobar que el alto cargo
o directivo ha cumplido con los criterios de rendi-
miento previamente establecidos.
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I. LAAPLICACION DE LOS PRINCIPIOS DE TRANSPARENCIA
Y BUEN GOBIERNO A LA ACTUACION DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA. APROXIMACION.

Junto con el analisis de los principios de transparencia y buen gobierno y su aplica-

cion tanto a la actuacion con caracter general de las Administraciones Publicas como
de los administradores publicos como lucha contra la patologia de la corrupcion, es
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decir desde el punto de vista de los aspectos negativos a los que se dirige, y no a los
positivos, dichos principios han de analizarse como principios y exigencias basicas
de la Administracion publica contemporanea.

La nueva gobernanza enfatiza estos principios, propiciando cambios orientados ha-
cia la transparencia y debida participacion en la elaboracion de las politicas en todas
las etapas del proceso de decision, reforzando asi la interaccion con los organismos
publicos y la sociedad civil. De este modo se refuerza la imparcialidad, la formacion
de una opinion publica informada y libre que implique a la ciudadania, dando lugar
a una participacion social que refuerza la legitimidad democratica del actuar de la
Administracion.

En este sentido, en el informe emitido en 2014 por la Organizacion para la Coope-
racion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) sobre “Espafia de la reforma adminis-
trativa a la mejora continua”, dentro de los estudios de dicha organizacion sobre
Gobernanza Publica, destaca que:

«La reforma de la gobernanza no es un fin en si mismo, es un medio para lograr re-
sultados de politicas publicas para los ciudadanos y las empresas de manera eficien-
te y eficaz. La buena gobernanza es la construccion de un mejor entorno nacional
y local en el cual las personas puedan vivir (...) La buena gobernanza es la mejora
de la confianza en el gobierno, en sus instituciones, en la calidad de sus servicios
y decisiones, porque se perciben como algo que se hace en beneficio del interés
publico generaly.

Asi, como recomendaciones para la creacion de un entorno para la mejora continua
resalta las siguientes:

— Medidas sobre estructura y racionalizacion administrativa.

— Simplificaciéon administrativa y mejora regulatoria.

— Impulsar una administracion moderna y eficiente con la utilizacioén de las TIC y el
gobierno electronico.

— Medidas sobre finanzas publicas: nueva técnica para presupuestar gastos corrien-
tes o la creacion de una institucion fiscal independiente.

— Reformas en el &mbito de la contratacion publica, mediante el uso de sistemas de
contratacion centralizada y estimulo a la participacion de pequefias y medianas
empresas (Pymes) en la contratacion publica.

— Medidas en materia de empleo ptblico mediante un sistema de gestion estratégica
de RR.HH.

— Atencion a los aspectos de gobernanza multinivel mediante la mejora los 6rganos
de cooperacion entre los diferentes niveles de gobierno

— La transparencia.
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— Necesidad del didlogo ya que la reforma a largo plazo exige un consenso entre
todos sujetos implicados.

Por otra parte, se asiste a una mayor revalorizacion del procedimiento administrati-
vo, en la que inciden tales principios. Dando lugar a la necesidad de la adecuacion
de los procedimientos administrativos que reglan, como no podia ser de otra forma,
el actuar administrativo.

En este sentido, para realizar un diagnodstico actualizado de la situacion resultan
plenamente aplicables a la situacion actual las conclusiones que se podian extraer
del Libro Blanco “Modernizar la Administracion” (Reino Unido, marzo 1999), tal y
como han sido expuesto por el profesor Rodriguez-Arana'.

Asi, la principal conclusion que resulta del mismo es que se debe Gobernar no para
quienes trabajan en la Administracion, sino para la gente de a pie: para el consumi-
dor, para el «ciudadanoy.

Pero si central es el ciudadano para la modernizacion, resulta que quienes trabajan
en el servicio publico son «crucialesy.

Los empleados publicos son fundamentales porque la Administracion publica esta
en sus manos y de ellos depende en buena medida que la maquinaria funcione bien.

Los empleados publicos durante demasiado tiempo han sido desacreditados. La bue-
na administracién no debe olvidar el papel medular que juega el propio personal
publico en los procesos de reforma. En muchas ocasiones no se cuenta con el perso-
nal de la Administracion por pensar que es mas eficiente la contratacion de personas
del sector privado, y eso acaba haciendo dafio a la Administracion y a los propios
ciudadanos.

Por tanto, resulta preciso un cambio en las organizaciones publicas que pongan en
alza los valores en la Administracion publica que son los que dan sentido y orienta-
cion hacia lo que es conveniente en un momento preciso, acompaiian en cada actua-
cion que se hace en el trabajo y permiten orientar el comportamiento.

Por ello, como sefiala el profesor DieGo Bautista? un verdadero cambio en las
organizaciones publicas no se reduce a la simple modificacion de normas y le-
yes, ignorando la transmision y asimilacion de valores, sino que resulta preciso la

! RopRiGUEZ-ARANA MUNOZ, J. EI Buen Gobierno y la Buena Administracion de Instituciones Piiblicas. Thom-
son-Aranzadi, Navarra, 2006.

2 Dieco Bautista, O. Los cédigos éticos en el marco de las Administraciones Piblicas contemporaneas. Valo-
res para un buen gobierno. Revista de las Cortes Generales, nim. 65, 2007.
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progresiva implementacion de dichos valores, de modo que la integraciéon de los
valores personales con los valores institucionales den lugar a la eficiencia tanto
desde el ambito institucional como desde los servidores publicos en orden a cami-
nar juntos a objetivos comunes.

En esta idea coincide el profesor MuNoz MacHaDO? al decir: «Las instituciones ac-
tuales permiten afirmar que aquellas culturas en las que los empleados se iden-
tifican con los objetivos de la empresa, se trabaja en grupo, se tiene en cuenta el
bienestar de los empleados a la hora de tomar decisiones, se confia en el bien hacer
del empleado al que se convierte en participe y a quien se le remunera de manera
equitativa, donde se permite la iniciativa de los empleados, donde se busca como
origen de toda actividad la satisfaccion de los clientes, y donde se basa la gestion
en los procesos, de modo que se haga mas eficiente la cadena de valor y, a la vez,
se eviten las rupturas en el tejido social, suelen aparecer, con mucha mas frecuen-
cia, en las organizaciones con buenos resultados y son, casi las unicas posibles en
empresas u organizaciones que emplean tecnologias sofisticadas y personas con un
alto grado de preparaciony.

II. LAAPLICACION DE LOS PRINCIPIOS DE TRANSPARENCIA
Y BUEN GOBIERNO A LA ACTUACION DE LOS
ADMINISTRADORES PUBLICOS

La actuacion de los servidores publicos esta sujeta a la visibilidad de los ciudada-
nos, no sélo por si mismos, sino a través de los medios de comunicacion, los tra-
dicionales, y los actuales, como las redes sociales de comunicacion, por lo que es
necesario identificar a cada uno por la responsabilidad que tiene en sus tareas y por
su conducta. Por ello, la mejor transparencia en sus actividades incluye la claridad y
explicacion de la informacion que maneja.

La nueva Administracion publica, no debe ser un simple instrumento ejecutor de las
ordenes politicas, sino que ha de reorientar su actividad hacia el logro de resultados,
hacia una cultura con calidad de servicio, hacia mayores niveles de autonomia y
responsabilidad de los directivos y de los funcionarios.

La mayoria de los paises miembros de la Union Europea tradicionalmente han contado
con leyes, codigos o normas en los que incluian ciertos principios comunes para sus
servidores publicos tales como: imparcialidad, honestidad, responsabilidad, integri-
dad, respeto, fiabilidad, lealtad. No obstante, la incorporacion de nuevos valores dara

3 MuNoz MAcHADO, A. Las Infocomunicaciones y la nueva cultura organizativa. Importancia de la persona y
del trabajo en equipo. Revista Economia Industrial, naim. 331.
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lugar a la realizacion practica de actuaciones eficaces y eficientes que den respuesta a
las necesidades sociales de forma satisfactoria y con calidad adecuada y, ademas, con
el menor coste posible.

En concreto, pueden sefalarse como valores a tener en cuenta: la profesionalidad, la
eficiencia, la eficacia, la calidad en el producto final, la atencién y el servicio al ciu-
dadano, la objetividad, la transparencia, la imparcialidad y la sensibilidad suficiente
para percatarse de que el ciudadano es el centro de referencia de toda actividad.

En definitiva, los valores del servidor publico son, segun la profesora Camps CERr-
VERA*: «EI servicio al interés general, la imparcialidad, la transparencia, el uso
adecuado de los bienes publicos, la responsabilidad profesional, la lealtad a la ad-
ministracion asi como la humanizacion de la administracion».

Junto a los valores de la organizacion publica, resulta imprescindible conjugar la
propia realidad con la opinion de los ciudadanos de como deben ser los servicios
publicos del futuro. Ello funda la disponibilidad y posibilidad permanente de co-
rregir y rectificar lo que la experiencia muestra como desviaciones de los objetivos
propuestos.

Igualmente, resulta necesaria la cercania de la Administracion publica a los casos
concretos de los servicios publicos: prestar mejores servicios, en todos los ambitos
en que la Administracion estd presente, en los colegios, en los hospitales, en las
consultas médicas, en las oficinas de desempleo, en los centros de colocacion, entre
otros servicios al ciudadano.

Ejemplo del beneficio de dicha cercania es que a pesar de la descrédito que sufren
los funcionarios con caracter general, sin embargo los servidores publicos mejor
valorados son los que estan cerca del ciudadano en la prestacion de servicios publi-
cos (médicos, profesores, bomberos, policia, etc...). Asi, las personas deben poder
dirigirse a la Administracion publica facilmente, sin derivarlos de una oficina a otra.

La idea de la Administracion Unica o Comun, también llamada Administracion in-
tegradas, como modelo para facilitar a la gente sus relaciones con la Administracion
Publica. Se trabaja mejor juntas para mejorar la forma de prestacion de los servicios.

De ahi, la incidencia de las nuevas tecnologias en la modernizacion de las estructuras
publicas: resulta necesario asegurar que los servicios publicos se presten por medio
de las mejores y mas modernas técnicas, equiparables a las mejores del sector pri-
vado, entre ellas los centros de servicio integral, los puntos de contacto unificados

4 Cawmps CErVEZA, V. El malestar en la vida publica. Grijalbo. Barcelona, 1996. Virtudes Publicas. Austral.
Madrid, 2003
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que permitan enlazar desde un solo punto de acceso con una multiplicidad de de-
partamentos ministeriales, y, especialmente, los servicios del area de la informacion
electronica.

No obstante, modernizar la Administracion integrando las nuevas tecnologias es un
proceso largo y lento, tiene que tener como objetivo central hacer mejor la vida de
los ciudadanos.

Para ello, es imprescindible contar con el potencial que alberga el cuerpo de funcio-
narios para impulsar el programa de modernizacion del conjunto de la Administra-
cion puesto que contar con la gente es elemental.

No se puede seguir dirigiendo desde la clipula a base de esquemas verticales, ni
desde la fria distancia de quien se esconde en la jerarquia, por tanto hay que saber
delegar, saber contar con los colaboradores, saber pedir consejo y confiar en los
demas.

La dualidad servicios publicos-servicios privados ya no debe plantearse en términos
de oposiciodn, sino en un marco de complementariedad. Lo definitivo es hacer mejor
la vida a la gente.

Ello entrafa una nueva forma de disefar politicas y programas publicos, una nueva
forma de prestar servicios publicos, en definitiva una nueva manera de ejecutar las
funciones de una Administracion publica moderna.

No obstante, para ello resulta preciso superar las sombras e individualizar las razo-
nes de la ineficiencia, como pueden ser:

1. La organizacién:

En la organizacion no hay auténticos directivos ptblicos con ideas claras y con sensi-
bilidad hacia los derechos de las personas, sino que los que mandan en la organizacion
precisamente son los mas interesados en proteger y mantener el «status quo existente».

2. La inercia:

Es otra de las dificultades de cualquier proceso de reforma y modernizacion. Es mas
facil modificar las leyes que incidir sobre la inercia de las mentalidades que pesa
mucho en la Administracion y sus agentes, por lo que es necesario mantener siempre
vivo el espiritu renovador y reformador cada dia y ser capaz de encontrar personas
en los expedientes y no solo largas y monotonas horas de trabajo anonimo.
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Los que de verdad saben dirigir, saben reconocer el trabajo de sus colaboradores y
saben estimular su capacidad de trabajo a la par que saben Ilamar la atencién sobre
la importancia de la labor administrativa y su importancia en la transformacion de
la sociedad.

3. La importancia del presupuesto:

La excesiva importancia que se da al presupuesto en detrimento del resultado. A
veces es mas importante haber consumido el presupuesto asignado que obtener re-
sultados, no se miden los resultados ni se conocen.

4. La aversion al riesgo:

Normalmente, en la Administracion publica, la recompensa del éxito cuando se pue-
de medir es muy limitada, mientras que la penalizacion del fracaso suele ser grave,
de ahi que ello suscite una aversion al riesgo.

5. La dificultad de gestion:

El ordenamiento administrativo esta repleto de normas que no siempre favorecen
una Administracion publica que de verdad pueda hacer mejor la vida de la gente.
Hay que buscar el equilibrio entre legalidad, eficacia y servicio a la gente, lo que da
lugar a que el ordenamiento juridico-administrativo se esté revisando permanente-
mente para facilitar la gestion.

6. Laimagen de descrédito:

Los funcionarios publicos trabajan con afan y dedicacion, y muchos son tan innova-
dores y emprendedores como cualquier persona que no sea miembro de la Adminis-
tracion. Pero han sido desacreditados y desmoralizados injustamente durante bastan-
te tiempo. Ha existido la presuncion de que el sector privado siempre es mejor, y en
el sector publico no se ha prestado atencion suficiente a la recompensa del éxito ni
a equiparar a la Administracion con las destrezas necesarias para elaborar y ejecutar
politicas y servicios estratégicos de un modo moderno y eficaz.

Conforme a todo lo expuesto si el objetivo de la modernizacion de la Administracion
es hacer mejor la vida a los ciudadanos se requieren 5 compromisos esenciales:

1. Disefio de una politica de futuro: entendida como proceso por el que los Go-
biernos han de traducir su vision politica en programas y actuaciones para producir
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resultados (nuevos principios de la Ley 40/2015). Para ello resulta preciso entender
la politica como un proceso continuo, de aprendizaje, no como una serie de inicia-
tivas aisladas, y en el que se debe incorporar al publico, a expertos externos, a los
colectivos concernidos y a los responsables de la ejecucion de las medidas.

2. Servicios publicos para la gente: es decir es necesario asegurar que los servicios
publicos satisfagan las necesidades de los ciudadanos no la comodidad de quienes
lo prestan, de ahi que modernizar signifique establecer un lazo de cooperacion entre
quienes prestan el servicio y quienes lo reciben.

3. Servicios publicos de calidad: se trata de ofrecer servicios publicos eficientes, de
alta calidad y no tolerar la mediocridad. Para ello ha de apostarse por el compromiso
con la calidad, la mejora permanente y la evaluacion del trabajo.

4. Uso de las nuevas tecnologias: Se debe provocar un cambio fundamental de
nuestro modo de usar las tecnologias de la informacion. Resulta imprescindible
modernizar el propio procedimiento administrativo, logrando el funcionamiento
conjunto de las distintas partes de la Administracion y ofreciendo a los ciudadanos
nuevos modos, eficientes y comodos, de comunicar con la Administracion y recibir
sus servicios.

5. Potenciacion de los servicios publicos: en un ambiente de transformacion per-
manente, de competencia y de mejora continua.

Para todo ello resulta capital: la formacion, la motivacion e implicacion del personal
a través del mejor uso de los incentivos no salariales y de la recompensa en funcion
del rendimiento y del trabajo bien hecho.

Igualmente ha de reivindicarse la tradicion de los servicios publicos en el compromi-
so con la equidad y la diversidad de la sociedad.

Necesidad de impulsar los llamados laboratorios de aprendizaje para la busqueda
de soluciones a los problemas, de facilitar la movilidad del personal, de crear opor-
tunidades para que el personal joven capacitado sea promocionado razonablemente
y de potenciar la innovacion, la cooperacion y la excelencia en la prestacion de los
servicios.

En definitiva, se trata de impregnar a la Administracion Publica de la filosofia de
una nueva forma de trabajar pensando mas en los ciudadanos, por una metodologia
del entendimiento, por una mentalidad abierta y por un compromiso creciente con la
equidad y la solidaridad: lo que puede entenderse por buena administracion.

246



APLICACION DE LOS PRINCIPIOS DE TRANSPARENCIA Y BUEN GOBIERNO A LA ACTUACION DE LA ADMINISTRACION...

Conforme a lo expuesto, el profesor ViLLoRIA%, ha sefialado una serie de propuestas
para hacer efectivas las medidas de transparencia y buen gobierno en la actuacion de
la Administracion, para una necesaria regeneracion democratica, entre las que desde
el punto de vista juridico pueden destacarse:

Cddigo ético del diputado y actualizacion de la normativa de incompatibilidades
y conflictos de interés.

Normativa de incompatibilidades de funcionarios y de altos cargos para asegurar
que no existen puertas giratorias en sus diversas variantes.

Mejoras procesales para hacer mas eficaz la persecucion de la corrupcion.
Desarrollo de la Contabilidad Analitica y el calculo y publicacion de los costes
reales de las diferentes actividades y servicios de los organismos publicos.
Sistemas de fortalecimiento de los empleados publicos (con el posible estableci-
miento de premios o incentivos para las mejores iniciativas).

Independencia suficiente a la Oficina de Conflictos de Interés.

Ley de proteccion al denunciante de corrupcion, fraude, abuso o despilfarro.
Direccion Publica profesional.

Reforzar la independencia de la Fiscalia con respecto al gobierno.

Creacién de una Agencia Anticorrupcion o un o6rgano de Promocion de la ética
que desarrolle mecanismos preventivos, coordine actividades, proporcione infor-
macién/formacion y proponga mejoras.

Mejorar el funcionamiento del Tribunal de Cuentas.

Coordinacion de la labor de los 6rganos de fiscalizacion externa.

Creacién de comités de ética en cada organismo publico.

Implantacion de politicas de responsabilidad social corporativa.

Promover la implantacion plena de la Responsabilidad Social de las Empresas.
Cumplimiento del Plan de Accion para la Reduccion de Cargas Administrativas y
las actuaciones correspondientes en mejoras regulatorias.

Introduccion en los distintos niveles educativos de materias y contenidos éticos,
de valores, y contra la corrupcion.

Modificar la regulacion del proceso de elaboracion de proyectos de leyes y de re-
glamentos para tratar de asegurar un campo de juego equilibrado entre los intere-
ses en juego en cada materia regulada: mayor garantia de participacion para todos
los afectados, mayor informacion y mejora de los canales de comunicacion entre
ciudadanos y gobierno/parlamento y mejora de la técnica legislativa y la calidad
de los informes de impacto.

Facilitar el conocimiento de los estudios e informes que motivan las propuestas de
ley.

5 VILLORIA, M. La regeneracién democrdtica: Diagnéstico y propuesta, en MARCO MARCO, J Y NICASIO VAREA,

B (cood.): La regeneracion del sistema: reflexiones en torno a la calidad democratica, el buen gobierno y la
lucha contra la corrupcion. 1 Congreso Internacional sobre Calidad Democratica. Buen Gobierno y Lucha
contra la corrupcion. AVAPOL, Valencia, 2014.
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— En materia de contratacion ptiblica es necesario incorporar la obligacion de todas
las empresas que contratan con la Administracion de detallar claramente quiénes
son sus reales propietarios.

— Implantacion efectiva de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion:

» Sistema de archivos y de almacenamiento de decisiones eficaz, que dé lugar a
una buena gestion del conocimiento.

* Simplificacién de normas y procedimientos.

 Interoperabilidad eficaz entre los sistemas o componentes para intercambiar
informacion y utilizar la informacion intercambiada.

» Agilidad en la provision de informacion y en el tratamiento y renovacion de la
misma.

* QGarantia de reutilizacion de los datos, por todos los usuarios que lo deseen,
gratis o a bajo coste.

» Sistema de incentivos al cumplimiento.

» Sistema de sanciones eficaz de los incumplimientos.

* Buen procedimiento de solicitud, demanda, quejas y recursos.

* Formacion de los funcionarios afectados, técnica y en valores.

* Presupuesto suficiente.

+ Organo impulsor con relevancia y peso politico.

+ Organo de gestion del sistema con medios suficientes, independencia, transpa-
rencia, que rinde cuentas y que asegura la integridad de sus miembros.

I1I. LA APLICACION DE LOS PRINCIPIOS DE TRANSPARENCIA Y
BUEN GOBIERNO AL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Expuesto lo anterior, como todos sabemos, la mayor garantia de los derechos de los ciu-
dadanos frente a la actuacion de las Administraciones Publicas es el procedimiento ad-
ministrativo, pues a través de éste aquélla se somete plenamente a la Ley y al Derecho.

Asimismo, una buena regulacion del procedimiento administrativo responde al im-
pulso de una economia competitiva que exige como base una actuaciéon administra-
tiva eficiente, transparente y agil.

Abhora bien, como se traduce dicha aplicacion a una institucion tan fundamental en el
actuar de la Administracioén y con la tradicion existente en nuestro Derecho al haber
sido pionero en leyes de procedimiento a finales del siglo XIX.

En este sentido, siguiendo al profesor Barnés®, resulta preciso identificar el proce-

dimiento administrativo y clasificarlo, no ya en funcion de la materia, sino en el

¢ BaRNES VAZQUEZ, J. Tres generaciones del procedimiento administrativo. Derecho PUCP. Revista de la Fac-
ultad de Derecho, nim. 67, 2011.
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modelo de administracion y en la forma de gobierno y regulacion en el que la Ad-
ministracion se inserta, pues dependiendo del modelo de gobierno y regulacion el
procedimiento cumple funciones cualitativamente distintas. En unos casos, se utiliza
el procedimiento como herramienta de una correcta aplicacion del Derecho mientras
que en otros cumple una funcion, de direccion politica.

En este sentido, el profesor Barnés distingue entre tres clases de generaciones de pro-
cedimientos dependiendo del actuar de la Administracion a través del mismo. Asi:

1. Resolviendo como si de un juez se tratara

Es el tipico disefio de las primeras leyes de procedimiento administrativo inspiran-
dose en el esquema judicial: iniciacion, instruccion, y terminacion. Y el producto
estrella del procedimiento administrativo es el acto administrativo.

De ahi que esté dotado de las presunciones y de las prerrogativas propias de las de-
cisiones jurisdiccionales, ademas de acompafiarse de las técnicas coercitivas propias
del poder.

Su funcidén es de garantia de acierto y de respeto de la legalidad subjetiva.

Este es el procedimiento administrativo como proceso decisorio, como método de la
correcta aplicacion del Derecho, de una aplicacion imparcial, igual para todos y sin
discriminaciones, previsible y fiable.

Notas que singularizan estos procedimientos administrativos:

Constituye ante todo un instrumento o mecanismo para la correcta aplicacion de
Derecho en manos de la administracion imperativa.

Funcion adjetiva, accesoria o subordinada respecto del Derecho material, es decir,
una funcién instrumental o al servicio de la mejor aplicacion del Derecho. Lo rele-
vante es que la decision adoptada sea correcta en términos juridicos. La consecuen-
cia mas conocida reside en la teoria de los vicios del acto y del procedimiento, donde
se aprecia una menor severidad: la nulidad absoluta como excepcion, la regla de la
anulabilidad —matizada a su vez con el criterio de las irregularidades no invalidan-
tes—, la subsanabilidad y conservacion, entre otras.

Se estructura conforme a una vision procesalista que todo lo impregna: las fases

en que se articula, las potestades de impulso, la prueba y su practica, las formas de
terminacion, etcétera.
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Constituye, un proceso decisorio puesto que sirve para dictar actos, aprobar normas,
celebrar contratos, elaborar normas, redactar planes, confeccionar proyectos, entre
otras funciones.

Sin embargo, la administracion no se limita a dictar resoluciones formales en apli-
cacion del Derecho, sino que crea y establece nuevas reglas y normas, es decir,
hace muchas mas cosas que decidir, por lo que en la practica, dicho procedimiento
llamado de primera generacion se ha quedado corto en relacion con la realidad ad-
ministrativa contemporanea.

Igualmente, la Administracion utiliza normas y figuras del derecho privado para
prestar servicios que también quedan fuera de dicho procedimiento imperativo o
decisorio.

De ahi, que, conforme se ha indicado, ofrezca un retrato insuficiente de la realidad.
Por ello, la legislacion actual de procedimiento no serviria para retratar a la Admi-
nistracién contemporanea, pues no es representativa de la realidad actual que es mas
compleja, por la llamada vida privada de la administracion, la vida publica de enti-
dades privadas que llevan a cabo actividades de interés general, la vida exterior de la
administracion mas alla del Estado y la vida publica de la administracion cuando no
actlia con instrumentos formales.

2. El procedimiento administrativo mediante el que la Administracién actia
dictando normas

Tiene por objeto la aprobacion de normas administrativas infralegales —reglamentos
ejecutivos o independientes, planes territoriales o urbanisticos, circulares de organis-
mos reguladores o agencias independientes, ordenanzas locales, etcétera—. Se trata
de un proceso decisorio.

Con caracter general, la produccion normativa que contemplan las leyes de procedi-
miento se canaliza a través de un proceso, en manos de una administracion jerarqui-
ca e imperativa, y con una participacion ciudadana que tiene lugar en una fase tardia,
cuando la norma esta ya por completo prefigurada.

Procedimientos un tanto rudimentarios, sin tener en cuenta la trascendencia de la
actividad reglamentaria. Pueden citarse dos tipos caracteristicos: los procedimientos
de elaboracion de disposiciones reglamentarias y aquellos otros que tienen por ob-
jeto la gestacion del planeamiento urbanistico y territorial. Pero también existe el de
elaboracion de normas no vinculantes.
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Esa tendencia comienza a ser corregida debido a los impulsos de las multiples ini-
ciativas tendentes a mejorar las politicas regulatorias en el plano interno, regional
(europeo) e internacional —sefialadamente, de la Organizacion para la Cooperacion y
el Desarrollo Economico (OCDE) y del Banco Mundial—.

Precisamente, como consecuencia de las recomendaciones que en esta materia
ha formulado la Organizacion para la Cooperaciéon y el Desarrollo Economicos
(OCDE), es la nueva regulacion otorgada por la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, cuyo titulo
VI bajo la rubrica “De la iniciativa legislativa y de la potestad para dictar regla-
mentos y otras disposiciones”, con arreglo a la cual, seglin sefiala su Exposicion de
Motivos, ha de «desenvolverse la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria
de las Administraciones Publicas con el objeto de asegurar su ejercicio de acuerdo
con los principios de buena regulacion, garantizar de modo adecuado la audiencia
y participacion de los ciudadanos en la elaboracion de las normas y lograr la pre-
dictibilidad y evaluacion publica del ordenamiento, como corolario imprescindible
del derecho constitucional a la seguridad juridicay.

3. El procedimiento administrativo en el que se realizan actos, normas y politi-
cas publicas elaborados en el entorno de las nuevas formas de gobernanza

Por ultimo, la administracion necesita de las demds administraciones y del sector
privado para realizar numerosas politicas publicas.

Cuando la magnitud de los problemas excede la talla de una determinada administra-
cion o de la del Estado, y/o cuando las cuestiones que han de afrontarse estan mar-
cadas por la incertidumbre, es necesario colaborar y gobernar de un modo diferente
al tradicional. Asi surge lo que puede denominarse como «gobernanza» en dmbitos
y sectores diversos.

La forma tradicional de legislar y administrar ha perdido su monopolio como con-
secuencia de las profundas transformaciones del Estado y de la administracion con-
temporaneos, como consecuencia de:

1. Caida del muro que divide el plano nacional y el supranacional. La accion exte-
rior de las administraciones nacionales ha crecido exponencialmente.

2. La disolucion de la frontera separaba lo publico y lo privado. El Estado y la
sociedad, y la administracion y el ciudadano no constituyen ambitos aislados
que nunca se tocan. A su vez, la administracion no define en solitario en tantos
sectores lo que conviene al interés general, ni el sector privado puede vivir des-
interesado de la regulacion.
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3. Se relativiza la distincion entre la formulacion de las politicas y su gestion pos-
terior, asi como la creacion del Derecho y de su aplicacion. La administracion
ya no encuentra en la ley la receta a aplicar, para superar esto habra que idear,
en compensacion, mecanismos, foros y reglas para hallar la solucion correcta,
en términos de eficacia, de legitimidad democratica y de control. Por tanto, el
legislador ha de establecer procedimientos cualitativamente distintos a los tradi-
cionales, a través de los cuales dirige a la administracion y asegura la busqueda
de la solucion mas adecuada.

En definitiva, el proceso regulatorio se concibe como un ciclo en permanente movi-
miento. Por tanto, la administracion adquiere, en consecuencia, una mayor respon-
sabilidad y protagonismo, puesto que su papel se aleja de la mera ejecucion de una
previa ley material que programe y predetermine su accion.

El nuevo Derecho administrativo no es solo nacional o supranacional, sino global,
no es solo Derecho publico, sino también privado, no es ya solo el Derecho que con-
trola la aplicacion administrativa de las leyes y regula los instrumentos de que esta se
sirve, sino el que guia la creacion de normas, reglas, soluciones y, mas ampliamente,
la realizacion de las amplias politicas publicas que a la administracion contempora-
nea se le confian.

Sera necesario organizar las cosas de otro modo (nuevos modelos o modos de go-
bernanza [sectores regulados] para regular la salud publica, la seguridad aérea o
alimentaria, los mercados financieros, las telecomunicaciones o los servicios en el
marco de la Union Europea).

Y ahi, el procedimiento tiene un protagonismo especial, pues ha de abandonar su
molde procesal para desempefiar nuevas y mas altas funciones: la elaboracion de
normas publicas o privadas con relevancia publica, la direccion, guia o asistencia en
las nuevas politicas publicas en las que la ley no ha establecido la solucion material,
sino que difiere su hallazgo al procedimiento.

El procedimiento como instrumento de direccion de la administracion por parte del
parlamento y de direccion del sector regulado por parte de la Administracion.

El procedimiento no opera aqui como una mera herramienta para la correcta aplica-
cion del Derecho material, ni persigue preferentemente controlar la discrecionalidad
administrativa en sentido defensivo o ex post, como acontece en el procedimiento
tradicional.

El procedimiento cumple una finalidad de direccion, y no es ya un mecanismo de aplica-
cion del Derecho, sino de creacion e innovacion juridicas, de busqueda de soluciones.
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Las nuevas reglas de procedimiento implicaran:

» Mayor responsabilidad del ciudadano en la gestion del procedimiento

» Constante intercambio de informacidn entre administraciones a todos los niveles,

+ Evaluacion de las distintas opciones o alternativas,

* Anadlisis de impacto regulatorio o de coste-beneficio,

* Supervision de las decisiones adoptadas y su modificacion cuando se detecte la
desviacion de los objetivos propuestos, entre otras.

En ese proceso regulatorio participan no solo las administraciones territoriales y
los organismos reguladores investidos de autoridad, sino también otros actores, que
contribuyen de alguna manera al conjunto (entidades y empresas del sector publico,
el sector privado en régimen de autorregulacion, el sector privado en el desempefio
o prestacion de servicios de interés general, las organizaciones privadas subvencio-
nadas, contratistas de la administracion, el publico, entre otros)

El procedimiento se extiende a las Administraciones Publicas, al sector privado y al
sector publico.

En base a ello, por ejemplo, el procedimiento se ocupara de resolver:

— Los problemas de intercambio de informacion entre las administraciones actuan-
tes, y entre éstas y el publico o los interesados, asi como la forma de hallar un
consenso entre los expertos.

— Asegurar, la transparencia del sector privado en la toma de decisiones que afectan
a los interesados, consumidores o usuarios, o para garantizar la representatividad
de todos los productores o prestadores de servicios en el ambito de la autorregu-
lacion.

— Transparencia en la toma de decisiones, a la publicidad de sus actividades y del
presupuesto, a la observancia y control de los principios de igualdad, no discrimi-
nacién y proporcionalidad, al respeto de los principios de la contratacion publica,
entre otros.

Como se ha sefialado anteriormente, la manera clasica de entender el procedimiento
no se ajusta totalmente a la realidad de su aplicacion, puesto que hay modelos de
procedimiento muy diferentes. De ahi que resulte preciso distinguir y matizar cada
uno de los pilares o elementos del procedimiento administrativo clésico.

Asi, la instruccion, la participacion, la motivacion de las decisiones, los vicios del
procedimiento, la estabilidad y conservacion del producto final, entre otras cosas no

admiten una consideracion unitaria y uniforme.

Una de esas cosas es la transparencia. Asi, en relacion con el procedimiento no se
puede hablar «lay transparencia, sino de «las» diversas formas de transparencia,
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segun el tipo de procedimiento del que se trate y, en ultima instancia, de acuerdo con
las distintas formas o modos de regulacion y administracion en los cuales aquel se
inscriba.

Y ello por cuanto, la transparencia constituye, un fenémeno transversal que recorre
y atraviesa el terreno de todos los modelos de procedimiento, en relacion con los que
tiene una modulacion o proyeccion diferente.

El derecho de acceso a la informacion administrativa, no es reconducible a la unidad,
a un régimen unitario, puesto que, segun se inserte en uno u otro modelo de procedi-
miento funciona de manera diversa.

Por ejemplo, una cosa es el acceso a la informacion administrativa con fines de
defensa de los propios derechos e intereses, y otra, muy distinta, el acceso a la infor-
macién medioambiental del piblico como instrumento de supervision y control de
la legalidad medioambiental.

Asi, en los que hemos llamado procedimientos decisorios, la transparencia presenta

diversas vertientes o funciones:

— Vertiente defensiva: expresandose en el derecho de acceso al expediente en que
se articula el procedimiento, o en el acceso a otros expedientes analogos para su
contraste 0 comparacion, asi como en una motivacion adecuada de la decision
adoptada.

— Instrumento regulatorio en los procedimientos de cardcter o contenido presta-
cional: la transparencia asegura el ejercicio de otros derechos, pues mediante la
entrega de la informacion requerida al ciudadano, se podra permitir el control y
la supervision de la accion administrativa y del sector privado, y actuar en conse-
cuencia. (accion popular)

— Asegurar un mercado interior en el acceso a la informacion administrativa en
condiciones equitativas, proporcionadas y no discriminatorias con observancia de
las normas de la competencia., en el procedimiento de solicitudes de reutilizacion
de documentos administrativos (informacion social, economica, geografica, me-
teoroldgica o turistica y sobre empresas, patentes y educacion

En los procedimientos que hemos llamado de creacién de normas (elaboracion de
normas o planes urbanisticos), la transparencia garantiza el conocimiento anticipado
de lo perseguido y, por consiguiente, la defensa y participacion del colectivo afecta-
do y, en su caso, la busqueda del consenso. Sirve como presupuesto o nutriente del
derecho a ser informado.

Por ultimo, en los llamados procedimientos en base a la nueva gobernanza, la trans-
parencia cumple funciones diversas y heterogéneas, pues diversos y heterogéneos
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son los procedimientos que pueden encuadrarse en esta definicion. Asi, si la base de
estos procedimientos reside en la colaboracion, para que ésta pueda producirse re-
sulta imprescindible que la transparencia impregne todo el proceso, extendiéndose a
todas las fases del mismo, a tanto en la realizacion de las diversas politicas publicas(-
fijacion de prioridades y agenda, determinacion de las lineas basicas, ponderacion de
las diversas opciones, aprobacion definitiva, constante revision sobre su efectividad,
modificacion, entre otras), y como cuando intervienen una multiplicidad de sujetos
0 actores, publicos y privados, insertos en una red o proceso regulatorio, convir-
tiéndose en el nexo que permite la participacion de todos, permitiendo un control
continuado de todos los agentes intervinientes.

En consonancia con esto, resulta novedoso la introduccion en la nueva Ley 39/2015,
de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
publicas, de la que llama Planificacion normativa, estableciendo la obligacion de las
Administraciones publicas de publicar en el Portal de la Transparencia correspon-
diente, anualmente un Plan Normativo que contendra las iniciativas legales o regla-
mentarias que vayan a ser elevadas para su aprobacion en el afio siguiente.

Sin embargo, para la posibilidad de incumplimiento de esta obligacion o del Plan
previamente publicado no se prevé ninguna consecuencia juridica.

Igualmente, la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pu-
blico, incorpora entre los principios de actuacioén y de funcionamiento del sector
publico espafiol, ademas de los ya mencionados en la Constitucion Espaiiola, los de
trasparencia y de planificacion y direccion por objetivos, como exponentes de los
nuevos criterios que han de guiar la actuacion de todas las unidades administrati-
vas. Y los completan con los previstos en la normativa de responsabilidad, calidad,
seguridad, accesibilidad, proporcionalidad, neutralidad y servicio a los ciudadanos.

IV. LAS NUEVAS REGULACIONES: RETOS PARA MEJORAR
LA ADMINISTRACION

Hasta la fecha, se han dado pasos tanto por la Administracion General del Estado
como por la de la Comunidad Autéonoma de Andalucia, en orden a la implantacion
de la nueva gobernanza, mediante la aprobacion de nuevas regulaciones que faciliten
la misma. Asi:
— En el orden estatal:
* Ley Orgénica 2/2012 de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera;
* Ley Orgénica 6/2013 de creacion de la Autoridad Independiente de Responsa-
bilidad Fiscal (AIRF);
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* Ley 19/2013 de Transparencia, Acceso a la Informacioén y Buen Gobierno;

e Ley 20/2013 de unidad de mercado;

* Ley 14/2013 de Apoyo al Emprendimiento y la Internacionalizacion;

* Ley 27/2013 de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local,;

» Ley 15/2014 de Racionalizacion del Sector Publico y otras medidas de reforma
administrativa.

e Real Decreto-Ley 17/2014, de medidas de sostenibilidad financiera de las
CCAA y EELL y otras de caracter economico.

* Ley 3/2015 reguladora del ejercicio de Alto cargo en la Administracion Gene-
ral del Estado.

* Ley 18/2015, modifica la Ley 37/2007 sobre reutilizacion de la informacion del
sector publico.

e Ley 39/2015, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administracio-
nes Publicas.

* Ley 40/2015, de Régimen juridico del Sector Publico.

— En el orden autonémico andaluz destacan:

* Decreto-ley 5/2014, de medidas normativas para reducir las trabas administra-
tivas para las empresas.

* Decreto-ley 7/2014, de medidas urgentes para la aplicacion de la Ley 27/2013
de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local.

e Ley 1/2014, de Transparencia Publica Administrativa.

» Decreto 289/2015, regula la organizacién administrativa en materia de transpa-
rencia publica en el &mbito de la Administracién de Junta de Andalucia y sus
entidades instrumentales.

* Decreto 434/2015, regula el Estatuto del Consejo de la Transparencia y Protec-
cion de Datos de Andalucia.

Junto con el desarrollo y aplicacion practica de toda la normativa expuesta, en el
ambito andaluz, existe necesidad de adaptar nuestra legislacion a los principios se-
nalados, para lo que se han anunciado diversas medidas legislativas como:

— El desarrollo del Estatuto Basico del Empleado Publico

Modificacion de la Ley de la Administracion de la Junta de Andalucia.

Ley de Buen Gobierno y Estatuto de los Altos Cargos.

Ley de Acceso a los Beneficios Publicos y de medidas contra el fraude fiscal.
Modificacién de la legislacion patrimonial

En definitiva, las medidas legislativas son necesarias e imprescindibles para aplicar
la nueva gobernanza en el actuar administrativo, pero para su efectiva aplicacion
han de venir acompafiadas de medios suficientes para ponerlas en marcha y sobre
todo para su continua transformacion como se ha expuesto a lo largo de esta breve
exposicion.
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SUMARIO: I. INTRODUCCION: CONCEPTO Y CARACTERISTICAS. II. EL PAPEL DEL SECTOR PUBLI-
co. III. LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA Y EL APROVECHAMIENTO ENERGETICO SOSTENIBLE.
IV. CONCLUSIONES.

Un planteamiento honesto de los objetivos medioambientales en la lucha contra el
cambio climatico exige la incorporacion estratégica del elemento de desarrollo sos-
tenible en la actuacion empresarial, siendo la responsabilidad social corporativa ele-
mento catalizador de este aspecto junto al social y al econémico. Frente a una visién
monista de la empresa, la funcion social ha acaparado el protagonismo desde que en
los afios 50 del siglo pasado se toma conciencia del importante papel que desempefia.
Frente a la exteriorizacion de los intangibles respaldada en la pasividad de la colectivi-
dad, en los ltimos afios resurge la capacidad critica de la ciudadania reaccionaria ante
casos de corrupcion, injusticias sociales, accidentes laborales y medioambientales. Es
en este punto cuando la Administracion Publica no puede quedar rezagada, debiendo
liderar la responsabilidad social corporativa como modelo de gestion propio.

Este enfoque estratégico prescrito legalmente supone no s6lo garantizar estos prin-
cipios en la propia estructura organizativa sino en la de sus proveedores. A partir de
aqui la Administracion Publica juega un papel esencial en el fomento de la respon-
sabilidad social corporativa, puesto que incorporarla a la contratacion publica, que
supone actualmente aproximadamente un 18% del PIB, ya como solvencia, como
criterio de adjudicacién o como obligacion en la ejecucion del contrato supone un
reto al que las licitadoras han de adecuar su gestion.
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Sin embargo, este gran cambio no estd exento de obstaculos. Desde la multiplici-
dad de guias, codigos de conducta, certificados, ratings, o verificadores, hasta el
dificultoso encuadre de las exigencias proporcionadas a la prestacion en el aspecto
contractual a que vayamos a referirla.

Tratandose el aprovechamiento energético una de las actividades antropogénicas de
mayor impacto medioambiental, este trabajo pretende arrojar luz sobre los mecanis-
mos con que cuenta la Administracion Publica contratante en sentido amplio en la
exigencia de una actuacion sostenible energéticamente. La eco-etiqueta, los certifi-
cados de eficiencia energética, las medidas de eficiencia energética, la auditoria ener-
gética, y el autoconsumo, son alguno de los aspectos que pueden ser incorporados al
proceso de licitacion.

De esta forma, la incorporacion de la responsabilidad social corporativa en la con-
tratacion publica sirve al interés general desde un concepto global en que la buena
gobernanza preside el contexto en que interactiian los distintos stakeholders, supe-
rando la barrera meramente reputacional de una responsabilidad social corporativa
de marketing, erigiéndola sino en requisito, en plus de valoracion, como acicate para
este nuevo paradigma en la gestion empresarial.

I. INTRODUCCION: CONCEPTO Y CARACTERISTICAS

El gran reto actual que supone el grave riesgo de la supervivencia de la vida, tal y
como la conocemos en el planeta hoy, exige un cambio de paradigma global que
implique a todos los actores en las sociedades modernas. La sostenibilidad con su
caracter trasversal se erige asi como elemento necesario que aporta competitividad.
No obstante, en un escenario de escasez en el que las crisis ciclicas y, a su vez, el
dinamismo y complejidad de las nuevas tecnologias, se suceden a una velocidad
vertiginosa casi inasumible, los actores se ven abocados a una huida hacia adelante.
De esta forma, la inercia de la maximizacion del beneficio y la avidez del consumi-
dor, generan un sistema perverso en el que no existe realmente la consecucion de un
bienestar real, sino un daflo irremediable, por el uso incontrolado de recursos y la
destruccion de nuestro sistema cultural tradicional. Elemento comun y, si no gene-
rador, si contribuyente a esta deleznable realidad es la ceguera moral. Punto comin
en que convergen la empresa que, aun a pesar de las infracondiciones laborales de su
personal deslocaliza la produccion, o el consumidor que, atin a sabiendas del proceso
productivo, opta por ello, retroalimentando el sistema.

! En este sentido, Baudrillard, J. (1970). La sociedad de consumo. Sus mitos, sus estructuras. Paris: Editions
Denoél.
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La primera cuestion a plantear gravita sobre la connaturalidad de la moral a la em-
presa, siendo asi que muchas opiniones niegan este aserto sobre la base de que es
una mera ficcion sin que su actuacion pueda estar presidida por la moral que es por
esencia humana? 34, propia de la persona natural, que no juridica®®.

Sin embargo, el comportamiento puramente econdmico conduce a que las externa-
lidades negativas generadas sean repercutidas a la colectividad injusta y despropor-
cionadamente. Por ello, surge la responsabilidad social corporativa o empresarial. De
hecho, si fuera posible contabilizar completamente las externalidades negativas, los
intangibles negativos, en el balance de la empresa la responsabilidad social corpora-
tiva no seria necesaria’. Mediante la RSC® se pretende incorporar todos los impactos
negativos derivados de la actividad productiva a la propia generadora de los mismos,
lo que hasta el momento por pasividad, ignorancia o comodidad se hacia repercutir en
la colectividad®'?. O desde otra perspectiva, la empresa pasa a conceptuarse como un
actor principal en la era de la globalizacion, competitividad, y sostenibilidad"' y pasa
de ser considerada aisladamente como mero generador de beneficios a protagonista
contribuyente del bienestar y coadyuvante en la superacion de los grandes desafios
actuales'? y siempre bajo el principio de desarrollo sostenible, lo que ineludiblemente
requiere la incorporacion de los impactos en la empresa'3. Se trasciende asi de un

2 Rendtorff, J. D. (2014). Risk Management, Banality of Evil and Moral Blindness in Organizations and Cor-
porations. Business Ethics and Risk Management. Ethical Economy, 43, 45-70.

3 De hecho, las primeras obras sugieron en el seno de organizaciones religiosas en Norteamérica. La obra
Social Responsabilities of de Business man, escrita por Howard Bowen en 1953 en el seno del proyecto pro-
movido por Federal Council of Churches of the Christ in America.

4 Newton, L (2014). Business Ethics in the Social Context. SpringerBriefs in Ethics, 1-26.

> Rendorff, J. D (2014) apunta que el comportamiento de la empresa basado en la responsabilidad limitada y la
maximizacion del beneficio puede caracterizarse mas como una actitud de psicopata (Pag. 66).

6 Compt-Sponville (2005).

7 Beschorner, T. (2014). Beyond Risk Management, Toward Ethics: Institutional und Evolutionary Perspec-
tives. Business Ethics and Risk Management. Ethical Economy 43, 99-110.

8 En adelante, por Responsabilidad Social Corporativa.

° Gonzalez, J. C (2014). Responsabilidad social de las empresas: ¢ truco o trato?. RSC. Para superar la retérica.
Economias de sin fronteras. DOSIER EsF, 14. Recuperado el 12 de octubre de 2015 de Www.ecosfron.org.

10 La Resolucion del Parlamento Europeo, de 25 de noviembre de 2010, sobre la responsabilidad social de las
empresas en los acuerdos de comercio internacional (2009/2201(INI)). Responsabilidad social de las empresas
en los acuerdos de comercio internacional P7_TA(2010)0446 . (2012/C 99 E/19). DOUE, 03/04/2012. El Con-
siderando M recoge la falta de respeto a los principios de RSC como dumping social y medioambiental. (Diario
Oficial de la Union Europea, 03. 04.2012).

11 Segtin el Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre el tema «Instrumentos de informacion
y evaluacion de la responsabilidad social de las empresas en una economia globalizada» (2005/C 286/04),
DOUE 17.11.2005, “La RSE es una plasmacion microeconémica del concepto macroeconomico de desarrollo
sostenible”.

12. COMUNICACION DE LA COMISION AL PARLAMENTO EUROPEO, AL CONSEJO Y AL COMITE
ECONOMICO Y SOCIAL EUROPEO PONER EN PRACTICA LA ASOCIACION PARA EL CRECIMIEN-
TO Y EL EMPLEO: HACER DE EUROPA UN POLO DE EXCELENCIA DE LA RESPONSABILIDAD
SOCIAL DE LAS EMPRESAS. Bruselas, 22.3.2006. COM(2006) 136 final.

13 COMMUNICATION FROM THE COMMISSION concerning Corporate Social Responsibility:A business
contribution to Sustainable Development. Brussels, 2.7.2002. COM(2002) 347 final
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concepto monista a uno pluralista'* en que la empresa como forma de propiedad tam-
bién esta delimitada por su funcion social (articulo 33 CE). Esta funcion social mul-
tidimensional'® se ajusta en cada caso a la dindmica y al sector concreto afectado por
el proceso productivo. Este mismo dinamismo es el que provoca que la RSC sea una
estrategia voluntaria por esencia, siendo un plus a los estandares legalmente impuestos
mas alla de la coercion. Debido a esta complejidad intrinseca y a las distintas orien-
taciones segiin se ponga el acento en lo econdmico o en lo social'® se hace necesario
una definicion de lo que haya de entenderse por RSC que lo aleje de 1a mera actuacion
filantropica!’, del mecenazgo, el patrocinio, la donacion, o el marketing.

Mas alla de estos aspectos puntuales, el comportamiento ético imprime todo el pro-
ceso de produccion de bienes y prestacion de servicios en una vision holistica, glo-
bal, o estructural que tiene vocacion de permanencia y que supone un nuevo modelo
de gestion empresarial con una estrategia corporativa filantropica'®. La buena gober-
nanza, el desarrollo sostenible y la globalizacidon pasan a ser aspectos estructurales
del nuevo modelo de gestion'?2

Partiendo de estas consideraciones, algunas definiciones de la RSC, son:

“La Responsabilidad Social de la Empresa es, ademas del cumplimiento estricto de
las obligaciones legales vigentes, la integracion voluntaria en su gobierno y gestion,

14 Esteban Velasco. G., Gondram. J. M., Moneva Abadia. J. M., y Rivero Torre, P. (2005). Responsabilidad
social corporativa: aspectos juridico-economicos. Castello de la Plana: Publicacions de la Univewrsitat Jaume
I. Servei de Comunicacio i Publicacions.

15 “Segiin estos principios y directrices, la RSE abarca, como minimo, los derechos humanos, las practicas de
trabajo y de empleo (como la formacion, la diversidad, la igualdad de género y la salud y el bienestar de los
trabajadores), las cuestiones medioambientales (como la biodiversidad, el cambio climatico, el uso eficiente
de los recursos, la evaluacion del ciclo de vida y la prevencion de la contaminacion) y la lucha contra el fraude
v la corrupcion. La participacion de las comunidades locales y el desarrollo, la integracion de las personas
con discapacidad y los intereses de los consumidores, incluida la intimidad, forman parte también de la agen-
da sobre la RSE. Se admite que la promocion de la responsabilidad social y medioambiental en la cadena de
suministro y la divulgacion de informacion no financiera son aspectos transversales importantes . Estrategia
renovada de la UE para 2011-2014 sobre la responsabilidad social de las empresas. COMUNICACION DE
LA COMISION AL PARLAMENTO EUROPEO, AL CONSEJO, AL COMITE ECONOMICO Y SOCIAL
EUROPEO Y AL COMITE DE LAS REGIONES- Bruselas, 25.10.2011. COM(2011) 681 final

16 Garcia Echevarria. S. (2006). Responsabilidad social corporativa: La responsabilidad social corporativa
como orientacion del management empresarial. Este texto corresponde a la conferencia impartida en las I Jor-
nadas Empresariales de Accion Social Empresarial (ASE) celebradas en Madrid el dia 18 de Octubre de 2005.
Instituto de Direccion y Organizacion de Empresa, 303.

17 Libro Verde sobre como fomentar un marco europeo para la responsabilidad social de las empresas. Dicta-
men de 12 de agosto 2002 del Comité de las Regiones. DOC 12 agosto 2002, niim. 192. (Considerando 1.4).
18 Fernandez Garcia., R. (2009). Responsabilidad social corporativa. Una nueva cultura empresarial. Alican-
te: Club universitario.

19 Qatorras Fioretti., R. M (2008). Responsabilidad social corporativa. La “nueva conciencia de las empresas
y entidades”. Barcelona: libreria Bosh SL.

20 En el mismo sentido, COMMUNICATION FROM THE COMMISSION concerning Corporate Social Re-
sponsibility:A business contribution to Sustainable Development. Brussels, 2.7.2002. COM(2002) 347 final
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en su estrategia, politicas y procedimientos, de las preocupaciones sociales, laborales,
medio ambientales y de respeto a los derechos humanos que surgen de la relacion y el
didalogo transparentes con sus grupos de interés, responsabilizandose asi de las conse-
cuencias y los impactos que se derivan de sus acciones” segun el Foro de Expertos?®!.

“A los efectos de esta ley, se consideraran empresas socialmente responsables de la
Comunidad Autonoma de Extremadura aquellas que, calificadas de acuerdo con el
procedimiento previsto en esta norma, ademds del cumplimiento estricto de las obli-
gaciones legales vigentes, hayan adoptado la integracion voluntaria en su gobierno
y gestion, en su estrategia, y en sus politicas y procedimientos, los valores y codigos
éticos de las preocupaciones sociales, laborales, medioambientales y de respeto a
los derechos humanos que surgen de la relacion y el didlogo transparente con sus
grupos de interés, responsabilizandose asi de las consecuencias y los impactos que
derivan de sus acciones”, definicion auténtica prevista en el articulo 3 de la Ley de
responsabilidad social empresarial en Extremadura®?

Partiendo de estas definiciones, y habiendo desaparecido el concepto de la empresa
como mero eslabon en la economia, erigiéndose en componente activo de la socie-
dad a través de la RSC, ya fuere por su aptitud como ventaja competitiva (teoria ins-
trumental), como elemento legitimador del poder en la sociedad® (teoria politica),
como respuesta a las demandas sociales de los stakeholders, (teoria integradora),
o como mero deber de hacer una sociedad mejor (teoria ética), la empresa que te-
niendo en cuenta los stakeholders evalue, mejore e informe sobre el impacto social,
econdmico y medioambiental disfrutard de ventajas socio-econdomicas®*, reputacio-
nales y de orden legal®. Sin embargo, el &mbito econdmico, el business case impi-
de la realizacion que cualquier actuacion que aun moralmente deseable, no resulte
econdémicamente rentable, mientras que el moral case pretende la realizacion de lo
éticamente deseable aunque no sea rentable®. Ante esta situacion, la promocion de

2l INFORME DEL FORO DE EXPERTO EN RESPONSABILIDAD SOCIAL DE LAS EMPRESAS. Recu-
perado el 29 de diciembre de 2015 en sitio web http://www.empleo.gob.es/es/sec_trabajo/autonomos/econo-
mia-soc/RespoSocEmpresas/foro_expertos/contenidos/INFORME _FOROEXPERTOS RSE.pdf.

22 DO. Extremadura niim. 239, de 15/12/2010; BOE ntim. 314, de 27/12/2010.

23 Segtin la “ley de hierro de la responsabilidad”, quien no ejerza su poder con responsabilidad lo perdera.

24 Stanwick. P. A, y Stanwick. S. D (2013). Chapter 26 The Relationship Between Corporate Social Per-
formance, and Organizational Size, Financial Performance, and Environmental Performance: An Empirical
Examination. Citation Classics from the Journal of Business Ethics, Advances in Business Ethics Research (2).
513-524. En un estudio durante seis afos se demostro la correlacion. No obstante, existen opiniones en contra.
25 De la Cuesta Gonzalez, M (2004). El porqué de la responsabilidad social corporativa. BOLETIN ECONO-
MICO DE ICE (2813) DEL 2 DE AGOSTO AL 5 DE SEPTIEMBRE DE 2004. 45-58. En esta articulo se
rasalta la ventaja competitiva de lo que viene en denominar el “first mover advantage”, como el gestor que con
actitud pro-activa se adelanta a las exigencias legales.

26 En este sentido, ha de tenerse presente la fina linea que el moral case pretende dibujar, pues lo éticamente
deseable aunque no rentable a corto plazo, debe ser beneficioso para la sociedad bajo el riesgo de infraccion
de los deberes propios, ya sean mediante acuerdos sociales contrarios al interés social en beneficio de terceros
(Articulo 124.1 de Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de
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la RSC requiere la actuacion ejemplarizante del sector publico y medidas incentiva-
doras atractivas para las empresas.

II. EL PAPEL DEL SECTOR PUBLICO

El sector publico ha de desempefiar necesariamente un papel activo en la implan-
tacion de la RSC, ya sea como protagonista, a través de su implantacion en el seno
de las distintas organizaciones (sociedades mercantiles, fundaciones, agencias de
distintos tipos)?*’ o como incentivador de la adopcion de este nuevo modelo por
las empresas.

Desde la primera de las perspectivas, la Ley de economia sostenible?®, recoge en su
articulo 35.1.c) el fomento de la responsabilidad social corporativa en el seno de la
Administracion General del Estado, las sociedades mercantiles estatales, las entida-
des publicas empresariales adscritas y las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad
Social. En su desarrollo se ha aprobado la Estrategia Espaiiola de Responsabilidad
social de las empresas, administraciones publicas y resto de organizaciones?’, y se ha
creado el Consejo Estatal de Responsabilidad social corporativa3?3132,

Por lo que respecta a las Comunidades autonémas, y entidades locales, la Union
Europea promueve lo que viene en denominar la “socially responsible region”
(SRR)*3. El mapa autondmico ha sido en este sentido irregular, gozando des-
de Comunidades autonémicas con legislacion propia en la materia y/o 6rgano

la Ley de Sociedades de Capital. BOE ntim. 161, de 03/07/2010), o por el deber de lealtad del administrador en
el mejor interés de la sociedad (art 227 y articulos 236 y siguientes del mismo texto refundido).

27 Punto 7.7 de COMMUNICATION FROM THE COMMISSION concerning Corporate Social Responsibili-
ty: A business contribution to Sustainable Development. Brussels, 2.7.2002. COM(2002) 347 final.

28 Ley de Economia Sostenible, Ley 2/2011, de 4 de marzo. BOE nam. 55, de 05/03/2011.

29 ESTRATEGIA ESPANOLA DE RESPONSABILIDAD SOCIAL DE LAS EMPRESAS (2015). Estrategia
2014-2020 para empresas, administraciones publicas y el resto de organizaciones para avanzar hacia una so-
ciedad y una economia mas competitiva, productiva, sostenible e integradora. Madrid: Ministerio de Empleo y
Seguridad Social. Subdireccion General de Informacion. Recuperado a fecha de 13 de diciembre de 2015, en
el sitio web http://www.empleo.gob.es/es/sec_trabajo/EERSE WEB.pdf.

30 Real Decreto 221/2008, de 15 de febrero, por el que se crea y regula el Consejo Estatal de Responsabilidad
Social de las Empresa. BOE num. 52, de 29 de febrero de 2008.

31 Mis recientemente, consta el borrador de PLAN DE EMPRESA Y DERECHOS HUMANOS GOBIER-
NO DE ESPANA de 26-06-2014. Borrador para tramitar en el Consejo de Ministros. Recuperado a fecha
de 29 de diciembre de 2015 en el sitio web http://humanrightsinbusiness.eu/wp-content/uploads/2015/02/Fe-
bruary-20-Preparatory-Materials.-Spanish-National-Action-Plan-ESP.pdf.

32 Otras medidas a nivel estatal, el Real Decreto 1543/2011, de 31 de octubre, por el que se Regula las practicas
no laborales en empresas. BOE num. 278, de 18/11/2011.

33 Opinion of the European Economic and Social Committee on ‘Industrial change, territorial development
and responsibility of companies’ (2009/C 175/11).
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especificos (Valencia®*, Murcia®33¢, Extremedura’’383940, Galicia*!, Islas Baleares*?,

34 La comunidad auténoma de Valencia esta actualmente trabajando con el borrador de la Ley de responsabi-
lidad social corporativa. Recuperado a fecha de 14 de enero de 2016 del sitio web http://www.europapress.es/
epsocial/rsc/noticia-generalitat-valenciana-trabaja-tener-listo-primer-borrador-ley-responsabilidad-social-an-
tes-verano-20160113132644.html.

35 En Murcia se ha creado un organismo especializado denominado Comision Interdepartamental de Respon-
sabilidad Social Corporativa de la Region de Murcia (Decreto 55/2011, de 29 de abril. BO. Region de Murcia
nam. 100. de 04/05/2011). Otras normativas recogen el fomento de la RSC en Educacion (articulo 5 de la Ley
de Apoyo a los emprendedores y a la competitividad e internacionalizacion de las pequenas y medianas empre-
sas (PYMES) de la Region de Murcia, BO. Region de Murcia num. 158, de 10/07/2013 y BOE num. 195, de
15/08/2013), y en general (articulo 11 del mismo texto legal) y en relacion a la proteccion ambiental (art 14).
36 En Murcia consta informado el Anteproyecto de ley de buen gobierno y estatuto del cargo publico, informado por
el Consejo Econdmico y social de Murcia (Dictamen 03/2015). Recuperado a fecha de 28 de diciembre de 2015 en
el sitio web https://www.cesmurcia.es/cesmurcia/paginas/publicaciones/PublicacionDetail.seam?cid=233.

37 Ley de responsabilidad social empresarial en Extremadura (DO. Extremadura nim. 239, de 15/12/2010;
BOE num. 314, de 27/12/2010). Desarrollada por el DECRETO 110/2013, de 2 de julio, por el que se crea el
Consejo Autonoémico para el fomento de la responsabilidad social de Extremadura, la Oficina de Responsabili-
dad Social Empresarial, y se regula el procedimiento para la calificacion e inscripcion en el Registro de empre-
sas socialmente responsables de Extremadura (doe nim. 130, de 08/07/2013). Mediante la Resolucion de 30 de
marzo 2015 de la Consejeria Empleo, Mujer y Politicas Sociales (DOE num. 65, de 07/04/2015) se dispone la
publicacion de la Estrategia Extremena de Responsabilidad Social Empresarial 2015-2017.

38 El articulo 2 de la Ley extremefia recoge el 4mbito subjetivo empresas que desarrollen su actividad en la Co-
munidad Auténoma de Extremadura y los poderes ptblicos extremefios. La disposicion adicional segunda de la
ley extremeiia prevé la elaboracion de una memoria anual de responsabilidad social gubernamental. La MEMO-
RIA DE RESPONSABILIDAD SOCIAL CORPORATIVA DE EXTREMADURA para 2014 esta disponible.
Recuperado a fecha de 28 de diciembre de 2015 en sitio web http:/www.rsextremadura.es/portada/Memoria%20
2014 _interactivo_opt.pdf.

3 En Extremadura, se prevé un sistema de calificacion como “socialmente responsable” a otorgar por la
Consejeria competente, (art 5y 7 ley) con una duracion de dos afios prorrogable, (art 8 ley), debiendo elaborar
una memoria de sostenibilidad que haran publica. Para la obtencion de esta calificacion se hace necesario una
puntuacion minima de 250 puntos en global y 50 en cada uno de los ejes analizados (art 24.1 Decreto 110/2013,
de 2 de julio y Resolucion de 13 de enero de 2015, de la Direccion General de Trabajo, por la que se hace
publica la puntuacién minima exigida para optar al reconocimiento de empresa socialmente responsable (DOE
num. 16, de 26/01/2015). Esta memoria sera objeto de verificacion a través de auditoria externa (art 6 ley). Se
crea un Registro de empresas socialmente responsables (art 10 ley) y el Consejo Autondmico para el fomento
de la Responsabilidad Social de Extremadura

40 El gobierno extremefio pone a disposicion de las empresas el sistema de auto-evaluacion ORSE para obte-
ner la certificacion GRI. Recuperado a fecha de 28 de diciembre de 2015 en el sitio web http://www.gobex.es/
comunicacion/noticia?idPub=9212.

41 El Observatorio permanente sobre la sobre la aplicacion de la Responsabilidad Social Empresarial en las
empresas gallegas ha presentado su Décimo primer Informe de Resultados — Noviembre de 2015. Recupera-
do a fecha de 29 de diciembre de 2015 del sitio web https://rse.xunta.es/index.php?option=com_content&-
view=article&id=1148:informes-observatorio-rse-galicia&catid=19:novas&ltemid=47&lang=es.

Pone a disposicion de las empresas Xunta PRO-RSE para su autoevaluacion adaptada a la nueva version G4
de GRI. Recuperado a fecha de 29 de diciembre de 2015 en el sitio web https://rse.xunta.es/index.php?option=-
com_content&view=article&id=680&Itemid=37. El gobierno gallego pone a disposicion guias de RSE para
sectores especificos (construccion, turismo, bodeguero, sector TIC, textil, conservero de pescados y mariscos,
automovil, madera), recuperado a fecha de 29 de diciembre de 2015 en el sitio https://rse.xunta.es/index.
php?option=com_content&view=article&id=771&Itemid=63&lang=es.

Galicia aprob¢ el Plan estratégico gallego para la responsabilidad social corporativa 2012-2014 , recuperado
a fecha de 29 de diciembre de 2015, en el sitio https://rse.xunta.es/images/stories/Plan_Estrategico_Galle-
2o RSE es.pdf.

42 ElArt. 3 d) delaLey 2/2012, de 4 de abril, de emprendedores de las Illes Balears (BO. Illes Balears nam. 53, de
14/04/2012 y BOE num. 105, de 02/05/2012) promueve la RSC en la Educacion; Art. 6.2 Ley de emprendedores
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Catalufia®*, Madrid**), pasando por otras Comunidades autdnomas que han apro-
bado medidas de fomento a través de planes o portales especificos de ayuda a
las empresas (Navarra®’, Pais Vasco*, Castilla y Le6n*’, la Rioja*®) y finalmente,

recoge el fomento de la RSC asi como el Art. 43 de la ley 4/2011, de 31 de marzo, de buena administracion y
gobierno de Illes Balears (BO. Illes Balears nim. 53, de 09/04/2011, y BOE nim. 103, de 30/04/2011).

Baleares ha publicado el catalogo de empresas socialmente responsables. Recuperado a fecha de 28 de
diciembre de 2015 en el sitio web http://www.caib.es/sacmicrofront/contenido.do?cont=37277&mkey=M090
60509173826537760& &lang=es.

43 En Catalufia, se ha creado el portal RScat de apoyo a la RSC. Recuperado a fecha de 29 de diciembre de
2015 en el sitio web http://rscat.gencat.cat/es/rscat_presentacio/rscat_entitats_impulsores/.

Se aprobd el Plan de medidas de responsabilidad social de la Generalitat de Catalunya 2009-2012. re-
cuperado a fecha de 29 de diciembre de 2015 en el sitio web http://www.navarra.es/NR/rdonlyres/
O0F81C85F-CDF9-4D5D-93ED-9CBB45ACC1E0/156531/PLANDECATALUNYA..pdf.

Existe un Observatorio de responsabilidad social de las empresas y ponen a disposicion de las empresas
varios sistemas (RSE.coop de responsabilidad social; RSE.PIME gestion responsable, empresa sostenible,
destinado a la pyme catalana).

4 En Madrid, la Subdireccion General de Voluntariado, Cooperacion Internacional y Responsabilidad Social
Corporativa Comunidad de Madrid creada por el Decreto 197/2015, de 4 de agosto, del Consejo de Gobierno,
por el que se establece la estructura organica de la Consejeria de Politicas Sociales y Familia (BOCM n.° 185,
de 6 de agosto)

4 En Navarra se ha aprobado el II programa general de incentivacion, promocion e impulso de la responsabi-
lidad social en Navarra horizonte 2020, recuperado a fecha de 29 de diciembre de 2015 en el sitio web http://
www.navarra.es/NR/rdonlyres/50C56572-C822-4927-88FC-0293 A32E6F46/300010/11ProgramaRSCNava-
rra_Horizonte2020 IncluyendoAnexo.pdf.

De otro lado, la Fundacion Centro de Recursos Ambientales de Navarra (CRANA) ha aprobado la GUIA

PARA IMPLANTAR PLANES DE ACTUACION DE RSE EN PYMES DE NAVARRA, (Pamplona,
2010). recuperado a fecha de 29 de diciembre de 2015 en el sitio web http://www.navarra.es/NR/rdonlyres/
0F81C85F-CDF9-4D5D-93ED-9CBB45ACC1E0/157644/GUIAPLANESDEACTUACIONRSE.pdf.
46 En la comunidad auténoma vasca, se crea la Direccion de Economia Social y Responsabilidad Social Em-
presarial, mediante Decreto 42/2011, de 22 de marzo, del Departamento Empleo y Asuntos Sociales, por el
que se establece la estructura organica y funcional del Departamento de Empleo y Asuntos Sociales (BO. Pais
Vasco num. 59, de 25/03/2011).

En el Programa de Gobierno del Pais vasco se incluye como iniciativa 2 la promocion de la responsabilidad
social empresarial.

Consta la aplicacion de memorias de RSC por empresas publicas, tales como Alokabide y Visesa, que han
optado por el modelo GRI-Global Reporting Initiative. Recuperado a fecha de 28 de diciembre de 2015 en el
sitio web http://www.alokabide.euskadi.eus/albistea/2015/alokabide-y-visesa-sociedades-publicas-del-depar-
tamento-de-empleo-y-politicas-sociales-de-gobierno-vasco-publican-su-memoria-de-sostenibilidad-un-ejerci-
cio-de-transparencia-con-la-sociedad/aal0-noticia/es/.

La comarca de Bilbao lleva elaborando memorias de RSC desde 2006. La tltima disponible es la memoria
2011. Recuperado a fecha de 28 de diciembre de 2015 en el sitio web http://www.osakidetza.euskadi.eus/con-
tenidos/informacion/cbil_responsabilidad_social/es_cbil/adjuntos/RSC2011.pdf. Esta adscrito al sistema GRI
y goza de calificacion A+ por AENOR

El gobierno vasco pone a disposicion de las empresas la metodologia xertatu:adi. Recuperado a 29 de di-
ciembre de 2015 en el sitio web http://www.xertatu.net/ca_plantilla.asp?idMenu=21&idSubMenu=91.

47 En Castillay Leén, el articulo 35 de la Ley 6/2014, de 12 de septiembre, de Industria de Castilla y Leén (BO.
Castilla y Leén nam. 181, de 19/09/2014 y BOE num. 239, de 02/10/2014) y el articulo 7 de la Ley 5/2013, de
19 de junio, de Estimulo a la Creacion de Empresas en Castilla y Ledn, recogen el fomento de la RSC.

EI ANEXO AL Il ACUERDO MARCO PARA LA COMPETITIVIDAD E INNOVACION INDUSTRIAL
2014-2020 recoge el PLAN DE RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL DE CASTILLA Y LEON
(2014-2020) recuperado a fecha de 28 de diciembre de 2015 en el sitio web http://www.economia.jcyl.es/web/
jeyl/Economia/es/Plantillal00/1284369389174/ / / /.

4% La Rioja ha aprobado el Plan Estratégico para el Impulso de la Responsabilidad Social de las Empresas
Riojanas. Recuperado a fecha de 02 de enero de 2016, en el sitio web http://www.larioja.org/npRioja/default/
defaultpage.jsp?idtab=456129.
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aquellas otras comunidades auténomas que forman parte de algiin organismo espe-
cifico o han aprobado algunas medidas parciales sobre la RSC (Asturias*®, Aragon®
y Andalucia®"). Respecto a los entes locales, destacan las medidas el Ayuntamiento
de Madrid>?y la Diputacion provincial de Malaga®>.

Esbozadas las medidas que principalmente se estan llevando a cabo por el sector pu-
blico en aras a fomentar la RSC en sus propias organizaciones y en las empresas,
merece resaltar una segunda perspectiva, no por ello de menor importancia, se trata de
la RSC en el ambito de los proveedores. En el ambito de la contratacion publica, ello
se traduce en la priorizacion de aquellas empresas que sigan el modelo de la RSC>* 3%
en la inclusion de condiciones de caracter social o0 medioambiental en la ejecucion de
los contratos. En este sentido, son numerosas las disposiciones europeas®, nacionales,

49 El gobierno asturiano forma parte del Instituto de responsabilidad social. Portal web recuperado a fecha
de 29 de diciembre de 2015 del sitio web http://www.clubcalidad.com/institutoderesponsabilidadsocial/index.
asp?MP=4#cat2, ultima entrada 29/12/2015.

30 La Direccion General de Industria y de la Pequefia y Mediana Empresa del Gobierno de Aragon elabora las
Buenas Practicas y prevé la creacion del Observatorio Aragonés de Responsabilidad Social. La Confederacion
de Empresarios de Aragon (CREA), con el apoyo del Gobierno de Aragén, presento el Plan Director de Res-
ponsabilidad Social Corporativa. Recuperado a fecha de 29 de diciembre de 2015 en el sitio web http://www.
aragon.es/estaticos/GobiernoAragon/Departamentos/Industrialnnovacion/Areas/Responsabilidad_social em-
presa/PRSE/Informe%20COMPLETO.pdf.

5! En Andalucia, Consejeria de Gobernacion, a través de la Agencia Andaluza del Voluntariado, y Comisiones
Obreras Andalucia editan un Catalogo de Buenas Practicas de Responsabilidad Social de las Empresas que,
bajo el titulo “Y tu empresa... ;Responde?”. Recuperado a fecha de 31 de diciembre de 2015 en el sitio web
http://www.cepes-andalucia.es/fileadmin/media/docs/Proyectos/Estudio RSE y E.S.pdf.

52 Con el Catalogo de Buenas practicas de la ciudad de Madrid obligatorio para todas las empresas publicas
de capital integro municipal. Recuperado a 02 de enero de 2016 en sitio web http://www.madrid.es/Unida-
desDescentralizadas/RelacionesInternacionales/Publicaciones/CatalogoBuenasPracticas/GestinGobierno/2.
Implantaci%C3%B31n%20Resp%20Social%20Corp%2014.pdf.

33 http://www.malaga.es/rsc/. Recuperado el 02 de enero de 2016.

34 Politicas publicas y responsabilidad social corporativa. Septiembre 2015. P4gina 11. Observatorio de res-
ponsabilidad social corporativa. Recuperado a fecha de 29 de noviembre de 2015 en el sitio web http://obser-
vatoriorsc.org/wp-content/uploads/2015/10/Politicas_publicas RSC_sept2015.pdf.

55 ESTRATEGIA ESPANOLA DE RESPONSABILIDAD SOCIAL DE LAS EMPRESAS (2015). Estrategia
2014-2020 para empresas, administraciones publicas y el resto de organizaciones para avanzar hacia una so-
ciedad y una economia mas competitiva, productiva, sostenible e integradora. Madrid: Ministerio de Empleo y
Seguridad Social. Subdireccion General de Informacion. En la medida 6. 6: “Desde la perspectiva de la compra
publica, cabe destacar el papel que puede desempefiar en cuanto al fomento del emprendimiento a través de la
adopcion de medidas que faciliten, siempre que sea posible, el acceso a las licitaciones publicas a las nuevas
empresas, asi como de actuaciones que amplien, en situacion de igualdad competitiva, sus posibilidades de
éxito en las mismas” pag 46) y medida 38 (pagina 48). Ver nota al pie nim. 28.

36 Punto 17 de la Comunicacion relativa a la responsabilidad social de las empresas, una contribuciéon empre-
sarial al desarrollo sostenible del Parlamento Europeo, aprobada por Resolucion de 13 de mayo 2003 (DOC
17 marzo 2004, nim. 67-E); La Resolucion de 6 de febrero 2003 del Consejo denominada Responsabilidad
social de las empresas (DOC 18 febrero 2003, num. 39); punto 2. 4. 4. del Libro Verde sobre como fomentar
un marco europeo para la responsabilidad social de las empresas. Dictamen de 12 de agosto 2002 del Comité
de las Regiones (DOC 12 agosto 2002, nim. 192); punto 4. 4. 2. y punto 6 de la Estrategia renovada de la
UE para 2011-2014 sobre la responsabilidad social de las empresas. COMUNICACION DE LA COMISION
AL PARLAMENTO EUROPEO, AL CONSEJO, AL COMITE ECONOMICO Y SOCIAL EUROPEO Y AL
COMITE DE LAS REGIONES Bruselas, 25.10.2011. COM(2011) 681 final; punto 10, 27 y 28 del Dictamen
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(articulo 35.1. ¢) de la Ley de Economia sostenible) y autonomicas®’ que establecen la
incorporacion de clausulas sociales y medioambientales y la necesidad de introducir la
RSC como medida incentivadora en la licitacion publica.

Sin perjuicio de las muchisimas disposiciones que con distinto rango se han venido
aprobando como criterios o directrices de la introduccion de las cldusulas sociales
y medioambientales y de las guias publicadas, el objetivo de esta comunicacion se
cifie a las clausulas, o criterios de la contratacion que estimulen un mayor ahorro
energético, o el aprovechamiento de “energia limpias”. A continuacion procede ex-
poner los mecanismos que en la contratacion publica existen para el reconocimiento
de las practicas de aprovechamiento energético medioambientalmente responsable
en el &mbito de la RSC.

III. LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA Y EL
APROVECHAMIENTO ENERGETICO SOSTENIBLE

La reduccién de demanda energética y aumento de rendimiento energético tienen
evidentes ventajas en la proteccion del medio ambiente, confort humano y salud,
con la evitacion de emisiones de gases de efectos invernadero, pero, esta no es la

del Comité de las Regiones sobre el paquete «Empresas responsables» (2012/C 277/17). Diario Oficial de la
Union Europea 13.9.2012; Brussels, 25.10.2011 COM(2011) 682 final, COMMUNICATION FROM THE
COMMISSION TO THE EUROPEAN PARLIAMENT, THE COUNCIL, THE EUROPEAN ECONOMIC
AND SOCIAL COMMITTEE AND THE COMMITTEE OF THE REGIONS. Social Business Initiative. Cre-
ating a favourable climate for social enterprises, key stakeholders in the social economy and innovation; punto
7.5 Brussels, 2.7.2002. COM(2002) 347 final. COMMUNICATION FROM THE COMMISSION concerning
Corporate Social Responsibility: A business contribution to Sustainable Development; punto 4. 3. 4 del Dic-
tamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre el tema «Instrumentos de informacion y evaluacion de
la responsabilidad social de las empresas en una economia globalizada» (2005/C 286/04), Diario Oficial de la
Unién Europea 17.11.2005.

37 En Murcia, el Art. 11.2. d) de la Ley de Apoyo a los emprendedores y a la competitividad e internacionali-
zacion de las pequefias y medianas empresas (PYMES) de la Region de Murcia, BO. Region de Murcia niim.
158, de 10/07/2013 y BOE num. 195, de 15/08/2013); en Extremadura los arts 12. 3, 16, 21, 22. 4 (comercio
justo, eco-etiquetas y otros distintivos) y 23 (ahorro energético) de la Ley de responsabilidad social empresa-
rial en Extremadura (DO. Extremadura nim. 239, de 15/12/2010; BOE nim. 314, de 27/12/2010), y mediante
la Resolucion de 30 de marzo 2015 de la Consejeria Empleo, Mujer y Politicas Sociales (DOE num. 65,
de 07/04/2015) se dispone la publicacion de la Estrategia Extremefia de Responsabilidad Social Empresarial
2015-2017 (Pag. 4, 29, —punto 7. 10—y Pags. 36-37, - linea estratégica 1. 1. 1); en Galicia, el Plan estratégico
gallego para la responsabilidad social corporativa 2012-2014, (objetivo especifico 2.3: Impulsar la RSE en
las convocatorias de subvenciones y en los contratos publicos; medidas 2.3.1); en Catalufia, se aprob¢ el Plan
de medidas de responsabilidad social de la Generalitat de Catalunya 2009-2012 (Pag. 20); en Navarra, se ha
aprobado el I programa general de incentivacion, promocion e impulso de la responsabilidad social en Navarra
horizonte 2020, (medida 3, proyecto 1. Al, A2, A3, A4); en Castilla y Ledn, el ANEXO AL III ACUERDO
MARCO PARA LA COMPETITIVIDAD E INNOVACION INDUSTRIAL 2014-2020 recoge el PLAN DE
RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL DE CASTILLA Y LEON (2014-2020) (Pag. 12, C3); en
Andalucia, articulos 117 y 120 LEY 18/2003, de 29 de diciembre, por la que se aprueban medidas fiscales y
administrativas, (BOJA niim. 251, de 31/12/2003).
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unica ventaja asociada, siendo cada vez mas patente los efectos que en términos de
competividad puede suponer para las empresas que incluyen el sistema de gestion
de demanda energética, no s6lo como elemento decisivo en la imagen de la misma,
sino también como potente reductor de costes energéticos ®, y por consiguiente eco-
nomicos>’, maximizando su beneficio®.

La estructura sectorial de la demanda de energia estd conformada en Espafia por un
40% del sector del transporte, un 25% del sector industrial, un 18, 7 % residencial,
un 12, 1 % servicios, 3,3% agricultura y pesca y un 0, 9% otros®'. Comparando estos
datos con los consumos a nivel mundial, el sector edificacion®? consume un 30% del
consumo final total, (de los que % partes corresponde a los hogares), el sector indus-
trial consume un 30%, el sector transporte un 27%, la agricultura un 2% y otros usos
no energéticos (asfaltos, lubricantes, etc.) un 9%

En su papel ejemplarizante la Administracion Publica ha venido imprimiendo a todas
sus politicas con el principio de eficiencia energética®, de tal forma, que en la contra-
tacion® se viene a dar prioridad a la opcion mas eficiente, con una indudable apuesta
por el sector de la eficiencia energética® 7. En este sentido, la Ley de racionalizacion

38 Los ahorros calculados equivalen a 977,9 millones de barriles de petréleo, lo que se calcula en 70. 000
millones de euros (Plan de Eficiencia energética de Espana 2011-2020, pag. 105)

39 Incluyendo el ahorro de costes que comporta el sistema europeo de control y mercado de los gases de efecto
invernadero e impuestos.

90 “Este encaje transversal de la Estrategia Energética de Andalucia se garantiza mediante la coherencia de
sus principios con la Estrategia de Competitividad de Andalucia (ECA) 2014-2020, que constituye el marco
estratégico de desarrollo para Andalucia. En concreto, en lo que respecta a su Eje 4: Favorecer la transicion
a una economia baja en carbono” Borrador de la Estrategia Energética de Andalucia, sometido a informacion
publica mediante Acuerdo de 26 de febrero de 2013 del Consejo de Gobierno, publicado en BOJA nim. 42,
de 01/03/2013. (Pag. 4).

¢l La energia en Espaia 2013. MINISTERIO DE INDUSTRIA, ENERGIAY TURISMO. (Pag. 161)

62 Noétese: en el sector de la edificacion se incluye el sector servicios tales como actividades comerciales, ser-
vicios publicos (como hospitales, universidades escuelas, Administracion Publica). World Energy Investment
Outllook 2014, Pag. 144.

63 World Energy Investment Outllook 2014, Pag. 139.

64 Articulo 3.5 de la ley de Economia Sostenible; articulos 3. b) y 5. 1 de la ley 2/2007, de 27 de marzo, de
fomento de las energias renovables y del ahorro y eficiencia energética de Andalucia (BOJA 10/04/2007).

65 Articulo 85.2 de ley de Economia sostenible exige la la calificacion energética en la adquisicion de bienes,
edificios y vehiculos.

9 Articulo 35.2 e) de la Ley de Economia Sostenible que recoge aspectos de sostenibilidad en la gestion de
empresas publicas; optimizacion del consumo energético mediante contratos de servicios energéticos. El arti-
culo 85.2 de la ley de economia sostenible recoge para todo el sector publico (sociedades estatales y fundacio-
nes incluidas el objetivo de reduccioén de un 20% para 2016; Disposicion adicional 10° de la ley de economia
sostenible; articulo 24 de la Ley 2/2007, de 27 de marzo, de fomento de las energias renovables y del ahorro y
eficiencia energética de Andalucia (BOJA 10/04/2007)

%7 EL PLAN DE MEDIDAS DE AHORRO Y EFICIENCIA ENERGETICA DE 04/03/2011 ADMINISTRA-
CION GENERAL ESTADO recoge la Medida 9: fomento medios de transporte publicos en la AGE; Medida
1: Plan de activacion de la eficiencia energética de los edificios de la AGE (acuerdo de Consejo de Ministro de
11/12/2009); Medida 12: introduccion de calderas de biomasa en los edificios de la Administracion; Medida
13: nacionalizacion consumo energético en edificios de la AGE; Medida 16; alumbrado municipal, renovacion
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del Sector Publico y otras medidas de reforma administrativa, Ley 15/2014, de 16
de septiembre (BOE num. 226, de 17/09/2014), recoge en su Disposicion adicional
decimotercera, la necesidad de la contratacion de “(...) bienes, servicios y edificios
que tengan un alto rendimiento energético, en la medida que ello sea coherente con
la rentabilidad, la viabilidad economica, la sostenibilidad en un sentido mds amplio,
la idoneidad técnica, asi como una competencia suficiente, segun lo indicado en el
Anexo”. Resalta en el ambito andaluz, la Red de Energia de la Administracion de la
Junta de Andalucia (REDEJA)®® creada para la gestion energética de los Centros de
consumo de la Administracion general de la Junta de Andalucia, y otros organismos y
entidades que quieran adherirse®®. Dada la amplitud del &mbito objetivo de la RSC, tam-
bién desde este prisma se viene a incentivar la valoracion del aprovechamiento energético,
promoviéndose la contratacion verde desde la perspectiva energética’.

Asi las cosas, una cuestion inicial es la forma de acreditacion del aprovechamiento
energético sostenible. Dentro del amplio espectro, se pueden considerar los sistemas
de gestion de la electricidad (la energia reactiva, el estudio de patrones de conducta
con adaptacion a las horas valle con el mecanismo de discriminacion horaria), el apro-
vechamiento de energias alternativas como el gas, la iluminacion, bombillas, 6ptima
gestion de iluminacion (detectores de presencia, temporizadores, fotocélulas, relojes
programadores...), la climatizacion (aspectos constructivos, calderas, sistemas de
refrigeracion (bombas de calor, bombas de calor geotérmica), motores de alto rendi-
miento, mecanismos de cogeneracion, autoconsumo de energia renovable, biomasa
(caldera), mecanismos de eficiencia energética implementados de todo tipo mas alla
de los deberes legalmente dispuestos’!, estrategias de reduccioén y compensacion de
gases de efecto invernadero, incorporacioén de vehiculos eléctricos o hibridos en la
empresa, huellas ecologicas de los productos.

por otros mas eficientes; Medida 17: plan de eficiencia en la red de carreteras del Estado; Reducir el consumo
en alumbrado de red de carreteras y tineles; Medida 18: sustitucion de luces de semaforos por led.

%8 Acuerdo de 26/06/2007 del Consejo de Gobierno por el que se crea la Red de Energia de la Administracion
de la Junta de Andalucia (BOJA, de 10/07/2007)

% Entidades adheridas estén disponibles en sitio web: https://www.agenciaandaluzadelaenergia.es/sites/de-
fault/files/Redeja/2013.06.26_entidades_adheridas_redeja.pdf (Gltima entrada, a 04/01/2015).

70 Medida 44 de la ESTRATEGIA ESPANOLA DE RESPONSABILIDAD SOCIAL DE LAS EMPRESAS
(2015). Estrategia 2014-2020 para empresas, administraciones publicas y el resto de organizaciones para avan-
zar hacia una sociedad y una economia mas competitiva, productiva, sostenible ¢ integradora. Ver nota al pie
num. 28; Opinion of the European Economic and Social Committee on ‘Industrial change, territorial develop-
ment and responsibility of companies’ (2009/C 175/11); Opinion of the European Economic and Social Com-
mittee on the ‘Promotion of sustainable production and consumption in the EU’ (exploratory opinion) (2012/C
191/02). Rapporteur: An LE NOUAIL MARLIERE. Official Journal of the European Union 29.6.2012 (punto
3).

71" A este respecto, se ha de traer a colacion la observacion efectuada en el Dictamen del Comité Econdmico
y Social Europeo sobre el tema «Instrumentos de informacion y evaluacion de la responsabilidad social de las
empresas en una economia globalizada» (2005/C 286/04) (Diario Oficial de la Union Europea 17.11.2005),
en el punto 3.3.3 sobre la conveniencia de tener como base el acervo comunitario para que empresas de paises
con criterios sociales o medioambientales menos estrictos no tengan una ventaja de partida frente aquellos con
regimenes mas severos o exigentes.
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A esta enorme diversidad de aspectos’? a tener en cuenta, le corresponde un amplio
abanico de mecanismos de acreditacion, tales como los informes o memorias de
sostenibilidad, los comités de ética, las auditorias y los codigos éticos. Todos estos
instrumentos, han de ser transparentes, reales, veraces y completos, conformados
mediante didlogo con los stakeholders. Igualmente, su comparabilidad exige uni-
formidad dentro de cada sector de actividad, debiendo estar adaptados, sugiriéndose
la estandarizacion” de las memorias/codigos y el uso de estandares internacionales,
tales como el Global Reporting inciative GRI'*73. Otro aspecto es la periodicidad y
la conveniencia de la verificacion por un ente ajeno’®”’.

Las memorias’® pueden ajustarse a normas internacionales tales como la GRI”, So-
cial accountability SA 80003°, Caux Round Table®!, Global Compact®, los criterios

72 A este respecto, merece traer a colacion las observaciones efectuadas por algunas Instituciones comunitarias
sobre la ausencia de conocimiento especifico sobre lo que el comprador publico puede exigir al producto o
al servicio. COMMUNICATION FROM THE COMMISSION concerning Corporate Social Responsibility:
A business contribution to Sustainable Development. Brussels, 2.7.2002 COM(2002) 347 final (punto 7. 5).

> La ESTRATEGIA ESPANOLA DE RESPONSABILIDAD SOCIAL DE LAS EMPRESAS (2015). Es-
trategia 2014-2020 para empresas, administraciones publicas y el resto de organizaciones para avanzar hacia
una sociedad y una economia mas competitiva, productiva, sostenible e integradora. Ver nota al pie nim. 28.
Esta Estrategia prevé la aprobacion de una norma reglamentaria que disponga el contenido de las memorias
de RSC, encargando al Consejo Estatal de Responsabilidad Social corporativa la funcion de homogeneizar el
contenido de los codigos.

74 COMMUNICATION FROM THE COMMISSION concerning Corporate Social Responsibility: A business
contribution to Sustainable Development. Brussels, 2.7.2002. COM(2002) 347 final

75 Bowie, N. E. (2013). Chapter 7 Constructing the Universal Norms of International Business. Business Eth-
ics in the 21st Century, Issues in Business Ethics 39. 113-142.

76 Responsabilidad social de las empresas en los acuerdos de comercio internacional P7_TA(2010)0446. Re-
solucion del Parlamento Europeo, de 25 de noviembre de 2010, sobre la responsabilidad social de las empresas
en los acuerdos de comercio internacional (2009/2201(INT)). (2012/C 99 E/19). Diario Oficial de la Union
Europea, 03. 04.2012. Punto 15.

77 Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre el tema «Instrumentos de informacién y evalua-
cion de la responsabilidad social de las empresas en una economia globalizada» (2005/C 286/04) Diario Oficial
de la Union Europea 17.11.2005. En el punto 2. 3. 3.y 2. 3. 4 recoge la figura de los operadores especializados
como aquellos agentes independientes que transforman en criterios cuantitativos y cualitativos los aspectos
sociales y medioambientales segun normativa internacional y de acuerdo a la norma CSRR-QS 1.0. En el punto
3.3.3 y4.3.3. se aconseja un tercero competente ¢ independiente y la labor de un agente institucional que evalte
las memorias y las declaraciones de los stakeholders.

78 Especial cautela ha de tenerse en cuenta con las memorias pues segtin el Informe Global sobre Reporting de
Responsabilidad Corporativa de KPMG correspondiente a 2015, concluye que el 84% de las grandes empresas
espafiolas reporta algin tipo de informacion de Responsabilidad Social Corporativa (RSC) y sostenibilidad,
siendo no obstante la informacion escasa. Recuperado a fecha de 29 de diciembre de 2015 en el sitio web
http://www.oarse.es/noticias/aumentan-las-empresas-espanolas-que-reportan-informacion-de-rsc-y-sostenibi-
lidad-pero-baja-la-calidad-de-sus-informes/, 29/12/2015.

7 Recuperado a fecha de 3 de enero de 2016 en el sitio web https://www.globalreporting.org/Pages/default.
aspx.

80 Recuperado a fecha de 3 de enero de 2016 en el sitio web http://www.sa-intl.org/index.cfm?fuseaction=Pa-
ge.ViewPage&PagelD=937

81 Recuperado a fecha de 3 de enero de 2016 en el sitio web http://www.cauxroundtable.org/

82 Recuperado a fecha de 3 de enero de 2016 en el sitio web https://www.unglobalcompact.org/
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de la OCDE®3, la norma ISO 260008, 1a SGE 21%, las guias de The European Busi-
ness Network for Corporate Social Responsibility®.

Sin perjuicio del caracter global de los anteriores, las memorias de sostenibi-
lidad afectantes a aspectos medioambientales pueden regirse por el convenio
AARHUS (OCDE), las directrices para el informe sobre seguridad, higiene y
medioambiente (HSE) del CEFIC (European Chemical Industry Council)?’, el
protocolo sobre gases de efecto invernadero (GHG protocol), y World bussiness
council for sustainable development®, entre otros. Existen también numerosas
organizaciones que evallian la sostenibilidad de las empresas, tales como, la pu-
blicacion de Sustainability Year Book 2015%, CDP Global 500 Climate Change
Report®, Global 100 most sustainable Corporations in tne world’!, Newsweek
Green Rankings®?, Reputation Institute®’, y Club de la excelencia de la sosteni-
bilidad®¥, entre otros.

Otro de los mecanismos que garantizan el cumplimiento de los estandares® en
medioambiente, son las Norma ISO 14000, sobre auditoria ambiental, recogiendo
los requisitos que ha de tener la gestion medioambiental, o el ecomanagement-

83 Recuperado a fecha de 3 de enero de 2016 en el sitio web http://www.oecd.org/corporate/mne/

84 La norma ISO 26000 RS no puede ser certificable, pues no es una norma de sistema de gestion, solamente
es una guia, que no contiene requisitos susceptibles de certificacion.

85 Recuperado el 3 de enero de 2016 en el sitio web http://sge21.foretica.org/

86 Recuperado a 12 de diciembre de 2015 en el sitio web http://www.csreurope.org/sites/default/files/publi-
cations/Enterprise2020_manifesto.pdf. Esta conformado por 59 empresas multinacionales, y mas de 10. 000
empresas de todos los sectores y publican guias de ayuda en todos los ambitos

87 Recuperado el 3 de enero de 2016 en el sitio web http://www.cefic.org/CeficSustainabilityReport2013-2014/
88 Recuperado el 3 de enero de 2016 en el sitio web http://www.wbcsd.org/work-program/business-role/pre-
vious-work/corporate-social-responsibility.aspx

89 Recuperado el 3 de enero de 2016 en el sitio web http://yearbook.robecosam.com/home.html

% Recuperado el 3 de enero de 2016 en el sitio web https://www.cdp.net/en-US/Pages/HomePage.aspx

91 Recuperado el 3 de enero de 2016 en el sitio web http://www.corporateknights.com/reports/2015-glo-
bal-100/

92 Recuperado el 3 de enero de 2016 en el sitio web http://www.newsweek.com/green-2015

93 Reputation Institute elabora un ranking de empresas con mas reputacion. Publican un ranking europo (se
cifie a UK, Alemania, Francia y Espafia) -, y mundial. Recuperado a fecha de 12 de diciembre de 2015 en el
sitio web http://www.reputationinstitute.com/CMSPages/GetAzureFile.aspx?path=~\media\media\documents\
europereptrak100.pdf&hash=8a712d6¢c45575eb1516¢c1ce5213b9¢3995449019ceSabtbelcae5f09093ed4cSy
mundial (ultima entrada 12/12/2015).

9% Asociacion empresarial conformada por 22 empresas. Recuperado a 12 de diciembre de 2015 en el sitio web
http://www.clubsostenibilidad.org/main.asp?id_pagina=3

%5 La exigencia de certificados han de incluirse en los pliegos con la mencién “o equivalente” o similar ex ar-
ticulo 46 TRLCSP, (Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales Resolucion de 20 septiembre.
JUR 2014\258345, entre otros). Ello de acuerdo a la COMMISSION DECISION of 4 March 2013 establishing
the user s guide setting out the steps needed to participate in EMAS, under Regulation (EC) No 1221/2009 of
the European Parliament and of the Council on the voluntary participation by organisations in a Community
eco-management and audit scheme (EMAS) (notified under document C(2013) 1114) (2013/131/EU), Official
Journal of the European Union 19.3.2013.
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EMAS? %7, Mas concretamente, por lo que respecta a la auditoria energética, la norma
UNE-EN 16247-1:2012 establece los requisitos generales de la auditoria energética
para cualquier organizacion, excluida para las viviendas particulares. Esta norma se ha
completado con la norma para los edificios (UNE-EN 16247-2:2014), procesos indus-
triales, (UNE-EN 16247-3:2014) y transportes (UNE-EN 16247-4:2014). En adicion,
la UNE-EN ISO 50001:2011, se ha aprobado como Sistemas de gestion de la energia.
LaISO 50001:2011%, es una herramienta basada en la mejora continua del desempefio
energético que puede ser certificada por organismo externo. Se basa en ciclo de me-
jora continua Planificar-HACER-verificar-actuar (PHVA). También las agencias de la
energia de las comunidades auténomas® han publicado guias. En la Comunidad auto-
noma andaluza, el articulo 53 del Decreto andaluz 169/11, de 31 de mayo, por el que
se aprueba el reglamento de fomento de energias renovables, el ahorro y la eficiencia
energética, viene a regular el Plan de gestion de la energia, cuyo cumplimiento ha de
recogerse en el Informe anual a remitir a la Consejeria con competencia (articulo 59.
1. b). El articulo 48. ¢) del Decreto andaluz 169/11, de 31 de mayo, establece como
obligacion el Plan de gestion, la obtencion del certificado energético!'® 11 y la evalua-
cion energética para aquellas instalaciones con consumo anual superior a 250 Tep. Las
medidas voluntariamente aplicadas serian susceptibles de valoracion.

Sin perjuicio a lo expuesto, la eco-tiqueta ha sido también promovida por numerosa
normativa, siendo la norma 14020 la correspondiente al Etiquetado ambiental, y la
FSC (gestion forestal responsable), sin animo de ser exhaustivo.

Otro mecanismo a tener en cuenta es el conjunto de medidas de eficiencia energética
implementadas mas alla de las exigencias legales. De hecho, en el ambito autonémico

9 Se trata una declaracion medioambiental para informacion general y debe ser certificada por un verificador
ambiental autorizado (verificadores medioambientales), en su supervision y en la adaptacion de la acreditacion
segun lo previsto en el Reglamento (CE) N.° 765/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de julio
de 2008, por el que se establecen los requisitos de acreditacion y vigilancia del mercado relativos a la comer-
cializacion de los productos y por el que se deroga el Reglamento (CEE) N.° 339/93.). El Reglamento (CE)
N.?1221/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2009, relativo a la participacion
voluntaria de organizaciones en un sistema comunitario de gestion y auditoria medioambientales (conocido
como Reglamento EMAS III).

97 Es de destacar que el articulo 62.2 de la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero, da prioridad al certificado
EMAS sobre el resto de medios de prueba.

9 Aplicada como solvencia técnica en la Resolucion del Organo Administrativo de Recursos Contractuales de
la Comunidad Autéonoma de Euskadi de 6 septiembre. JUR 2014\256844

9 Recuperado a 5 de enero de 2015, de https://www.agenciaandaluzadelaenergia.es/tipo-de-documento/ma-
nuales-y-publicaciones-tecnicas

100 [ os articulos 60 y 65.1 del Decreto andaluz 169/11, de 31 de mayo, por el que se aprueba el reglamento de
fomento de energias renovables, el ahorro y la eficiencia energética recogen el certificado energético andaluz
del proyecto de industria y de instalacion en funcionamiento respectivamente.

101" Con carécter general, los articulos 33. ¢), 34. €) y 35. b) de la Ley 2/2007, 27 de marzo, de fomento de
las energias renovables y del ahorro y eficiencia energética de Andalucia, tipifican como muy grave, grave y
leve, aquellas situaciones en que se superen en mas de 100%, un 30%, o hasta un 30%, en indice de eficiencia
energética certificado, respectivamente.
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andaluz se prevé una serie de medidas de eficiencia para cada instalacion nueva si su
consumo anual previsto supera el del Anexo para cada sector de actividad'?? 19, siendo
voluntario para las ya existentes. De esta forma, cada proyecto de instalacion, traslado
o modificacion se ha de someter a la evaluacion energética para el ahorro que incluird
la estimacion de los consumos, las propuestas de mejoras, las medidas correctoras, y el
indice de eficiencia energética!%* 105196 Resultaria posible tener en cuenta estas medi-
das para las mejoras voluntariamente llevadas a cabo por las empresas.

Este heterogéneo conjunto de instrumentos puede ser utilizado en el procedimiento
de licitacion'"’. Inicialmente en la elaboracion de las prescripciones técnicas pueden
referirse en términos de rendimiento o exigencias funcionales'® (pudiendo referir-
las a la etiqueta ecologica'?®). También se puede exigir certificados de garantia de
calidad''® o sistemas de gestion medioambiental!!!. Estas exigencias deben tener una
justificacion circunstanciada y razonable bajo el principio de discrecionalidad téc-
nica de la Administracion en relacion con el objeto y caracteristicas del contrato.
Adicionalmente, los certificados acreditativos del cumplimiento de normas de garantia
de calidad o de gestion medioambiental sdlo garantizan esta circunstancia respecto de
la empresa y la actividad de ésta para la cual se han expedido, y “no se acreditan res-
pecto de otras empresas aunque pertenezcan al mismo grupo, ni pueden servir para
acreditar el cumplimiento por parte de las restantes que forman parte de una union
temporal de empresas” (Resolucion del Tribunal Administrativo Central de Recur-
sos Contractuales, nim. 870/2014 de 20 Nov. 2014; TSJ Navarra Sentencia niim.
152/2014, de 14 marzo).

102- Articulo 66 del Decreto andaluz 169/11, de 31 de mayo, por el que se aprueba el reglamento de fomento de
energias renovables, el ahorro y la eficiencia energética

103 Articulo 43 del Decreto andaluz 169/11, de 31 de mayo, por el que se aprueba el reglamento de fomento de
energias renovables, el ahorro y la eficiencia energética

104 Articulo 50 y 51.

105 En la Comunidad auténoma andaluza, el indice no podra ser inferior a D (articulo 49).

196 El nuevo anteproyecto de ley andaluza de cambio climatico prevé el sistema andaluz de compensacion de
emisiones (SACE), (art 35) , que incluye un sistema de control obligatorio para aquellas unidades de consu-
mo que tengan un nivel de emisiones significativo (que se determinara reglamentariamente), teniendo estos
obligacion de auditoria anual y plan de reduccion y compensacion. También existe la posibilidad de adherirse
voluntariamente.

107" Comunicacion COM (2001) 274, de 4 de julio. LCEur 200112439, sobre Legislacion comunitaria de con-
tratos publicos y posibilidades de integrar los aspectos medioambientales en la contratacion publica.

108 Articulo 34. 4 b) de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, de procedimientos de contratacion en los sectores del
agua, energia, transportes y servicios (BOE, de 31/10/2007) y 117.3. b) del Real Decreto legislativo 3/2011,
de 4 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de contratos del sector publico (BOE,
de 16/11/2011).

109 Articulo 34. 7 de la Ley 31/2007, de 30 de octubre y 117. 6 del Real Decreto legislativo 3/2011, de 4 de
noviembre.

110 Articulo 35 de la Ley 31/2007, de 30 de octubre y 117. 7 del Real Decreto legislativo 3/2011, de 4 de
noviembre.

1L Articulo 36.1.
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En adicion, existe la posibilidad de la inclusion como solvencia técnica de la gestion
medioambiental'!? (articulo 76. 1 d) TRLCSP para lo contratos de obra y articulo
78. 1 f) TRLCSP para los contratos de servicios) siempre y cuando resulte adecua-
do. Es posible también exigir como solvencia técnica una determinada maquinaria,
material y equipo técnico (articulo 76. 1 f) TRLCSP) en los contratos de obra. Como
requisito también de capacidad pero aplicados unicamente a los contratos sujetos
a regulacion armonizada se prevé la posibilidad de exigir determinadas normas de
gestion medioambiental, como la EMAS ya citada (articulo 80 y 81 TRLCSP). No
obstante, la exigencia de las normas de gestion medioambiental''3 ha de ser pro-
porcionada y adecuada al objeto del contrato, (articulo 62 TRLCSP), habiendo sido
declarada como inadecuadas en el contrato de consultaria y asistencia técnica al
proceso de expropiacion forzosa (Resolucion del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales, de 16 de febrero de 2011, rec. 014/2011).

De otro lado, teniendo en cuenta los criterios de adjudicacion!'* permite a priori con-
siderar el articulo 134. 1 y el articulo 150.1 de la LCSP//°, Este tltimo dispone un
listado de caracter ejemplificativo (Informe JCCA niim. 28/1995, de 24 de octubre;
Resolucion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales nim.
643/2013, de 19 de diciembre), que tiene como requisito la vinculacion directa con
el objeto del contrato (Resoluciones del Tribunal Administrativo Central de Recur-
sos Contractuales nim. 130/2011, de 27 de abril; nam. 264/2012, 21 de noviembre;
jurisprudencia del TJUE (sentencia de 20 de septiembre de 1988, (caso Beentjes),
sentencias de 26 de septiembre de 2000 (asunto C-225/98), de 18 de octubre de 2001
(asunto C 19/00), de 17 de septiembre de 2002 (asunto C 513/99) y de 19 de junio
de 2003 (asunto C-315/01)). Ello por cuanto han de permitir valorar las cualidades

112 A este respecto merece aclarar que el numerus clausus de los articulos 75 y ss no resulta de aplicacion a
aquellos entes que sin tener la consideracion de Administracion Publica en sentido estricto, que celebren con-
tratos no sujetos a regulacion armonizada (ex art 74. 3 TRLCSP).

113 Es de destacar que tradicionalmente, los certificados de calidad no se han considerado incluibles como
criterios de adjudicacion, sino como requisito de solvencia técnica, pues describen el proceso y no un producto
terminado (Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de las Islas Baleares Informe niim. 6/2003 de 29
mayo. JUR 2003\277953 y Junta Consultiva de Contratacion Administrativa Estatal Informe ntim. 73/2004 de
11 marzo 2005. JUR 2005\279295).

114 Resulta de interés la enumeracion que efectia la Resolucion 6/2008, de 2 de junio, por el que se aprueba
el Acuerdo del Consejo de Gobierno «sobre incorporacion de criterios sociales, ambientales y otras politicas
publicas en la contratacion de la Administracion de la Comunidad Auténoma y de su sector publico» (BO.
Pais Vasco niim. 116, 19 junio 2008) que en su punto VII. 2 referido a criterios de adjudicacion de caracter
medioambiental, entre otros, dispone: “a) La reduccion de emisiones de gases de efecto invernadero (GEI'S)
tales como el CO2, HFC, PFC y SF6; b) La reduccion de emisiones contaminantes tales como las particulas
(PM10, PM 2,5), los disolventes (COV) y oxidos de nitrogeno, c) La eficiencia energética y utilizacion de fuen-
tes de energia renovables.(...); f) La minimizacion del consumo de recursos naturales como materias primas,
combustibles y agua.(...); i) Cumplimiento de algunas etiquetas ecologicas, Norma UNE 150301 de ecodiserio
y otros distintivos de calidad del producto o servicio”.

115 Los articulos 82 y 83 de la Directiva 2014/25/UE, de 26 de febrero y los articulos 67. 2 y 68 Directiva
2014/24/UE, de 26 de febrero, recogen la posibilidad de incluir estos elementos como criterios de adjudicacion,
incluyendo en el ciclo de vida las externalidades medioambientales.
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intrinsecas de un producto o servicio. Por ejemplo, cuando la ejecucion pueda tener
un impacto significativo en el medio ambiente se valorara la eficiencia energética''®.
Por ello habra de estarse al ambito concreto del contrato e investigar en cada caso
concreto en qué medida existe una vinculacion directa con una medida de eficiencia,
rendimiento energético, o eco-etiqueta!!’, y siempre orientado a la obtencion de la
mayor ventaja econdomica que no tiene que coincidir con la mas barata.

Otra posibilidad es introducir estos elementos como mejora/variante. En este caso,
se ha de especificar si se trata de una oferta alternativa, o una variante prestacional
sometidas a un mismo precio contractual, sin coste alguno. En el pliego debe reco-
nocerse, en su caso, expresamente dicha posibilidad y en el anuncio ha de incluirse
sobre qué elementos y en qué condiciones (STJUE de 16 de octubre de 2003 (TJCE
2003, 322) (Traunfellner), y 137.2 TRLCSP). Por su parte, el art. 67.2.j) del Regla-
mento de la ley de contratos de sector publico establece que el pliego de clausulas
administrativas particulares debe contener, “(...) en su caso, de la autorizacion de
variantes o alternativas, con expresion de sus requisitos, limites, modalidades y as-
pectos del contrato sobre los que son admitidas” . El Tribunal de Justicia de la Union
Europea ha sefialado la obligacion que el pliego de clausulas detalle los requisitos
y condiciones en la presentacion de las variantes en aras al respecto al principio de
igualdad de trato de los licitadores, debiendo detallarse y precisarse las condiciones
y requisitos, siendo asi que, ademas, el art. 71.3.f) RGLCAP precisa que el contrato
debera recoger las variantes presentadas por el empresario adjudicatario que hayan
sido admitidas por el 6rgano de contratacion.

Finalmente, la inclusion de las condiciones de ejecucion medioambientales viene
actualmente previstas en el articulo 118 del TRLCSP y en el articulo 36. 2. Directiva
2014/25/UE, de 26 de febrero, relativa a la contratacion por entidades que operan en
los sectores del agua, la energia, los transporte y los servicios postales y por la que se
deroga la Directiva 2004/17/CE (LCEur 2004\1836) (DOL ntim. 94, 28 marzo 2014)
y articulos 18. 2'y 70 de la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero de Contratacion
publica y que deroga la Directiva 2004/18/CE''8, La condicion de ejecucion consiste
en una actuacion que obligatoriamente debe desarrollar la empresa establecida como

116 Articulo 62. 1. parrafo 3° de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, y articulo 150.3 h) del Real Decreto legis-
lativo 3/2011, de 4 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de contratos del sector
publico (BOE, de 16/11/2011). En el &mbito autonéomico andaluz, el articulo 72. 3 del Decreto andaluz 169/11,
de 31 de mayo, por el que se aprueba el reglamento de fomento de energias renovables, el ahorro y la eficiencia
energética establece tanto para contratos administrativos como privados la posibilidad de incluir en el pliego
de clausulas administrativas como criterios las caracteristicas funcionales de ahorro y eficiencia energética.
117 Destaca el este sentido la Sentencia de 10 mayo 2012 del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala
Tercera) Caso Comision Europea contra Paises Bajos. TJICE 2012\114 senala la posibilidad de establecer la
eco-etiqueta con caracter general siempre y cuando las especificaciones técnicas sean accesibles y se puede
acreditar a través de otros medios.

118 Ambas Directivas han de ser objeto de transposicion a lo més tardar el 18 de abril de 2016 segun el art. 106
Directiva 2014/25/UE, de 26 de febrero y articulo 90 Directiva 2014/25/UE, de 26 de febrero.
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constitutiva de la prestacion o actividad objeto del contrato (Informe de JCCE nam.
32/2011 de 1 marzo 2012). Estas condiciones han de estar justificadas y han de ser
adecuadas para la garantizar el objetivo que persiguen siempre bajo el paraguas del
principio de proporcionalidad.

Todas estas posibilidades no obstante, han de ser matizadas con el principio de igual-
dad y no discriminaciéon''? (articulo 1, 117. 2 TRLCSP), existiendo numerosas voces
criticas!?°'2!que consideran que la contratacion debe reconocer a la empresa mejor
por su idoneidad y no obligarla a realizar procedimientos costosos de certificacion
que muchas no pueden asumir. En este sentido, también el Comité de las Regiones
afirma “las ofertas competitivas no deben resultar demasiado costosas y complejas,
ni requerir tramites administrativos desproporcionados™'?2.

IV. CONCLUSIONES

La Nueva agenda mundial para el desarrollo sostenible celebrada en Paris en no-
viembre de 2015 incluye entre sus diecisiete objetivos medidas de eficiencia y uso
racional de los recursos que hacen protagonistas a la empresas. En efecto, la empresa
pasa a ser actor en la estrategia del desarrollo sostenible contribuyendo no sélo a la
generacion de riqueza sino de bienestar. En este marco, el gasto publico ineludible-
mente ha de estar vinculado a estos objetivos, contribuyendo la RSC al equilibrio de
los tres pilares de la Estrategia de Lisboa: economia y crecimiento, empleo y modelo
social europeo, y medio ambiente.

Entre los instrumentos de fomento hallamos la contratacion publica que sin discri-
minar a la pequefia 0 mediana empresa ha de encontrar los mecanismos adecuados y
proporcionados segun cada caso para priorizar y establecer exigencias en el producto o

119 En este sentido la Ley Foral 1/2015, de 22 de enero, por la que se modifica la Ley Foral 6/2006, de 9 de
junio, de Contratos Publicos, para la introduccion de clausulas sociales en los pliegos de clausulas adminis-
trativas (Boletin Oficial de Navarra de 2 de febrero de 2015) modifica en su articulo 3, el articulo 49 e incluye
entre los requerimientos medioambientales, “/a eficiencia energética de los productos o servicios”, haciendo la
siguiente proscripcion “2. Dichos requerimientos no podran constituir especificaciones técnicas, criterios de
seleccion o criterios de adjudicacion encubiertos ni tener cardcter discriminatorio, de tal forma que cualquier
licitador dotado de solvencia técnica para la ejecucion del contrato pueda cumplirlos”™.

120 Cuevas, J. M (2006). La voluntariedad: elemento esencial de la RSC. EMPLEO #I1 aiio 5 de febrero de
2006. Recuperado a fecha de 13 de diciembre de 2015 en el sitio web http://www.juntadeandalucia.es/export/
drupaljda/RevistaEmpleoNum11.pdf (altima entrada 13/12/2015)

121" En el mismo sentido, el Informe de la Subcomisién para potenciar y promover la responsabilidad social de
las empresas, aprobado por unanimidad en su reunion del pasado dia 27 de junio de 2006, Boletin Oficial de las
Cortes Generales, 4 de agosto de 2006.—Serie D. Num. 424, cuando recoge la consulta a la (ORE),Organiza-
ciones y Redes Empresariales, (Pag. 106).

122 Considerando 31 del Dictamen del Comité de las Regiones sobre el paquete «Empresas responsablesy
(2012/C 277/17).
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el servicio. Ya sea desde la capacidad (solvencia técnica) o mediante las prescripciones
técnicas o los criterios de adjudicacion o condiciones de ejecucion, la inversion publica
debe premiar el uso eficiente, racional y sostenible de los recursos naturales.
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previa.

I. PLANTEAMIENTO

En un contexto de grave crisis econdmica que parece no terminar nunca, y bajo
una percepcion de crisis democratica y de nuestras instituciones que parece acom-
pafiar a la anterior, bajo un continuo martilleo en los medios de comunicacion de
sangrantes casos de corrupcion politica!, tiene lugar la publicacion en el BOE de la
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica

! En este mismo sentido, véase ALMONACID LAMELAS, V. “Nociones sobre transparencia y gobierno

abierto. Su aplicacion a los gobiernos municipales”, en ALMONACID LAMELAS, V. (coord.): Implantacion
prdactica de la Ley de transparencia en los Ayuntamientos, El Derecho, Madrid, 2014, p. 64.
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y buen gobierno (en adelante LT). Si bien esta Ley no pretende ser balsamo de Fie-
rabras que acabe con todos los males, si es anunciada por el Gobierno de la Nacion
como una de las medidas de regeneracion democratica que contribuiran a mejorar la
calidad de ésta. Las obligaciones de transparencia que impone esta Ley se aplican de
manera transversal a todos los ambitos de organizacion del Estado, incluyendo a las
entidades locales. Estas tienen un plazo maximo de dos afios para adaptarse a estas
obligaciones, seglin el texto de la Ley (Disposicion final 9?).

Si bien, esta adaptacion a la LT no pasa necesariamente por la aprobacion de una
norma propia reguladora de la transparencia, lo cierto es que la transposicion de esta
materia a la especificidad del &mbito local se estd llevando a cabo en muchos casos
mediante ordenanza, con un niimero significativo de estas normas aprobadas durante
este periodo, especialmente en los Gltimos meses.

Aunque pueden observarse diversos modelos normativos?, sin duda alguna, el mayo-
ritario, ha sido el disefiado por la Federacion Espafola de Municipios y Provincias
(en adelante FEMP), con su Ordenanza tipo de transparencia, acceso a la informa-
cion y reutilizacion (en adelante OTFEMP), aprobada en junta de gobierno de la
misma el 27 de mayo de 2014.

El objeto de este trabajo es analizar el modelo normativo de transparencia propuesto
por la FEMP para la Administracion local, mediante la citada OTFEMP. De entre los
distintos contenidos que puede asumir una regulacion local de la transparencia, la
FEMP ha optado por incluir, junto a la regulacion propiamente dicha de la transpa-
rencia, la de la reutilizacion de la informacion del sector publico. Aunque esta ultima
materia esta relacionada con la primera, lo que explica la opcion de su regulacion
conjunta, nosotros nos limitaremos al analisis de la transparencia propiamente dicha,
entendida, por un lado, como obligacion de publicidad activa para la Administra-
cion, y, por el otro, como derecho de acceso de los ciudadanos a la informacion
publica. Por las logicas limitaciones de espacio de un trabajo de estas caracteristicas,
no haremos un estudio exhaustivo de todo el contenido de la OTFEMP, ni de todos
los problemas que ésta pueda plantear, sino que nos centraremos en las principales
medidas regulatorias, suficientemente ilustrativas.

2 Véase al respecto, el anlisis mas detenido que llevamos a cabo en nuestro trabajo TOSCANO GIL, F. “La
regulacion local de la transparencia”, Anuario de Derecho municipal 2014, nim. 8, 2015, pp. 57-84.
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II. AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION

1. Sujetos obligados

1.1. Entidades locales

La LT sujeta a su ambito de aplicacion a “las entidades que integran la Administra-
cion local” (art. 2.1.a). Dentro de esta expresion deben entenderse comprendidas
todas las entidades locales enumeradas en el art. 3 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las Bases del Régimen Local (en adelante LBRL), tanto las entidades
locales territoriales de su apartado 1 (municipio, provincia, e isla), como las entida-
des locales de caracter dispositivo del apartado 2 (comarcas, areas metropolitanas, y
mancomunidades de municipios). Pero también entidades locales no listadas expre-
samente en dicho articulo, como las que puedan crear las Comunidades Autonomas
(con fundamento en el mismo art. 3.2.a LBRL), y las entidades de ambito territorial
inferior al municipal, aunque estas ultimas hayan sido suprimidas de dicho listado
por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la
Administracion Local®.

Estas entidades locales pueden decidir, en el ejercicio de su autonomia, dotarse de
una regulacion propia que vaya mas alla de las obligaciones establecidas por la Ley,
o que las particularicen en su aplicacién a las mismas. Esta regulacion autonoma
tiene su mayor sentido en el caso de las entidades locales dotadas de una autonomia
constitucionalmente garantizada, esto es, municipios, provincias e islas (arts. 137,
140,y 141 CE). En esta linea, el art. 4.1.a) de la LBRL atribuye potestad normativa,
en todo caso, a estas entidades.

Por otra parte, aunque en ningun caso pueda hablarse de autonomia garantizada
constitucionalmente, ni de una potestad normativa derivada de la misma, ello no
obsta a que el resto de entidades locales también puedan dotarse de una regulacion
propia sobre transparencia. Ello es asi porque la LBRL contempla la posibilidad de
atribuir potestad normativa a estas otras entidades locales. Dicha atribucion queda en
manos de la legislacion autondmica, tratandose de areas metropolitanas, comarcas,
entidades de ambito territorial inferior al municipal?, y demaés entidades locales que

3 Pese a que las entidades locales de ambito territorial inferior al municipal ya no aparecen expresamente
enunciadas en el art. 3.2 LBRL, tras la supresion efectuada por la Ley 27/2013, lo cierto es que estas entidades
no han desaparecido, como puede colegirse de la Disposicion transitoria 4* de esta misma Ley, que respeta la
supervivencia de las entidades preexistentes. Por tanto, aunque ya no puedan volver a crearse en el futuro, al
menos como entidades dotadas de personalidad juridica (art. 24 bis LBRL), la LT es plenamente aplicable a
las que ya estén constituidas.

4 Aunque, como hemos dicho, las entidades locales de ambito territorial inferior al municipal ya no aparecen
expresamente enunciadas en el art. 3.2 LBRL, si que se mantiene la mencion a las mismas en el art. 4.2 LBRL,
como entidades a las que la legislacion autondémica puede atribuir potestad normativa.
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pueda crear ésta (art. 4.2 LBRL). Mientras que para el caso de las mancomunidades
de municipios, la atribucion de potestad normativa se deriva a sus estatutos (art. 4.3
LBRL), esto es, queda en tltima instancia a la disposicion de los municipios que se

asocian en su sen05.

En esta linea, la OTFEMP (art. 2.1.a) parte de la aplicacion de sus disposiciones a “La
Entidad Local de...”, esto es, la que toque, segun el tipo de ente local de que se trate.

1.2. Entidades instrumentales vinculadas o dependientes de las entidades locales

La LT también sujeta a su ambito de aplicacion a todo tipo de entidades vinculadas o
dependientes de las entidades locales, tratese de entidades instrumentales con perso-
nalidad juridico-publica (art. 2.1.d), tratese de entidades instrumentales juridico-pri-
vadas (art. 2.1, letras g y h). Por tanto, en linea con la definicion del sector publico
a la que ya nos ha venido acostumbrando la legislacion de estos ultimos afios, como
la presupuestaria y la de contratos, la LT se aplica no so6lo a las Administraciones
publicas propiamente dichas, sino también a sus entes instrumentales, tengan la na-
turaleza que tengan.

En consonancia con estas previsiones, la OTFEMP no deja fuera a las entidades ins-
trumentales de la Administracion local, respecto de las cuales también tiene sentido
ampliar, en su caso, las obligaciones de transparencia, o particularizar las estableci-
das en la Ley. Estas entidades instrumentales, tengan personalidad juridica publica
o privada, deberan incluirse bajo el ambito de aplicacion de la norma dictada por la
entidad local de la que dependan. Asi lo tiene en cuenta la OTFEMP al introducir
en las letras b, ¢ y d de su art. 2.1, la mencion a este tipo de entidades: organismos
autonomos locales, entidades publicas empresariales, y sociedades y fundaciones
del sector publico local, ademas de cualesquiera otras entidades de derecho publico
vinculadas o dependientes de la entidad local de referencia, al margen de la tipologia
y nomenclatura adoptada®.

1.3. Asociaciones constituidas por entidades locales o por entidades instrumenta-
les vinculadas o dependientes de las mismas

Las obligaciones establecidas por la LT se aplican también a “las asociaciones cons-
tituidas por las Administraciones, organismos y entidades” sujetas expresamente al

5 Sobre la potestad normativa de las entidades locales, puede verse nuestro libro TOSCANO GIL, F. Autono-
mia y potestad normativa local, Comares, Granada, 2006.

¢ Por ejemplo, en la Ley 5/2010, de 11 de junio, de autonomia local de Andalucia, se distingue entre agencia
publica administrativa local, agencia publica empresarial local y agencia especial local (art. 33.3).
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ambito de aplicacion de la misma (art. 2.1.1). En nuestra opinion, con esta expresion
tan omnicomprensiva, no se trataria tanto de sujetar a figuras asociativas que podrian
encajar sin duda en otros apartados del art. 2.1 LT’, como de incluir a aquellas que
podrian quedarse fuera. Muy claramente las asociaciones de naturaleza privada que se
constituyen, con fundamento en la Disposicion adicional 5* LBRL, para la defensa y
promocion de los intereses de las entidades locales, como la propia FEMP.

No obstante, la trasposicion casi literal de esta prevision legal a la OTFEMP (art.
2.1.e) plantea algunas dudas. Aunque tiene sentido que una entidad asociativa de
este tipo, en cuanto sujeta a obligaciones legales de transparencia, se dote de una
normativa propia sobre la aplicacion de ésta a su organizacion, no lo tiene tanto que
se incluya dentro del &mbito de aplicacion de la norma propia de transparencia de
todas aquellas entidades que se asocien en ella. Ello supondria la sujecion a distintas
normas, una por cada entidad local que se hubiera dotado de norma propia, pudiendo
generarse antinomias. Todo ello sin perjuicio de que las entidades asociadas decidie-
ran su sujecion a una sola de estas normas.

1.4. Determinados particulares

Una de las novedades mas destacadas de la LT (art. 4) es la sujecion a la misma, aun-
que en un grado menor, de determinados particulares que no pueden considerarse en
ningun caso que formen parte del sector publico, pero que caen bajo su ambito de apli-
cacion a los efectos de cumplir con ciertas obligaciones de suministro de informacion
a la entidad a la que se encuentren vinculados, para permitir que ésta cumpla a su vez
con sus propias obligaciones de transparencia. La Ley se refiere tanto a personas fisi-
cas como juridicas, distintas de las personas juridicas obligadas con fundamento en los
supuestos anteriores, que presten servicios publicos o ejerzan potestades administrati-
vas. También incluye a los adjudicatarios de contratos del sector publico, supuesto que
puede solaparse, 0 no, con el anterior, siendo en cualquier caso su &mbito de aplicacion
mas amplio, pues no se limita a contratos de los que se deriven la facultad de ejercer
potestades administrativas o de prestar servicios publicos®.

Esta prevision legal es traslada a la OTFEMP (art. 2.2), sin aportar novedades, limi-
tandose a reproducir lo establecido en la LT (art. 12.1 OTFEMP por el art. 4 LT, y art.

7 No plantean dudas, siendo entidades asociativas, las mancomunidades de municipios o los consorcios lo-
cales. Las primeras se entienden comprendidas claramente dentro de la expresion “entidades que integran la
Administracion local” que utiliza la letra a) del art. 2.1 LT, y los segundos, en cualquier caso, aunque no se
consideraran entidades locales, si serian “entidades de Derecho publico con personalidad juridica propia” vin-
culadas o dependientes de las Administraciones locales, en los términos de la letra d) del art. 2.1 LT.

8 Aunque la LT también tiene en cuenta a los perceptores de subvenciones (art. 3.b), la OTFEMP no los con-
sidera, bastandole con la aplicacion directa de la LT. No es éste el modelo seguido por todas las ordenanzas de
transparencia, como puede verse en TOSCANO GIL, F. “La regulacion..., op. cit., p. 70.
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25.3 OTFEMP por el art. 17.1 LT). Para los adjudicatarios de contratos, la OTFEMP
(art. 2.2) se remite también a las especificaciones que puedan establecerse en los
respectivos contratos.

2. Sujetos titulares de derechos

Aunque la LT establece obligaciones para los sujetos incluidos en su ambito de apli-
cacion, no contiene un listado al uso de los derechos que se sitian frente a esas
obligaciones, si bien es obvio que estos derechos si estan en la LT, como correlato
de las respectivas obligaciones. S6lo cuando regula el derecho de acceso, reconoce
expresamente el derecho de todas las personas a acceder a la informacion publica, en
los términos previstos en el art. 105.b) de la CE, y conforme a la propia LT (art. 12).

Se ha destacado ya por la doctrina que la LT, en lo que hace al derecho de acceso,
no utiliza el término ciudadano propio del art. 105.b) CE, sino que opta por uno mas
omnicomprensivo, el de persona, que no plantea dudas de ningtn tipo sobre si deben
o0 no considerarse incluidos en el mismo a los extranjeros y a las personas juridicas’.
Por mas que esta cuestion pueda entenderse ya superada, dada la interpretacion que
del término ciudadano se ha hecho en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régi-
men Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comin (en adelante LRJPAC), no nos parece mala solucion que la LT opte por el
término persona, y despeje toda duda, refiriéndose ademas, de forma categodrica, a
todas las personas.

También se ha subrayado que, frente a la regulacion del derecho de acceso que con-
tenia la LRJPAC, previa a la aprobacion de la LT, la nueva regulacion no distinga a la
hora de conceder el acceso sobre si el sujeto es o no interesado en el procedimiento,
sobre si el procedimiento se encuentra o no terminado, sobre si hay o no procedi-
miento, simplemente reconoce el derecho de acceso sin mas, a todas las personas.
Anadiendo ademas que el solicitante de acceso a la informacion no estara obligado
a motivar su solicitud (art. 17.3 LT)!°.

En esta linea, expansiva del reconocimiento de los titulares de los derechos de trans-
parencia, se sitlia la OTFEMP, en la que se utiliza el término persona (art. 4.2). De
esta forma, se reconoce el ejercicio de los derechos reconocidos por la ordenanza,
a cualquier persona, fisica o juridica, ptiblica o privada, sin que quepa exigirle para
ello requisitos tales como la posesion de una nacionalidad, ciudadania, vecindad o
residencia determinada.

9 En tal sentido, véase, FERNANDEZ RAMOS, S. y PEREZ MONGUIO, J.M. Transparencia, Acceso a la
Informacion Publica y Buen Gobierno. Ley 19/2013, de 9 de diciembre, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Menor, 2014, pp. 149-150.

19 Ipid., pp. 151-154.
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Esta definicion del sujeto titular de los derechos se hace sin distincion, tanto para
exigir el cumplimiento de las obligaciones de publicidad activa como para solicitar
el derecho de acceso a la informacion publica, esto es, para ambas vertientes de la
transparencia. Es obvio que no tendria sentido, especialmente para el caso de la
publicidad activa, que cuando la informacién se proporciona, habitualmente, por
medios electronicos, el derecho se reconozca solo a los vecinos. Al mismo tiempo,
si la solicitud de acceso no tiene que ser motivada, y si este se ejerce al margen de la
consideracion de interesado en un procedimiento, tampoco tiene sentido establecer
restricciones de corte subjetivo para ejercer el derecho!!.

Finalmente, en una solucion que, creemos que mejora la técnica normativa empleada
por la LT, la OTFEMP ha optado por incluir un listado de derechos, comprensivos
tanto de los que guardan relacion con el derecho de acceso como de los que permiten
exigir el cumplimiento de las obligaciones de publicidad activa (art. 4). En la misma
linea, establece un listado expreso de obligaciones, que se suman a las establecidas
en los preceptos de la ordenanza donde se especifican las obligaciones de publicidad
activa y se regula la forma de ejercer el derecho de acceso (art. 3).

III. DERECHOS RECONOCIDOS

Laregulacion de la transparencia por la OTFEMP gravita en torno al reconocimiento
de dos derechos principales, el derecho a la publicidad activa y el derecho de acceso
a la informacién publica. Al mismo tiempo se reconocen otros derechos, accesorios
o instrumentales respecto de los anteriores. Los primeros son derechos ya reconoci-
dos por la LT, pero a los que la regulacion por ordenanza puede dotar de un conteni-
do nuevo, distinto del establecido en ésta.

El papel de la norma auténoma local no deberia limitarse al de una mera repeticion
de los preceptos legales estatales o autonémicos, por mucho que deba respetarlos. La
funcion de la norma local debe ser la de particularizar la aplicacion de estos derechos
cuando se quieran hacer valer frente a la Administracion local. Y efectivamente, ello
tendra que pasar por especificar algunas de las obligaciones legales en su aplicacion
a lo local, aclarando en su ejecucion las determinaciones de las mismas. Pero tam-
bién podrd anadir nuevas facultades al contenido de estos derechos, aumentando
las garantias de las personas titulares de los mismos, dotandoles de una situacion
juridica mas favorable.

I Esta nueva regulacién desplaza la conocida prevision del art. 18.1.d) LBRL, el derecho “de los vecinos” a
“ser informado, previa peticion razonada (...) en relacion a todos los expedientes y documentacion municipal, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 105 de la Constitucién”. Ni es ya un derecho solo del vecino, cosa que ya
se entendia superada por la nueva redaccion del art. 70.3 LBRL, ni la peticion tiene que ser razonada. Véase al
respecto FERNANDEZ RAMOS, S. y PEREZ MONGUIO, J.M., Transparencia..., op. cit., p. 150.
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1. Derecho a la publicidad activa

El primero de estos derechos, el derecho a la publicidad activa, es un correlato de la
obligacion que tienen las entidades sujetas al ambito de aplicacion de la ordenanza,
de publicar informacion sobre determinadas materias sin que medie solicitud (art.
4.1.a OTFEMP). De entre los posibles derechos accesorios de este derecho, cabe
destacar el derecho a ser asistido en la busqueda de esta informacion (art. 4.1.c OT-
FEMP).

Este derecho a la publicidad activa se concreta en una serie de materias, respecto de
las cuales la ordenanza establece obligaciones de publicidad, cuyos destinatarios no
tienen que ser necesariamente en todo caso todas las entidades y personas sujetas a
la norma, sino que pueden variar en atencion a la naturaleza de la materia sujeta a
publicidad. No puede exigirse, por ejemplo, a una sociedad mercantil de la Admi-
nistracion, que publique una ordenanza municipal, en cuanto no tiene potestad para
aprobarla, siendo ésta una exigencia de publicidad especifica del Ayuntamiento (art.
18.a OTFEMP).

Las materias sobre las que recaen estas obligaciones de publicidad son enumeradas
mediante su inclusion en distintos grupos, con pretension de homogeneidad. Aunque
sigue, en general, la clasificacion establecida por la LT, la particulariza, incluyendo
obligaciones nuevas, o creando grupos o subgrupos de materias no contempladas
por ésta. También se incorporan obligaciones de publicidad no exigidas por la LT,
pero si por otras leyes especiales, como las existentes en materia medioambiental o
urbanistica'2.

Los grupos de materias establecidos por la OTFEMP (arts. 16-22) son los siguientes:
informacién sobre la institucion, su organizacidn, planificacion y personal; infor-
macion sobre altos cargos y personas que ejercen la maxima responsabilidad de
las entidades; informacion de relevancia juridica y patrimonial; informacién sobre
contratacion, convenios y subvenciones; informacion econémica, financiera y pre-
supuestaria; informacion sobre servicios y procedimientos; e informaciéon medioam-
biental y urbanistica'.

12 Es el caso de la informacién medioambiental y urbanistica que se debe publicar por la entidad local segin
el art. 22 de la OTFEMP, que responde a exigencias de la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan
los derechos de acceso a la informacion, de participacion publica y de acceso a la justicia en materia de medio
ambiente (arts. 7 y 8), y del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto
refundido de la ley de suelo (Disposicion adicional 9" que modifica la LBRL introduciendo el art. 70 ter).

13 Para un anélisis mas detallado de las obligaciones de publicidad activa, puede verse CAMPOS ACUNA,
M.* C. “Las entidades locales ante las obligaciones de transparencia. Una primera aproximacion a la Ley
19/2013, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno”, Revista digital CEMCI, ntim.
23,2014, pp.12-17, y CAMPOS ACUNA, M.* C. “Implantacion de la LT en los Ayuntamientos (I). Aspectos
juridicos y organizativos”, en ALMONACID LAMELAS, V. (coord.): Implantacion practica de la Ley de
transparencia en los Ayuntamientos, E1 Derecho, Madrid, 2014, pp. 112-119.
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Mas allé de la concreta delimitacion de una serie de materias de obligada publica-
cion, la OTFEMP (art. 12.2) establece dos obligaciones generales que conectan con
el derecho de acceso. La primera es la obligacion de publicar la informacion cuyo
acceso se solicite con mayor frecuencia, y la segunda la obligacion de publicar las
resoluciones que denieguen o limiten el acceso a la informacion, previa disociacion
de los datos de caracter personal, si los hubiera. La novedad de esta solucion radica
en que la primera obligacion solo se establecia en la LT para la Administracion Ge-
neral del Estado (arts. 10.2 y 21.2.f), por lo que la ordenanza va mas alla de lo exi-
gido por la Ley. En una linea similar, la segunda obligacion se refiere en la LT a las
resoluciones que limiten el acceso a la informacion (art. 14.3), nada se dice sobre las
que lo denieguen, por lo que la ordenanza también aqui va mas alla de lo impuesto

por la norma basica'?.

2. Derecho de acceso a la informacion publica

El segundo derecho regulado por la ordenanza es el derecho de acceso a la informa-
cion publica, previa solicitud. Aunque se trata de un derecho ya reconocido por la
LT (art. 12), el margen de innovacién de la ordenanza local estaria en establecer una
regulacion mas garantista, mas favorable para la persona que solicita el acceso a la
informacion.

El derecho de acceso lo es a acceder a la informacion publica, entendiendo ésta en
sentido amplio, en los mismos términos que en la LT (art. 13), lo que no podia ser de
otra forma, pues no hubiera cabido una definicion mas restrictiva de la establecida en
la norma basica. Por informacion publica se entienden los contenidos o documentos,
cualquiera que sea su forma o soporte, que obren en poder de alguno de los sujetos
incluidos en el ambito de aplicacion de la ordenanza, y que hayan sido elaborados o

adquiridos en el ejercicio de sus funciones!>.

Como derechos instrumentales del derecho de acceso, la OTFEMP (art. 4) recoge los
siguientes: a ser informados si los documentos que contienen la informacién solici-
tada o de los que puede derivar dicha informacion, obran o no en poder del 6rgano
o entidad, en cuyo caso, éstos daran cuenta del destino dado a dichos documentos; a
recibir el asesoramiento adecuado y en términos comprensibles para el ejercicio del
derecho de acceso; a recibir la informacion solicitada dentro de los plazos y en la for-
ma o formato elegido de acuerdo con lo establecido en la Ordenanza; a conocer las
razones en que se fundamenta la denegacion del acceso a la informacion solicitada
y, en su caso, en una forma o formato distinto al elegido; a obtener la informacion

14 Aunque el art. 24.5 LT exige la publicidad sin distincion de todas las resoluciones del Consejo de Transpa-
rencia y Buen Gobierno, no hay una norma similar para la de los 6rganos que resuelvan solicitudes de acceso.
15 Véase FERNANDEZ RAMOS, S. y PEREZ MONGUIO, J.M. Transparencia..., op. cit., pp. 154-162.
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solicitada de forma gratuita, sin perjuicio del abono, en su caso, de las exacciones
que correspondan por la expedicion de copias o transposicion a formatos diferentes
del original.

Como limites al derecho de acceso, que también operan para la publicidad activa, la
ordenanza se remite a los establecidos en la LT (art. 14.1), e incluye la proteccion de
datos de caracter personal, ya contemplada en la Ley estatal (art. 15). Aunque no por
ello renuncia a particularizar la aplicacion de estos limites, como ocurre en el art. 10
OTFEMP, donde se prevé la posibilidad de limitar la informacion ptiblica también “en
relacion al ejercicio delegado de otras competencias estatales y autondmicas, segiin
prevea la norma de delegacion o, en su caso, respecto a cualquier informacion que la
entidad local posea y que pudiera afectar a competencias propias o exclusivas de otra
Administracion, cuyo derecho de acceso esté igualmente limitado por las Leyes”.

IV. MEDIOS PARA EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS

1. La publicacién de la informacion en la publicidad activa

1.1. Publicacion por medios electronicos

La realizacion del derecho a la transparencia que se deriva de las obligaciones de
publicidad activa no requiere de solicitud por parte de la persona titular del derecho,
ni, por tanto, de la puesta en marcha de procedimiento alguno. Esta idea es consus-
tancial al propio concepto de publicidad activa. El cumplimiento de estas obligacio-
nes se lleva a cabo mediante una actividad material de la entidad obligada, que, por
iniciativa propia, pone a disposicion del titular del derecho la informacion relevante
cuya publicidad le exigen las normas. Dado que titulares de estos derechos son todas
las personas, sin discriminacion de ningun tipo, el cumplimiento de las obligaciones
de publicidad activa se realiza publicando la informacion, esto es, comunicandosela
a todo el mundo.

La forma en la que se publica esta informacion es por medios electronicos, en la
medida en que, aun admitiendo la existencia de la brecha digital para ciertos colecti-
vos, es indudable que es este el medio por el que la informacion puede llegar a mas
personas, ser mas publica. Para ello, la OTFEMP (art. 13.1) dispone la publicacion
de la informacién en la pagina web o en la sede electronica de la entidad obligada, o,
en su caso, en un portal de la transparencia creado a tal efecto. En nuestra opinion, la
creacion de un portal especifico de la transparencia debe contemplarse en positivo,
en cuanto proporciona mayor visualizacion al ejercicio de la publicidad activa, y le
otorga, a efectos organizativos, un tratamiento especifico.
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Por otra parte, la OTFEMP (art. 13.2) establece también la obligacion de que exis-
tiendo relaciones de dependencia o vinculacion entre las distintas entidades con obli-
gaciones de publicidad activa sujetas al ambito de aplicacion de la misma, en el sitio
web o sede electronica de la entidad matriz se contengan enlaces a los sitios web o
sedes electronicas de las entidades dependientes o vinculadas.

1.2. Competencia para publicar

Una cuestion importante a resolver es la determinacion del drgano al que se atribuye
la competencia de publicar la informacioén. Sin embargo, la OTFEMP no resuelve
esta cuestion con toda la claridad que seria deseable, limitandose a establecer, en su
art. 6, la exigencia de que la entidad local designe o identifique una unidad adminis-
trativa responsable de la informacion publica, cuyas funciones no se limitan a las de
publicidad activa, y que actuara bajo la direccion y responsabilidad de la Secretaria
de la entidad local. No creemos que el 6rgano titular de la competencia en estos ca-
sos sea la Secretaria, por mucho que se le atribuya cierta responsabilidad, puesto que
la Secretaria no es un organo ejecutivo y dicha responsabilidad debe ser entendida
en términos de asistencia y control.

En cualquier caso, tratandose del Ayuntamiento o de la Diputacion, entendemos que
operaria la cldusula residual prevista en la LBRL (arts. 21.1.s, 34.1.0 y 124.4.11), se-
gun la cual son competencia del Alcalde o del Presidente de la Diputacion aquellas
que la legislacion asigne a la entidad local en la que se integran y no atribuya a otros
organos de la misma Administracion.

Pensamos que en esta solucion adoptada por la ordenanza han podido influir dos
factores. Por un lado, la naturaleza de actuacion material, no de acto juridico for-
malizado, que tiene la publicacion de la informacion. Por el otro, la rigidez que
hubiera supuesto la identificacion en la misma de la atribucion de la competencia a
un érgano en concreto, especialmente si se hubiera hecho respecto de todos los entes
vinculados a la entidad local. Se ha preferido diferir la solucion a normas organiza-
tivas, los reglamentos organicos de las entidades locales o los estatutos de los entes
instrumentales. En nuestra opinion, aunque las opciones de desconcentracion y dele-
gacion de la competencia son legitimas, hubiera aportado mayor seguridad juridica,
sin perjuicio del ejercicio posterior de estas opciones, la identificacion de los drganos

competentes en la ordenanza'®.

16 No nos parece un tema menor. Es cierto que la publicacion de la informacion es una actividad material,
llevada a cabo, en el caso de la Administracion, por unidades administrativas, no por 6rganos, al no requerir ni
de procedimiento administrativo ni de actos de resolucion. Pero no debe olvidarse que la ausencia de actividad
formalizada no supone ausencia de Derecho, ni un campo de actuacion exento del control judicial. La entidad
competente para llevar a cabo la actuacion material de publicar la informacion puede incurrir en actuaciones
contrarias a Derecho, por ejemplo, vulnerando las limitaciones a la publicacion establecidas en las normas
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Ahora bien, sin perjuicio de las consideraciones criticas que acabamos de exponer,
debe valorarse positivamente que, lo que si que hace la OTFEMP es establecer la
obligacion de que la entidad local identifique y dé la publicidad suficiente a la infor-
macion relativa a los érganos competentes responsables de la publicidad activa en
cada caso (art. 14.1).

1.3. Plazos de publicacion

Otra cuestion que no resolvia la LT, y que, por tanto, deja un amplio margen para la
ordenanza local, son los plazos por los que debe regirse la publicidad activa, esto es,
cuando hay que publicar, cada cuanto tiempo, y por cuanto tiempo debe mantenerse
lo publicado. El art. 5.1 de la LT se limitaba a exigir la publicacion “de forma perio-
dica y actualizada” de la informacion relevante. Pero luego, por lo general, cuando
descendia a la definicion de obligaciones especificas de publicidad, no concretaba,
salvo en algunos supuestos!’.

La OTFEMP repite la obligacion de publicar la informacion de forma actualizada,
“atendiendo a las peculiaridades propias de la informaciéon de que se trate” (art.
15.1). En el apartado 3 del mismo articulo se dispone que “la informacion publicada
debera ser objeto de actualizacion en el plazo mas breve posible y, en todo caso, res-
petando la frecuencia de actualizacion anunciada, de acuerdo con las caracteristicas
de la informacidn, las posibilidades técnicas y los medios disponibles”.

En lo que hace al tiempo que debe mantenerse publicada la informacion, la OT-
FEMP distingue en su art. 15.2 en atencion al tipo de informacion: a) la informacion
sobre la institucion, su organizacion, planificacion y personal, altos cargos y perso-
nas que ejerzan la maxima responsabilidad, la de relevancia juridica y patrimonial, y
la relativa a servicios y procedimientos, se mantendra publicada mientras mantenga
su vigencia; b) la informacioén sobre contratos, convenios y subvenciones, mientras
persistan las obligaciones derivadas de los mismos y, al menos dos afios después
de que éstas cesen; c¢) la informacion econdmica, financiera y presupuestaria, du-
rante cinco afios a contar desde el momento en que fue generada; d) la informacion
medioambiental y urbanistica mientras mantenga su vigencia y, al menos, cinco afos
después de que cese la misma.

reguladoras, dando pie a existencia de responsabilidad patrimonial, o incumpliendo obligaciones de publicar
determinada informacion, cayendo en lo que se conoce como inactividad material. Desde esta perspectiva,
la ordenanza deberia identificar al érgano competente para la publicidad activa, simplemente para facilitar el
control de la actuacion de la entidad obligada a publicar.

17" Como el establecido en el art.7.b) LT, aplicable, con matices, a las entidades locales, y segtin el cual, los
proyectos de reglamentos se publicaran una vez hayan sido solicitados a los 6rganos consultivos los dictame-
nes preceptivos. También el art. 8.1.a) LT establece la publicacion trimestral de la informacion relativa a los
contratos menores.
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2. El procedimiento para el acceso a la informacién piblica

2.1. Solicitud

El derecho de acceso a la informacion publica se ejerce previa solicitud de la per-
sona titular del derecho, solicitud ésta que inicia el correspondiente procedimiento,
y que, como es logico, no esta sujeta a plazo (art. 26.3 OTFEMP). Se trata de un
procedimiento administrativo, aunque el mismo se tramite ante una entidad que no
sea propiamente una Administracion publica, pero que esté sujeta a la obligacion de
conceder el acceso. Ello es asi en la medida en que el procedimiento estd sometido
en todo caso a reglas de Derecho publico. Nada extrafio, por otra parte, puesto que
es lo mismo que ocurre, por ejemplo, en materia de contratacion.

En un afan de reduccion de cargas administrativas'®, la OTFEMP acierta al disponer
que no se requieran a los solicitantes mas datos sobre su identidad que los imprescin-
dibles para resolver su solicitud y notificar las actuaciones (art. 26.1). Ademas de los
datos de identidad del solicitante y de la acreditacion de la misma, la LT (art. 17.2)
exige como requisitos de contenido de la solicitud: la informacién que se solicita,
una direccion de contacto a efectos de comunicaciones, preferentemente electronica,
y, en su caso, la eleccion del medio que se quiera utilizar para formalizar el acceso
(en consonancia con el art. 22.1 LT).

Entendemos que esta prevision sobre el contenido de la solicitud debe cohones-
tarse, al menos para las Administraciones publicas, con lo dispuesto en el art. 70.1
LRIJPAC, pero debiendo entenderse desplazadas las disposiciones de éste que sean
contrarias a la LT, que es ley especial. Asi, no podra exigirse que, conforme al art.
70.1.b) LRJPAC, el solicitante exprese las razones que fundamentan su solicitud,
pues, como ya se ha apuntado, dado los términos tan amplios en los que esta recono-
cido el derecho de acceso, no es necesario motivarla!®.

Finalmente, debe apuntarse la remision que hace la OTFEMP (art. 27) a las causas
de inadmision a tramite establecidas por la LT (art. 18), que hace propias, pero que
exige se interpreten restrictivamente, en favor del principio de maxima accesibili-
dad de la informacion publica. Se concretan ademas algunos aspectos sobre éstas,
completando la regulacion establecida en la Ley. Asi, cuando la inadmision se fun-
damente en que la informacion esté en curso de elaboracion o publicacion general, la
resolucion debera informar del tiempo previsto para su conclusion (art. 27.2). Y, por

18 Acerca del concepto de carga administrativa, véase REGO BLANCO, M. D. “Las cargas administrativas:
concepto y régimen juridico para su reduccion”, en GAMERO CASADO, E. (coord.): Simplificacion del pro-
cedimiento administrativo y mejora de la regulacion, Tirant Lo Blanc, Valencia, 2014, pp. 239-282.

19 Ello debe entenderse sin perjuicio de que dicha motivacion, como indica la LT (art. 17.3) y precisa la OT-
FEMP (art. 26.2), pueda ser util para ponderar los intereses en conflicto en caso de que se den alguna de las
limitaciones al acceso establecidas por la norma, como la proteccion de datos de caracter personal.

289



FRANCISCO TOSCANO GIL

otra parte, se afiade que los informes preceptivos no se consideraran informacion de
caracter auxiliar o de apoyo que justifique la inadmision (art. 27.3).

2.2. Competencia para resolver

Sin mucha precision, la LT (art. 17.1) establece que la solicitud debera dirigirse “al
titular del 6rgano administrativo o entidad que posea la informacion”. Y, tratindose
de “informacion en posesion de personas fisicas o juridicas que presten servicios
publicos o ejerzan potestades administrativas”, o sea, particulares, la solicitud se
dirigira a la entidad a las que se encuentren vinculadas. La misma solucion adopta la
OTFEMP (art. 25), sin precisar el 6rgano competente en cada entidad, limitandose a
sefalar que “las entidades locales identificaran y daran publicidad suficiente a la in-
formacion relativa a los 6rganos competentes para resolver las solicitudes de acceso
a la informacion publica”. Muchas de las consideraciones ya hechas cuando abor-
damos esta misma indeterminacion en la publicidad activa son trasladables ahora a
aqui, por lo que no nos extenderemos mas para no reiterarnos.

2.3. Resolucion

En lo que hace al plazo maximo para resolver y notificar la resolucion, la OTFEMP
no establece expresamente cudl entiende que deba ser dicho plazo. Por tanto, acoge
el plazo establecido por la ley estatal, que es de un mes (art. 20.1 LT). Ello no im-
pide, en nuestra opinion, que una entidad local pudiera regular un plazo inferior al
de la ley, al tratarse de una opcién mas garantista o favorable para el solicitante?’,
que no perjudica lo dispuesto en la ley?!. De hecho, asi se ha hecho en algin caso,
estableciendo un plazo maximo de veinte dias??.

Lo mismo puede decirse respecto del sentido del silencio administrativo, que la LT
fija como desestimatorio (art. 20.4). Aunque podria discutirse mucho sobre la ope-
ratividad u oportunidad de un silencio administrativo estimatorio en esta materia, lo
cierto es que, en principio, por ordenanza podria darsele tal sentido a la ausencia de
resolucion y notificacion en plazo, al tratarse también de una opcion mas favorable

20 Asi se ha entendido también en FERNANDEZ RAMOS, S. y PEREZ MONGUIO, J. M. Transparencia...,
op. cit., pp. 236-237, aunque en lo que hace a la fijacion de un plazo mas breve por ley autonomica. Y, en el
mismo sentido, en GUICHOT REINA, E. “Transparencia: aspectos generales”, en GUICHOT REINA, E.
(coord.): Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno. Estudio de la Ley 19/2013, de 9
de diciembre, Tecnos, Madrid, 2014, p. 50.

21 Maxime si se tiene en cuenta que la LRJIPAC remite el plazo de resolucion a la norma reguladora del pro-
cedimiento, que aqui es la ordenanza, y que aunque no se puede establecer un plazo superior a seis meses por
norma que no tenga rango de ley, si se puede establecer un plazo inferior (art. 42.2).

22 Al respecto, véase TOSCANO GIL, F. “La regulacion..., op. cit., p. 80.
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para el solicitante, que en nada perjudica la solucion legal®. No es esta la solucion
de la OTFEMP, que aqui también se limita a no contradecir la norma estatal. No
obstante, tenemos que decir que alguna ordenanza si que se ha atrevido a hacerlo®*.

Finalmente, la resolucion debera tener en cuenta las limitaciones al acceso estable-
cidas en la LT, a las que ya nos referimos (arts. 14 y 15), sin perjuicio de que pueda
concederse en su caso un acceso parcial (art. 16), como soluciéon coherente con un
elemental principio de proporcionalidad, y motivando en cualquier caso la denega-
cion del acceso por este motivo (arts. 20.2 y 3). Todo esto es contemplado por los
arts. 24 y 29.1 de la OTFEMP, afiadiendo, a su vez, el art. 29.2, que “el acceso podra
condicionarse al transcurso de un plazo determinado cuando la causa de denegacion
esté vinculada a un interés que afecte exclusivamente a la entidad local competente”.

2.4. Materializacion del acceso

La OTFEMP regula lo que la LT denomina “formalizacién” del acceso (art. 22), y
ella “materializacion” (art. 31). Como novedad, se establece que el efecto suspen-
sivo de la materializacion del acceso que produce el derecho a interponer recurso
contencioso-administrativo por parte de terceros que se hubieran opuesto en el tra-
mite de audiencia, también opere mientras no se resuelva la reclamacion potestativa
previa contemplada en la Ley.

V. GARANTIAS

1. Jurisdiccionales

La posibilidad de acudir al recurso contencioso-administrativo como garantia del
derecho de acceso a la informacion publica, ante su denegacion o concesion parcial,

23 Téngase en cuenta en este punto lo dispuesto sobre la determinacion del sentido del silencio en el art. 43.1
LRJPAC en los procedimientos iniciados a instancia de parte, que es, como regla general, estimatorio, salvo
que una norma con rango de ley por razones imperiosas de interés general establezca lo contrario. Podria argu-
mentarse que la LT ha establecido el caracter desestimatorio del silencio administrativo por la concurrencia de
razones imperiosas de interés general, aunque nos parece dificil de defender cuando ni la Ley ni su Exposicion
de Motivos se molestan siquiera en explicitar dichas razones. No existiendo éstas, qué problema deberia haber
en que una ordenanza optara por la solucion contraria, respetuosa con el art. 43.1 LRJPAC. Si alguna norma
no respeta este precepto de la LRJIPAC, es precisamente la LT. Con mas detalle, puede verse el analisis que se
hace de este tema en FERNANDEZ RAMOS, S. y PEREZ MONGUIO, J. M. Transparencia..., op. cit., pp.
237-241. En contra, pueden verse las argumentaciones expuestas por BARRERO RODRIGUEZ, M. C. “El
derecho de acceso a la informacion: publicidad pasiva”, en GUICHOT REINA, E. (coord.): Transparencia,
Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno. Estudio de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, Tecnos,
Madrid, 2014, pp. 231-235, y GUICHOT REINA, E. “Transparencia...”, op. cit., p. 50.

24 Véase TOSCANO GIL, F. “La regulacion..., op. cit., p. 81.
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esta fuera de toda duda. Puede interponerse este recurso incluso cuando el derecho se
ejerce frente a entidades que no son propiamente Administraciones publicas (socie-
dades y fundaciones de la Administracion), pues el procedimiento esta publificado,
y el recurso al contencioso previsto expresamente en la LT (art. 20.5), igual que
ocurre en contratacion®®. En este sentido debe entenderse la exigencia de incluir
dicha posibilidad en el pie de recursos de la notificacion, que establece el art. 30.1
de la OTFEMP.

Mas débil resulta la garantia jurisdiccional de acudir al recurso contencioso-admi-
nistrativo para exigir el cumplimiento de las obligaciones de publicidad activa es-
tablecidas por las ordenanzas. En principio tal opcion seria posible, mediante el re-
curso contra la inactividad material regulado en el art. 29.1 de la Ley 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, aun teniendo en
cuenta la problematica que ha tenido en sede jurisdiccional la aplicacion de este pre-
cepto?®. Pero, claro, alin asi, al no estar prevista expresamente esta garantia en la LT,
y tratarse de legislacion procesal (art. 149.1.6* CE), nada puede hacer la ordenanza
para extenderla mas alla de las Administraciones publicas propiamente dichas. Esto
es, dicho recurso podria activarse frente a la inactividad material de las entidades
locales y de sus entes instrumentales con personalidad juridico-publica, pero muy
dificilmente frente al resto de sujetos comprendidos en el ambito de aplicacion de
la ordenanza.

2. No jurisdiccionales

La OTFEMP dedica un capitulo especifico a otras garantias que nosotros denomi-
naremos garantias no jurisdiccionales, en cuanto se caracterizan por ser medios de
control del ejercicio de los derechos que no se llevan a cabo por el poder judicial.
Tratamos a continuacion del sistema de quejas y de la reclamacion previa. No abor-
damos el régimen de sanciones porque las reguladas en la ordenanza no responden
a la transparencia, sino a la reutilizacion de la informacion, que, como sabemos, es
cosa distinta, aunque esté relacionada.

2.1. Quejas

Siendo, como acabamos de indicar en el apartado anterior, el derecho a la publici-
dad activa el que cuenta con un régimen de garantias mas débil, el art. 41.1 de la

25 No cuestionando la extension del ambito de la jurisdiccion contencioso-administrativa a estos sujetos pri-
vados, la modificacion de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-adminis-
trativa es defendida, por razones de seguridad juridica, en BARRERO RODRIGUEZ, M. C. “El derecho...”,
op. cit., p. 245.

26 Véase GAMERO CASADO, E. y FERNANDEZ RAMOS, S. Manual Bdsico de Derecho Administrativo,
Tecnos, Madrid, 2015, pp. 591-593.
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OTFEMP prevé la posibilidad de formular una queja ante el 6rgano competente en
materia de informacion publica, si la informacién a la que obliga la norma no estu-
viera publicada. Registrada la queja, el 6érgano competente debera atenderla en un
plazo méximo de diez dias, o incluso en uno menor, si asi se hubiera determinado en
los compromisos de calidad relativos al correspondiente sistema de avisos, quejas y
sugerencias.

Si bien esta solucidén es mejor que nada, no es mas que una medida de control de
calidad del funcionamiento de la organizacion de que se trate, que en ningin caso
puede suplir la falta de un auténtico mecanismo de garantia del derecho, bien juris-
diccional, bien mediante algun tipo de recurso administrativo especial, lo que no se
prevé ni en la Ley ni en la ordenanza.

2.2. Reclamacion previa

Finalmente, se contempla por la OTFEMP (art. 41.2) la posibilidad de interponer
una reclamacion potestativa previa a la via jurisdiccional, sustitutiva de los recursos
administrativos ordinarios, conforme al art. 107.2 LRJPAC, esto es, un recurso ad-
ministrativo especial ante un 6rgano independiente. Debe subrayarse que esta es una
garantia especifica del derecho de acceso a la informacion publica, prevista frente a
las “resoluciones, actos u omisiones” del 6rgano competente en materia de acceso.
Por tanto, aunque desde el punto de vista subjetivo, esta reclamacion cabe frente a
cualquier entidad sujeta a la obligacion de facilitar el acceso a la informacion pu-
blica a las personas, no solo frente a Administraciones publicas, desde el punto de
vista objetivo no puede interponerse frente al incumplimiento de las obligaciones de
publicidad activa.

La regulacién establecida por la OTFEMP responde a la prevista en los articulos 23
y 24 de la LT, que respeta, pues se limita a remitirse a ella, sin particularizarla. En
este sentido, la ordenanza prevé que la reclamacion se interpondra ante el Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno creado por la LT, que es el organismo independiente
con competencias en la materia. No obstante, debe hacerse la salvedad de que la Co-
munidad Autéonoma en la que se ubique el ente local, haya decidido crear su propio
organo de control de la transparencia, en cuyo caso la competencia para resolver
la reclamacion la tendra éste. Esto es algo que se deriva del propio art. 24.6 LT, asi
como de la Disposicion adicional 4* de la misma.

Una tltima cuestion de relevancia que se plantea en relacion a esta reclamacion es
si las entidades locales pueden crear su propio 6rgano independiente de control de la
transparencia. La LT no entra en este tema, ni la OTFEMP ha optado por sugerirlo
siquiera, quedando a disposicion de la Comunidad Auténoma en la que se ubiquen
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territorialmente los entes locales (apartado 1 de la Disposicion adicional 4° de la
LT). Lo mismo que hacia la legislaciéon de contratos del sector ptiblico?’, al amparo
de la cual se han creado tribunales administrativos de recursos contractuales en el
ambito local, al menos en los casos en que en la normativa autonémica ha habido
una prevision especifica®®.

En nuestra opinion, al margen de que se pueda defender la creacion de estos 6rganos
en el ejercicio de la potestad de autoorganizacion local, aun faltando prevision legal,
el debate deberia centrarse en otros términos. Mas alla del acierto de la decision de
no crearlos desde el punto de vista de la estabilidad presupuestaria, pensamos que lo
que debe valorarse aqui es la independencia real de un 6rgano de este tipo creado en
el seno de la Administracion local, y, por tanto, su utilidad y eficacia (art. 103.1 CE).

27 Como puede verse en el art. 41.4 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.

28 Podemos citar el caso del art. 10.1 del Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, por el que se crea el Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia, en el que expresamente se reconoce la
potestad de las entidades locales andaluzas de crear sus propios tribunales administrativos de recursos con-
tractuales.
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I. ESTABLECIMIENTO DE MECANISMOS DE PREVENCION
DEL FRAUDE

1. Consideraciones en torno a la situacion de partida

Debo indicar que esta primera parte del trabajo nace, ante todo, de una reflexion estric-
tamente personal. Por ello he de pedir disculpas si el contenido de este trabajo respon-
de mas a la técnica del ensayo, que a la de la estricta aportacion cientifica. He dedicado
una tercera parte de mi carrera al servicio publico, otro tanto a la defensa en derecho de
una gran Compaiiia por la que siempre tendré una inmensa sensacion de gratitud y otro
tanto al ejercicio privado de la abogacia, situacion en la que me encuentro actualmente.

En ese transito he aprendido que en todos los ambitos hay situaciones mejorables,
que todos, tanto en lo publico como en lo privado, pueden contribuir de forma deci-
dida al bien comun y, sobre todo, que desde la arrogancia intelectual, desde la supe-
rioridad ética y moral, desde el dogmatismo y la prepotencia ideoldgica, ni se lucha
contra la corrupcion, ni se mejora absolutamente nada.

Por razén de mi trabajo en el que no infrecuentemente desarrollo mi actividad fuera
de Espaia y por el 16gico espiritu critico que informa y debe informar la practica del
Derecho, creo comprender hacia donde nos dirigimos como sociedad y hacia qué
modelos absolutamente rechazables vamos propendiendo, haciendo exactamente lo
contrario de aquello que proclamamos.

Como ciudadano percibo con enorme preocupacion el programa paulatino de demo-
licion de los consensos esenciales en los que se asentd nuestra convivencia social y
como se utiliza el argumento de la corrupcién como arma arrojadiza de una sociedad
enferma que dispara de todo y contra todos y que considera que el corrupto siempre
es el otro, el de enfrente, que siempre tiene capacidad para culpar a los demas de
sus propios fallos, que siempre es capaz de auto-justificarse y que se ha introducido
en una marafia de judicializaciéon poco ejemplar, que estd provocando un auténtico
destrozo de nuestras reglas de convivencia y de nuestra capacidad de entendimiento.

Por ello creo que es necesario hacer una reflexion sosegada, seguramente ni mas ni
menos acertada que la que puedan llevar a cabo otros, pero al menos sosegada, sobre
la espiral de descalificacion, de devastacion del entramado institucional, de despres-
tigio y, por qué no decirlo, de auténtica depravacion en la que nos hemos introducido
como sociedad, jugando con el honor, la vida y la hacienda de las personas con una
frivolidad insoportable.

Como operadores juridicos, en una u otra funcion, tenemos el deber de realizar una
reflexion meditada y autocritica, acerca de la situacién que estamos viviendo, asi
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como tratar de analizar la respuesta que, frente a ella, estd proporcionando el Es-
tado de Derecho. Diferenciar qué soluciones constituyen auténticas mejoras en el
funcionamiento de las Administraciones Publicas, y cuales son remedios cosméticos
que so6lo persiguen adornar un discurso electoral. Es mas, debemos valorar si los
remedios en los que se estd poniendo todo el énfasis en el tratamiento de este tipo
de situaciones son los adecuados y si el enfoque en la lucha contra la corrupcion
estd siendo el mas acertado. Si detras de esa lucha subyace un verdadero interés de
mejora en el funcionamiento de las administraciones ptblicas o simplemente el mero
aprovechamiento y la obtencion de ventajas en el seno del debate politico. En defini-
tiva, debemos valorar si nuestra reaccion frente a la corrupcion nace de un verdadero
sentido de la justicia y, como consecuencia de ello, tenemos una verdadera intencion
de lucha eficaz contra la misma, o bien si lo que hemos vivido en estos ultimos afios,
constituye algo diferente y poco ejemplar, que se encuentra lejos de constituirse en
un elemento de persecucion eficaz de las conductas impropias de determinados su-
jetos publicos y privados.

2. Los delitos propios de funcionarios publicos. Breve referencia a su evolucion
en nuestro ordenamiento juridico.

La definicion de los delicta propria parte del sistema juridico de la Republica ro-
mana. Es muy grafico en ese sentido, el trabajo —evidentemente mas divulgativo
que cientifico— de Brioschi'. Como sefala, por su parte, Marco Antonio Terragni? el
primer ejemplo de un tratamiento normativo referido a los delitos de corrupcion, lo
encontramos en el afio 149 a.C. con la Lex Calpurnia a la que cita como un plebiscito
propuesto por el tribuno Calpurnio Pison que dio lugar a un procedimiento regular,
bajo la direccion del pretor peregrino. A esa norma se refiere igualmente José Maria
Arbizu® explicando que el motivo de la misma venia determinado por el incremen-
to de proteccion a las provincias contra los magistrados y senadores acusados de
corrupcion, ya que el Senado no estaba dispuesto a tomar medidas oficiales contra
éstos. De esta forma se introduce un tribunal especial para el delito de corrupcion,
quaestio perpetua de repetundis, bajo la presidencia de un pretor. Este tltimo autor
nos muestra algunos datos adicionales interesantes. El primero, que el deber de de-
volucion de lo ilicitamente obtenido no se exigia con caracter punitivo y, en segundo
lugar, que los procesos de corrupcion que se celebraron entre los afios 149 y 124
a.C. terminaron todos con sentencia absolutoria.

! BRIOSCHI, CARLO ALBERTO. BREVE HISTORIA DE LA CORRUPCION: DE LA ANTIGUEDAD A
NUESTROS DIAS , TAURUS, 2010.

2 TERRAGNI, MARCO ANTONIO. DELITOS PROPIOS DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS. EDI-
CIONES JURIDICAS CUYO.

3 ARBIZU, JOSE MARIA RES PUBLICA OPPRESSA Politica popular en la crisis de la Reptiblica (133-44
a.C. Editorial Complutense. (Pag. 81)
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En todo caso, el s6lo hecho de que se dispusiese el enjuiciamiento de tales delitos por
medio de un tribunal compuesto por equites y senadores y no s6lo por estos tltimos,
ante la propia pasividad del Senado, ya podemos considerarlo un avance, con inde-
pendencia del resultado practico de tales procesos, al menos en los estadios iniciales
de la referida Lex Calpurnia.

Como nos explica Arbizu, la necesidad de romper con el dominio senatorial de los
procesos judiciales incorporada a la lex Acilia repetundarum del ario 123/122 a.C.,
se constituyo en un paso mas en la lucha contra los abusos en el desempefio de de-
terminadas magistraturas.

Si bien es en Roma donde se contienen los antecedentes basicos y de donde nace
la propia definicion de los principales tipos penales en la materia —de hecho la dife-
renciacion entre delitos propios e impropios en esta modalidad de comportamientos
ilicitos, nace igualmente del propio ordenamiento romano—, la reflexion que debe
ofrecernos el tratamiento historico de estas figuras parte del hecho de que, desde el
momento en el que existe una determinada organizacidn social, con asignacion de
roles jerarquizados y con atribucién de funciones que incorporan una determinada
capacidad de decision que se proyecta sobre terceros, ya sea en lo politico, en lo ju-
dicial, o incluso en lo religioso, existen referencias a la corrupcion. Basta citar, desde
luego sin tanta elaboracion juridico-procesal como las que estas figuras alcanzaron
en Roma, las propias citas del Antiguo Testamento:

Isaias: “...el que rehiisa ganancias fraudulentas, el que se sacude la palma de la
mano para no aceptar soborno, el que se tapa las orejas para no oir hablar de sangre,
y cierra sus ojos para no ver el mal. Ese morara en las alturas, subird a refugiarse en
la fortaleza de las penias, se le dara su pan y tendra el agua segura”. (Is. 33, 15-16) .

Levitico: “no hurtaréis, no mentiréis ni os defraudaréis unos a otros” (Lv 19, 11).
“no haréis sentencias injustas, ni cometeréis injusticias en pesos y medidas. Tened
balanza, pesas y medidas exactas” (Lv 19, 35).

Deuteronomio: “no torceras el derecho, no hards acepcion de personas, no aceptaras
soborno, porque el soborno cierra los ojos de los sabios y corrompe las palabras
de los justos”. (Dt, 16, 19). “maldito quien acepte soborno para quitar la vida a un
inocente” (Dt 27, 25). Etc...*

Es evidente no obstante, que la corrupcién no es una especie de maldicion inhe-
rente a la propia existencia de una organizacion social y es evidente también, que
el enfoque de la lucha contra la misma, desde luego, no puede afrontarse desde el

4 LOZANO, JAVIER. LAS CITAS DE LA BIBLIA SOBRE LA CORRUPCION QUE HARAN TEMBLAR
A LOS POLITICOS.. 30-11-14. http://actualidadennoticias.esy.es/20818/opinion-catolicos/las-citas-de-la-bi-
blia-sobre-la-corrupcion-que-haran-temblar-a-los-politicos.html. NOTICIAS DE MEXICO Y EL MUNDO.
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plano de la resignacion, ahora bien no es menos cierto que nos encontramos ante
comportamientos profundamente arraigados que nacen practicamente con el propio
nacimiento del concepto de civilizacion.

Sefiala Vicente Fernandez en su articulo Historia de la Corrupcion’:

“Sin salir de Egipto, tenemos el Decreto de Horemheb, de 1300 a. C., y en el que ya se
recogen normas contra estas prdcticas. “Se castigard con implacable rigor a los fun-
cionarios que, abusando de su poder, roben cosechas o ganado a los campesinos bajo
el pretexto de cobrar impuestos. El castigo serd de cien bastonazos. Si el involucrado
fuera un juez, la pena serd de muerte”, se sefiala en dicho codigo.”

Otro tanto se refleja respecto de Mesopotamia® o de cualquiera otra de las primeras
civilizaciones. De hecho, sélo los discursos muy ideologizados que tratan de defor-
mar la Historia reflejando pasados grandilocuentes e idilicos, silencian el fendmeno
de la corrupcion, tal y como sucede por ejemplo, con determinados estudios extre-
madamente benévolos con la América precolombina. De hecho hasta nuestros muy
afamados Balbos, prosperos explotadores gaditanos del garum se vieron salpicados
por escandalos de corrupcion, como refleja —con titulo muy grafico— el Articulo de
Fernando Soto: Los Balbos sabian latin’

En el analisis del tratamiento de los delitos contra la Administracion Publica en el
Derecho Historico Espaiiol seguimos el trabajo de Fernando Véazquez-Portomeiie
Seijas®. En este trabajo no sélo encontramos referencias de utilidad a la hora de co-
nocer la evolucion histdrica de la plasmacion normativa de estos delitos en nuestro
ordenamiento, sino reflexiones que consideramos, de enorme interés, a la hora de
analizar las implicaciones de esa evolucion. De esta forma, la evolucion histdrica de
la tipificacion y el tratamiento de los delitos contra la Administracion Publica, nos
ofrece las siguientes consideraciones:

A. Se trata de un proceso que se plantea en nuestro Derecho histdrico en la medida
en la que se van afirmando las instituciones del Estado. Asi sefiala Vazquez-Por-
tomefie (pagina 79):

“Los modernos sistemas de responsabilidad juridico-penal de los funcionarios pu-
blicos por las actuaciones desarrolladas en el ejercicio de sus cargos encuentran su

5 FERNANDEZ, VICENTE HISTORIA DE LA CORRUPCION. La corrupcion desde la antigiiedad Vicente
Fernandez - 17/04/2015. Revista Quo. http://www.quo.es/ser-humano/historia-de-la-corrupcion.

6 FERNANDEZ CASTANEDA, LUIS.-La corrupcion en el pais de Sumer. Luis Fernandez Castafieda. http:/
www.lacavernadeplaton.com/articulosbis/sumer1415.htm

7 SOTO, FERNANDO http://ocultismocadiz3000.blogspot.com.es/2014/05/los-balbos-sabian-latin.html

8 VAZQUEZ-PORTOMENE SEIJAS FERNANDO. LOS DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION
PUBLICA. Teoria General. INSTITUTO NACONAL DE ADMINISTRACION PUBLICA-UNIVERSIDA-
DE DE SANTIAGO DE COMPOSTELA.
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origen historico en las instituciones de control formal de los oficios publicos apareci-
das en la Baja Edad Media, en el marco de un significativo fenomeno de profesiona-
lizacion y tecnificacion de la funcion publica”.

B. En efecto, es en la Baja Edad Media, cuando se van afirmando las instituciones
del poder Real y cuando se va generando de forma incipiente el nacimiento del
Estado mas antiguo de Europa. En definitiva cuando se va afirmando la existen-
cia de los oficios publicos. De esta forma, la proteccion de la integridad de su
ejercicio se desarrolla en paralelo con el propio fortalecimiento de las institucio-
nes del Estado.

C. En segundo lugar, ya la propia evolucion historica de nuestro ordenamiento nos
muestra que no basta con la tipificaciéon de comportamientos ilicitos y con la
mera reaccion penal, como elemento de prevencion. Asi sefiala Vazquez-Porto-
mefie (pagina 81), que ademas de sancionar conductas, se establecieron proce-
dimientos especiales para la rendicion de cuentas por parte de los funcionarios
publicos:

“...Unos y otros factores se traducirdn en la cada vez mayor concentracion en manos
de los agentes publicos de un poder cuya gestion resultard paulatinamente mas dificil
al monarca. Sera en este estado de cosas en el que se establezcan por vez primera
instituciones de control procedimental, al objeto de determinar si en el cumplimien-
to de sus funciones los oficiales habian respetado las directrices reales o si habian
incurrido en abuso de autoridad en perjuicio de terceros. El Juicio de Residencia
castellano, con su equivalente en el Reino de Cataluiia de la “Purga de Taula”, y la
Visita se orientaran a asegurar, de esta forma, una administracion honesta, recta y
eficiente por parte de los funcionarios”.

D. Los sistemas de rendicion de cuentas operaron bajo los sucesivos reinados de los
Austrias, siendo sonados algunos escandalos como los del Duque de Lerma en
época de Felipe I1I°. No obstante, en no pocas ocasiones —poniendo de manifiesto
ya en ese momento una penosa tendencia de nuestra tradicion juridico-politica—,
tales denuncias se pusieron mas al servicio de las intrigas y ambiciones de la
Corte, que a disposicion de un verdadero y coherente sentido de la Justicia.

E. Deciamos que ya en nuestro Derecho Historico se habia entendido que no basta-
ba con la reaccion juridico penal o meramente sancionadora para prevenir com-
portamientos ilicitos por parte de funcionarios publicos —cuestion que mereceria
la pena recordasen algunos hoy en dia— por cuanto en el S. XVIII y seguimos la
propia obra de Vazquez-Portomefie, se entendera que el propio fortalecimiento

9 CERVERA, CESAR. EL DUQUE DE LERMA, CRONICA DEL MAYOR DESFALCO DE LA HISTORIA
DE ESPANA. 9-4-2015. DIARIO ABC. http://www.abc.es/espana/20141113/abci-duque-lerma-caso-corrup-
cion-201411121704.html
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del estatuto juridico y de las garantias de quien desempefia un cargo publico,
constituira una garantia de su recto desempefio. Sefiala dicho autor (pagina 83):

“De entre las reformas introducidas por los Borbones en la organizacion administra-
tiva durante el siglo XVIII merece destacarse el reconocimiento expreso del derecho a
ocupar un cargo publico, esto es, la declaracion de inamovilidad de los funcionarios,
sancionada por el Real Decreto de 18 de enero de 1721. Con dicha norma llega a
su fin el arbitrio de los secretarios del Rey para remover a los oficiales de las Secre-
tarias, limitandose en lo sucesivo a los supuestos en que, mediando una orden real,
quedasen acreditados la insuficiencia o demérito del sujeto o su incursion en delito.”

F. Como sefiala el autor al que venimos haciendo referencia en este punto, se produ-
cird una progresiva ampliacion en la definicion de supuestos tipicos frente a los
tradicionales procedentes del Derecho Romano, siendo buena prueba de ello las
distintas menciones a comportamientos ilicitos por parte de funcionarios publi-
cos contenidas en la Novisima Recopilacion, todo ello en paralelo con un proceso
de progresiva tecnificacion de la funcion publica, definicion de cuerpos generales
y especiales, etc.

G. En este punto, serd importante la cita del Decreto de Cortes de 24 de marzo de
1813, debiendo volver a citar a Vazquez-Portomeiie:

H. “Casab6 Ruiz ha llamado la atencion sobre la extraordinaria relevancia de esta
disposicion “una auténtica ley penal que describe los distintos delitos que pueden
cometer tanto los magistrados y jueces como los demas empleados”!?

1. En este texto se situara por parte de los autores citados, el antecedente mas re-
levante de la definicion como un grupo definido de delitos en nuestros distintos
codigos penales, de aquellos que son identificados como Delitos de Funcionarios
Publicos en el Ejercicio de sus Funciones.

De esta forma, el primer Codigo Penal espafiol de 1822!! (consecuencia del Art. 258.
de la Constitucion de Cadiz: “El Codigo civil y criminal y el de comercio seran unos
mismos para toda la Monarquia, sin perjuicio de las variaciones que por particulares
circunstancias podran hacer las Cortes.”) , contendra en su Parte Primera: “De los
Delitos Contra la Sociedad” el Titulo VI: “De los delitos de los funcionarios publicos
en el ejercicio de sus cargos”, regulandose en el mismo los tipos delictivos siguientes:

10 VAZQUEZ-PORTOMENE SEIJAS, FERNANDO. LOS DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION
PUBLICA. Teoria General. . INSTITUTO NACONAL DE ADMINISTRACION PUBLICA-UNIVERSIDA-
DE DE SANTIAGO DE COMPOSTELA. En su pagina 86 se cita la obra de JR Casab6 Ruiz, Introduccion
al estudio de los delitos de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos”, en Escritos penales, 1979.
1 http://www.cienciaspenales.net/portal/page/portal/IDP/Dosier/1a%20constitucion%201812/codigoPe-
nal1822.pdf
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a) La prevaricacion,

b) el soborno, cohecho y regalos que se hagan a los que ejercen algun empleo o
cargo publico,

¢) el extravio, usurpacion y malversacion de caudales y efectos publicos por los
que los tienen a su cargo, las extorsiones y estafas cometidas por funcionarios
publicos,

d) los funcionarios publicos que ejercen negociaciones, o contraten obligaciones
incompatibles con su destino, los funcionarios publicos que no obedecen o no
cumplen las leyes u ordenes superiores.

e) de los que impiden o embarazan o se conciertan para impedir o embarazar su
ejecucion, o la de algun acto de justicia; y de los que incurren en otras faltas de
subordinacion y asistencia al desemperio de sus obligaciones.

1) De los funcionarios publicos de mala conducta; y de los que tratan mal a sus in-
feriores y a las personas que tienen que acusar a ellos por razon de su oficio: de
los que cometen violencias en el ejercicio de sus funciones, y de los que abusan
de la autoridad o poder que tengan por su empleo para asuntos particulares.

g) De los funcionarios publicos que anticipan o prolongan indebidamente sus fun-
ciones, o ejercen las que no les corresponden.

h) De los funcionarios publicos omisos en perseguir a los delincuentes; y de los
que niegan o retardan la administracion de justicia, la proteccion o los remedios
legales que deben aplicar, no cooperan y auxilian, debiendo, a los actos del ser-
vicio publico.

i) De los tribunales y jueces eclesidsticos que hacen fuerza.

j) De otros delitos y culpas de los funcionarios publicos en la administracion de
Justicia.

k) De los delitos de los asentistas, proveedores y empleados publicos que suminis-
tran, venden, compran, o administran algunas cosas por cuenta del Gobierno

Sin perjuicio de lo anterior, el Codigo de 1822 no acota el tratamiento juridico penal de
los funcionarios publicos al &mbito estricto del citado Titulo VI, sino que se contienen
referencias a tipos especificamente previstos para los detentadores de funciones publi-
cas, por ejemplo, en el Capitulo Primero del Titulo Primero: “Delitos contra la libertad
de la Nacion”; Capitulo IV: “Delitos contra la Libertad Individual de los Espafoles”;
Capitulo Primero del Titulo II Delitos contra la Seguridad Exterior del Estado; Capitu-
lo II: Delitos contra el derecho de gentes o en el Titulo V De los delitos contra la fe pu-
blica, especialmente en el Capitulo II De las falsedades, supresiones y omisiones que
se cometan en escrituras, actas judiciales , u otros documentos publicos o de comercio.

El Cédigo Penal de 1848'> mantuvo el criterio de establecer un Titulo especifico
el VIII del Libro Segundo, dedicado a los Delitos de los empleados publicos en el

12 http://fama2.us.es/fde/codigoPenal 1848.pdf
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ejercicio de sus cargos, si bien se contenian tipos especificos de funcionarios y res-
ponsables publicos y eclesiasticos, fuera del referido titulo, por ejemplo, en el caso
de las falsedades.

El Codigo Penal de 1850'3 dedica igualmente un titulo especifico, el VIII del libro II,
a los “Delitos de empleados publicos en el ejercicio de sus cargos”.

En el Codigo Penal de 1870'* en su Libro II ofrece una regulacion mas prolija de
los delitos de funcionarios publicos. De esta forma dedica la Seccion II del Capitulo
IT del Titulo IT “Delitos contra la Constitucion” a los “Delitos cometidos por los
Sfuncionarios publicos contra el ejercicio de los derechos individuales reconocidos
por la Constitucion. A su vez, dedica el Capitulo I'V del Titulo IV (Seccion Primera)
a las falsedades de documentos publicos, oficiales y de comercio y de los demas
despachos telegrdficos. Y Finalmente el Titulo VII a “los delitos de los empleados
publicos en el ejercicio de sus cargos.”

El Codigo Penal de 19285, aprobado en plena Dictadura del General Primo de Ri-
vera, resulta muy sintomatico de su propio contexto politico, al regular los tipos
referidos a los delitos cometidos por funcionarios publicos contra el ejercicio de los
derechos reconocidos en la Constitucion, al quedar éstos reducidos a un Articulo el
269, en el que basicamente, se dejaba la regulacion de aquellos a leyes especiales.
Con una estructura similar a los codigos anteriores en esta materia, se dedico el Ti-
tulo V del Libro II a los “Delitos de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus
cargos y otros andlogos” regulando fuera de ese Titulo la falsedad en documento
publico y las usurpaciones, al igual que en supuestos precedentes.

El Codigo Penal de 1932'°contemplaba en los Articulos 190 a 227 los “Delitos co-
metidos por los funcionarios publicos con infraccion de los deberes constituciona-
les.” En los Articulos 273 y siguientes se contemplaban los tipos propios de la false-
dad con los especificos de funcionarios publicos y en los Articulos 356 y siguientes
los “Delitos de los Funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos”.

De ahi pasamos al Codigo Penal de 1944, texto refundido de 1973 y posteriormente
el Cédigo Penal aprobado por Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre. En el
caso del texto refundido de 1973 se mantiene el criterio de establecer un Titulo espe-
cifico, el VII del Libro II a los “Delitos de los funcionarios publicos en el ejercicio de

13 http://www.boe.es/datos/pdfs/BOE//1850/5823/A00001-00002.pdf.
http://www.boe.es/datos/pdfs/BOE//1850/5824/A00001-00003.pdf
http://www.boe.es/datos/pdfs/BOE//1850/5825/A00001-00003.pdf
http://www.boe.es/datos/pdfs/BOE//1850/5830/A00001-00003.pdf

14 http://www.boe.es/datos/pdfs/BOE//1870/243/A00009-00023.pdf

15 https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE//1928/257/A01450-01526.pdf

16 https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE//1932/310/A00818-00856.pdf
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sus cargos” aunque se diera la paradoja —en ese Codigo al igual que en todos los de
nuestro derecho histérico—, en el sentido de que al margen del mismo se contuvieran
un buen ntimero de tipos especificos de funcionarios en el ejercicio de sus cargos,
como los referidos a la lesion de los derechos de la persona, o las falsedades. Ni que
decir tiene que ya el texto refundido de 1973 recibe los efectos de la denominada
legislacion en caliente con definiciones de tipos penales como las del trdfico de
influencias, tan casuistas y detalladas en la descripcion de conductas, que practica-
mente parecen estar haciendo referencia a sucesos perfectamente conocidos y en la
memoria de todos, todo ello sin perjuicio de su discutible técnica legislativa y de su
mas que discutible eficacia. Debemos citar en este sentido el interesante trabajo de
Miriam Cugat Mauri'’en el que se llega a la conclusion acerca de la plena prescin-
dibilidad de un tipo que en los supuestos en los que concurre, tiene pleno acomodo
en la prevaricacion, el cohecho o en la malversacion. En todo caso, constituye un
ejemplo claro de la penosa técnica legislativa seguida desde entonces, consistente
en responder a la deteccion de comportamientos impropios, con la automatica tipi-
ficacion de los mismos, en un discurso politico, tan pacato de una parte, como poco
inocente de otra, como veremos posteriormente.

En el caso del Cédigo Penal aprobado por Ley Organica 10/95, se acude a un criterio
sistematico, en nuestra opinién mas correcto, dado que se definen los tipos propios
de funcionarios publicos en razon del bien juridico lesionado. De esta forma el tra-
dicional Titulo dedicado a los delitos de funcionarios ptblicos en el ejercicio de sus
cargos, se define como “De los Delitos contra la Administracion Publica” integran-
dose en el mismo la prevaricacion, la malversacion, el cohecho, el trafico de influen-
cias, negociaciones prohibidas a funcionarios publicos, el abandono y la omision del
deber de perseguir delitos, la desobediencia y denegacion de auxilio, la infidelidad
en la custodia de documentos y la violacion de secretos y los fraudes y exacciones
ilegales. A su vez, se agrupan los tipos delictivos cometidos tanto por funcionarios
—en particular los Articulos 446 a 449 se refieren a Jueces y Magistrados—, como por
particulares con incidencia en la administracién de la justicia, como delitos contra
la propia Administracion de Justicia y finalmente se contiene la regulacion de los
delitos cometidos por los funcionarios publicos contra las garantias constituciona-
les, conteniéndose en ellos, los delitos cometidos por funcionarios contra la libertad
individual, contra la inviolabilidad domiciliaria y demas garantias de la intimidad y
contra otros derechos individuales. Por lo tanto nos encontramos con tres grandes
bloques de tipos penales asociados a la condicion de autoridad o funcionario publico
que se definen por el bien juridico protegido: Administracion Publica, Administra-
cion de Justicia y Derechos de los Ciudadanos.

17 CUGAT MAURI, MIRIAM Profesora Titular de Derecho Penal. Universidad Auténoma de Barcelona. EL
TRAFICO DE INFLUENCIAS Un tipo prescindible . Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia
ARTICULOS ISSN 1695-0194 RECPC 16-07 (2014)
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Una vez mas no acaban en los titulos especificamente referidos a funcionarios publi-
cos, los elementos tipificadores de conductas atribuibles a ellos por el desempefio de
su cargo, dado que nos encontraremos con tipos propios de funcionarios en otros pa-
sajes del Codigo Penal, por ejemplo el Articulo 167 en el &mbito de las detenciones
ilegales y secuestros; los Articulos 174 y 175 en el &mbito de las torturas y otros de-
litos contra la integridad moral; el Articulo 177 bis 3, en el ambito de la trata de seres
humanos; el Articulo 204 en el ambito de los delitos contra la intimidad, el derecho
a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio; el Articulo 222 en el ambito
de la suposicion de parto y de la alteracion de la paternidad, estado o condicion del
menor; el Articulo 303 en el ambito de la receptacion y el blanqueo de capitales; el
Articulo 318 bis 4, en el ambito de los delitos contra los ciudadanos extranjeros, los
Articulos 320, 322 y 329 en el ambito de los de los delitos relativos a la ordenacion
del territorio y el urbanismo, la proteccion del patrimonio historico y el medio am-
biente; los Articulos 362 quater 1, 369.1 y 372 en el ambito de los delitos contra la
seguridad colectiva. Ademas de ello, debemos hacer referencia a los tipos propios de
funcionarios en materia de falsedades, Articulos 391, 394 y 398. A su vez, en el caso
de los delitos contra la Constitucion y excepcion hecha de los ya citados referidos a
los delitos de funcionarios contra los derechos de la persona, se contienen referen-
cias igualmente a tipos propios de funcionarios en los Articulos 476 (militares) 478
(autoridad) 482 (autoridades) 499, 500, 501, 502, 506, 508, 509 y 521 (autoridades,
funcionarios publicos y judiciales segun los distintos supuestos); Articulos 545, 557
bis 5y 562 en el ambito de los delitos contra el orden publico; Articulos 588, 599.1
y 601 en el &mbito de los delitos de traicion y contra la paz o la independencia del
Estado y relativos a la defensa nacional y Articulo 615 bis en el &mbito de los delitos
contra la comunidad internacional.

Debemos senalar, que si bien no es un delito propio de funcionarios publicos, pre-
senta una evidente incidencia en el ambito de la corrupcion, la incorporacion del
Delito de corrupcion en las transacciones economicas internacionales. Al respecto
citamos'® a Arzamendi y Blanco en la identificacion de dicha reforma como con-
secuencia de la suscripcion y ratificacion por Espafia del Convenio de la OCDE
Convenio de lucha contra la corrupcion de agentes publicos extranjeros en las tran-
sacciones comerciales internacionales, incorporandose por Ley Organica 3/2000,
de 11 de enero, de modificacion del nuevo Codigo penal en materia de lucha contra
la corrupcion de agentes plblicos extranjeros en las transacciones comerciales inter-
nacionales. Esta figura se incorporara en la Reforma de 2015 como uno de los tipos
comprendidos en los Delitos de Corrupcion en los Negocios.

Mencion aparte merece igualmente la regulacion del delito de financiacion ilegal de
partidos politicos, que si bien no es un delito especifico de funcionarios publicos,

8 DE LA CUESTA ARZAMEND], J. L. BLANCO CORDERO, I. “Los nuevos delitos de corrupcion en las
transacciones comerciales e internacionales”, Revista de ciencias penales, vol. 4, 2001-2002, pp. 9-29.
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presenta una incidencia evidente con los ambitos de corrupcion que afectan al funcio-
namiento de las administraciones publicas. Al respecto citar la obra de Inés Olaizola
Nogales."

Finalmente debemos remitirnos a la reforma del Cdédigo Penal operada por Ley Or-
ganica 1/2015. Al respecto de las materias que nos ocupan, debemos hacer referencia
a la Exposicion de Motivos de la misma:

Se acomete una revision técnica de la regulacion del decomiso y de algunos aspectos
de la parte especial del Codigo Penal, en concreto, de los delitos contra la propiedad,
del catalogo de agravantes de la estafa, administracion desleal, delitos contra la
propiedad intelectual e industrial, insolvencias punibles, corrupcion privada, malver-
sacion, corrupcion de agentes publicos extranjeros, delitos de atentado y desobedien-
cia, alteraciones del orden publico, incendios, detencion ilegal, e intrusismo.

(...)

“Se refuerza la punicion de los llamados delitos de corrupcion en el ambito de la
Administracion publica. Con cardcter general, se elevan las penas de inhabilitacion
previstas para este tipo de delitos, y se aniade la imposicion de penas de inhabilitacion
especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo. Ademas, se introducen nue-

>

vas figuras delictivas relacionadas con la financiacion ilegal de partidos politicos.’

(..)

Se crea, dentro del Capitulo XI del Titulo XIII del Libro II del Cédigo Penal, una
nueva seccion referida a los «Delitos de corrupcion en los negocios», en el que se in-
cluyen los delitos de pago de sobornos para obtener ventajas competitivas (se trate de
corrupcion en el sector privado o de la corrupcion de un agente publico extranjero).

(...)

Se introducen determinadas modificaciones para reforzar la punicion de los llamados
delitos contra la corrupcion en el ambito de la Administracion publica.

De una parte, se establece una prevision especial en materia de libertad condicional:
podrda denegarse cuando el penado hubiere eludido el cumplimiento de las responsa-
bilidades pecuniarias o la reparacion del dario econémico causado a la Administra-
cion a que hubiere sido condenado. Con ello se pretende que los condenados a penas
privativas de libertad por delitos contra la Administracion publica, cuando se haya
acreditado una sustraccion de fondos publicos o un daiio economico a la Administra-
cion, no puedan acceder al beneficio de la libertad condicional si no han procedido a
la correspondiente reparacion economica.

Por otro lado, se revisan las penas previstas para todos los delitos relacionados con
la corrupcion en el ambito de la Administracion publica, con el fin de elevar las con-
denas previstas en la actualidad. En primer lugar, la reforma lleva a cabo el aumento

19 OLAIZOLA NOGALES, INES. La Financiacion Ilegal de los Partidos Politicos: un Foco de Corrupcion.
Tirant Lo Blanch. 2014.
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generalizado de las penas de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico.
Asi sucede en los delitos de prevaricacion administrativa, infidelidad en la custodia
de documentos y revelacion de secretos, cohecho, trdfico de influencias, en la apro-
piacion indebida y administracion desleal cometida por funcionario publico, fraudes
y exacciones ilegales, entre otros. Y en segundo lugar, en los delitos mds graves en
los que ya se prevé la posible imposicion de una pena de inhabilitacion especial para
cargo o empleo publico, se aiiade la imposicion adicional (no alternativa) de otra
pena de inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo. La
inhabilitacion especial para cargo publico alcanza unicamente al que se ostenta al
cometer el delito. De este modo, se impide que el condenado por el delito de corrup-
cion pueda optar durante el tiempo de la condena a un cargo electivo. Asi se ha esta-
blecido, entre otros, en los delitos de cohecho, prevaricacion de funcionario publico
o tradfico de influencias.”

Creo que no se puede calificar de excesiva nuestra valoracion, si ponemos de mani-
fiesto que las sucesivas reformas del Codigo Penal han evidenciado un tratamiento
de la puniciéon de los funcionarios publicos, cercana a la histeria. El legislador no
ofrece otra cosa que elevacion de las penas y ese discurso se entiende que, en si mis-
mo es positivo, dado que ni siquiera la Exposicion de Motivos aporta explicacion
alguna al respecto.

Para empezar, y en ello enlazamos con el punto siguiente de nuestra exposicion, se
manejan los conceptos con singular falta de rigor. De hecho se emplea el término
“corrupcion” sin definir aquella y como si el titular de prensa o el propio clima social
auspiciado por los mismos operadores juridicos que tienen en sus manos la modifi-
cacion del texto normativo, fuera el elemento inspirador de la propia elaboracion de
una norma tan determinante y clave para una sociedad democratica y para un Estado
de Derecho como el Cdédigo Penal. En segundo lugar, se blande como elemento de
justificacion y de culminacion de un discurso politico simplista, el mero endureci-
miento de las penas, como si con ello ya se hubiesen conjurado todos los males y
como si con ello el legislador quedase plenamente justificado ante la sociedad en su
implacable lucha contra la corrupcion.

Permitasenos que adelantemos aqui una reflexiéon que vamos a promover a lo largo
de este texto. Creemos que sin perjuicio de que pudieran ser recomendables determi-
nadas medidas como las referidas al fortalecimiento de los mecanismos de repara-
cion de los dafios patrimoniales ocasionados a los intereses publicos, las principales
lineas de ataque a los comportamientos ilicitos en las que nuestros responsables
publicos se encuentran enfrascados, no reflejan un enfoque acertado de la cuestion.
Esas lineas son:

A. Tipificar conductas con un nivel de casuismo que las dota de escasa eficacia, pero
que permite sin embargo, responder a cada debate publico en la materia con una
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nueva Ley Orgénica de reforma del Codigo Penal. Por lo demas, en no pocas oca-
siones esa nueva tipificacion de conductas lo que permite es que queden impunes
comportamientos anteriores a la misma que, sin embargo, con una racional pon-
deracion de los tipos de la prevaricacion, el cohecho o la malversacion, podrian
haber tenido adecuada cabida.

B. Endurecer penas y no sdélo ello, sino las condiciones de ejercicio de la pena. De
esta forma, estamos alcanzando una situacion en la que determinados tipos pena-
les en su aplicacion a funcionarios publicos, adquieren un nivel de desproporcion
absolutamente exorbitante.

C. Argumentar que se lucha contra la corrupcioén incrementando las plazas de jue-
ces y de fiscales.??Curiosamente no se contempla que sea positivo luchar contra
la corrupcion incorporando al proceso selectivo de acceso a la carrera judicial
mayores conocimientos en derecho administrativo o tributario, no, en vez de ello
sacamos pecho aludiendo a mas plazas, mas judicializacion y mas proceso penal
y como pondré de manifiesto a lo largo de este trabajo, y sin perjuicio obviamente
de la maxima relevancia de la funcion de jueces y fiscales, cuando empleamos
ese tipo de discurso politico como elemento de auto-justificacion a mi juicio,
estamos ante un enfoque erréneo de la cuestion.

Una ultima mencién habria que hacer en este punto en lo referido al tratamiento
en nuestro ordenamiento de la responsabilidad de los funcionarios publicos. Nos
referimos a la responsabilidad civil. La posibilidad de accion civil directa contra el
funcionario publico —sin perjuicio de la responsabilidad civil derivada del delito—
estaba prevista en la Ley de 5 de abril de 1904%! conocida como la Ley Maura, que
permanecio en vigor hasta la reforma de la Ley 30/92, llevada a cabo por Ley 4/99.
A partir de esa reforma, la posibilidad de reclamacion por el ciudadano lo es por la
via de la responsabilidad patrimonial de la Administracion, sin perjuicio de las even-
tuales acciones de regreso contra el funcionario, que pudieran articularse por parte
de la Administracion.

3. Delitos contra la Administracion Publica, corrupcion y corruptelas
Si bien he hecho referencia anteriormente de forma breve a la tradicion historica en
la regulacion de determinados delitos contra las administraciones publicas, conviene

tratar de precisar algo mas acerca de aquellas cuestiones a las que estamos haciendo
referencia.

20 http://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Paginas/2014/271114rajoyregeneracion.aspx
21 http://www.memoriademadrid.es/fondos/OTROS/Imp 25300 ia_028.pdf

308



ESTABLECIMIENTO DE MECANISMOS DE PREVENCION DEL FRAUDE: “PUBLIC COMPLIANCE”

En primer lugar digamos que no hay una definicion legal de corrupcion. La corrup-
cion, en mi opinion, tiene una aproximacion al concepto de caracter legal y otra de
caracter meramente social.

Nuestros textos legislativos, cada vez mds precisos y técnicos —pido perdon por la
ironia— pese a citar repetidamente el concepto de corrupcion, sin embargo no lo defi-
nen, mas que por referencia a la descripcion de determinados tipos penales, curiosa-
mente no de funcionarios publicos. De ahi que debamos remitirnos a la doctrina. En
este sentido me parece muy sencilla y acertada la definicion que cita por referencia a
Senturia??, JJ. Michel Rowland® y que define aquélla como “el abuso de poder pii-
blico para obtener beneficio particular “.De hecho esta definicion nos sirve también
para calificar la corrupcion entre particulares, en lo que podriamos calificar como el
abuso de poder de administracion para obtener un beneficio particular. Interesante
es también la definicion de Guillermo Brizio?*: “Se designa a la corrupcion como
un fenomeno social, a través del cual un servidor publico es impulsado a actuar en
contra de las leyes, normatividad y practicas implementados, a fin de favorecer inte-
reses particulares”. También podemos citar la definicién de corrupciéon que procla-
ma Transparencia Internacional como todo abuso de poder dirigido a la obtencion
de ganancias privadas.”

En todo caso, si comparamos las aproximaciones al concepto, con la propia defini-
cion de los delitos contra la Administracion Publica o de aquellos delitos cometidos
por funcionarios publicos, podremos concluir en que la corrupcion se remite a aque-
llos supuestos de delitos contra la Administracion Publica o contra la Administracion
de Justicia a los que subyace un aprovechamiento econémico por parte del autor del
hecho delictivo. Por lo pronto, esta aproximacion nos remite a una primera conside-
racion que valdria no perder de vista en la situacion que afrontamos actualmente y es
que dificilmente se puede ser un corrupto por inobservancia, por falta de diligencia
o por el incalificable argumento de imputacion del usted tenia que conocer o usted
no podia ignorar.

Si esto se indica en el plano legal, también debemos hacer referencia al &mbito so-
cial. Al concepto que para los ciudadanos tiene la corrupcion que se encuentra muy
presente en sus inquietudes y en sus demandas sociales, como de hecho reflejan con

22 SENTURIA. Encyclopedia of Social Sciences, Vol.VI, 1993 citada por Rowland en la obra que relaciona-
mos a continuacion. .

23 ROWLAND, MICHEL. Fundacién Esquel, Ecuador. Titulo: “Visiéon contemporanea de la corrupcion”
Fuente: La hora de la transparencia en América Latina. El manual de anticorrupcion en la funcion publica.
Buenos Aires, Argentina. Granica/Ciedla, 1998. Pags. 31-42.

24 GUERRA CORREA, KARIME DANIELA LA CORRUPCION http://www.monografias.com/trabajos88/
la-corrupcion-politica/la-corrupcion-politica.shtml

25 Esta definicién es citada por CAMISON YAGUE, JOSE ANGEL. EL INFORME ANTICORRUPCION DE
LA UNION EUROPEA Profesor Titular (A) Derecho Constitucional Universidad de Extremadura
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frecuencia los estudios socioldgicos?®. Para los ciudadanos y pido perdon si trato de
interpretar un sentir general cuando no manejo conceptos técnicos de la sociologia,
la corrupcion es un fenomeno esencialmente asociado a la clase politica.

De esta forma, y con ello me adentro en el sentido de patologia social al que nos en-
frenta esta situacion, la organizacion de un espectaculo acerca de la corrupeiéon nos
conduce a los siguientes elementos:

A.

Deterioro gravisimo de las instituciones.
Desprestigio de la funcion publica y de sus servidores.
Denuncia generalizada de supuestos de corrupcion que, en ocasiones, no se en-

tienden muy bien o cuya entrafia penal se ignora con aquello de cuando el rio
suena, algo habra o son todos iguales.

. Deterioro del clima social de convivencia: Los corruptos son siempre los del otro

bando. Los nuestros pobrecillos para una vez que hacen algo, les han pillado. De
hecho, el argumento a veces se prostituye de tal manera que se llega a pretender
diferenciar entre una especie de corrupcion de interés particular y una corrup-
cion por decirlo en términos graficos mas capilar o mas socializada.

Y diria que, casi lo peor de todo ello, auto-justificacion del ciudadano ante su
propio comportamiento ético. De esta forma no es corrupcion trabajar y cobrar
el desempleo, no es corrupcion cobrar sin emitir factura y sin asumir la carga
tributaria correspondiente, no es corrupcion pretender que algin familiar acceda
a un puesto sostenido por fondos publicos por cauces ajenos a los dispuesto en
los Articulos 23.2 y 103.3 de la Constitucion. En definitiva, los corruptos siempre
son los demads y el clima generalizado nos da carta de naturaleza para nuestras
pequetias corruptelas del dia a dia que, al final, nos dafian de forma irremisible
como sociedad y como proyecto en comun.

En ultimo lugar también habria que hacer referencia a los factores de intermediacion
en la percepcion social de la corrupcion. Me refiero a los medios de comunicacion. En
Espafia merece el reproche social del delito, aquello que los medios de comunicacion
deciden que sea considerado como tal. En Espafia estamos asistiendo a auténticos au-
tos de fe por haber cobrado una dieta de 300€, sencillamente porque se desconoce o
no se comprende el mecanismo juridico que da soporte a la misma, mientras en los
aflos mas duros de nuestra crisis, ha habido cientos de empresas liquidadas para pa-
gar unos estipendios, en ocasiones absolutamente desproporcionaos, en el marco de

26 CENTRO DE INVESTIGACIONES SOCIOLOGICAS. http://www.cis.es/opencms/-Archivos/Indicado-
res/documentos_html/TresProblemas.html
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administraciones concursales bendecidas por nuestro ordenamiento. Esto ultimo es
perfectamente legal, pero demuestra hasta qué punto se juega con los conceptos éticos
en una sociedad de delatores en la que hemos sustituido los conceptos del “Honeste
vivere, naeminem laedere et jus sum cuique tribuere” por el de “lo mejor es que no
llames la atencion”.

Hay unos causantes méaximos y primeros de la percepcion social de la corrupcion
que, a su vez se convierte en el cauce para la generalizacion de las corruptelas. Evi-
dentemente estos son quienes cometen los hechos ilicitos en la materia, ahora bien,
también hay serias y graves responsabilidades en quienes han convertido la lucha
contra la corrupcidon en un espectaculo obsceno en beneficio, en ocasiones, de su
propio protagonismo y en la generacion de un dafio severo y grave a esta sociedad.

Evidentemente a esta ultima situacion no escapan las fuerzas politicas que han co-
metido un gigantesco acto de irresponsabilidad al delegar en los tribunales la con-
secucion de sus objetivos politicos. Sin duda son los principales culpables de lo
sucedido. De esta forma, han conseguido varios objetivos, todos ellos indeseables:

A. Implicar a los tribunales en el debate politico.

B. Perturbar en su ejercicio a una carrera judicial mayoritariamente profesional, in-
dependiente y ajena a cualquier afan de protagonismo, como corresponde al recto
detentador de una funcion publica. Subrayo lo de mayoritariamente.

C. Convertir la lucha contra la corrupcién en una cuestion de banderias, ajena a
cualquier planteamiento de Estado o a cualquier percepcion de consenso nacional
en torno a la misma.

D. Pervertir ante la sociedad absolutamente los conceptos y principios penales. A
esta sociedad, en el marco de una nefasta pedagogia social, se la ha concienciado
de que lo importante son las instrucciones y, sobre todo, el paseillo en el tribunal
de que se trate. A ser posible con el correspondiente abucheo. Después de ese
paseillo que deberia llenarnos de vergiienza a cualesquiera de los que trabajamos
en el mundo del Derecho y que sin embargo nos lleva a esgrimir una sonrisa
cuando quien lo hace es el adversario politico, lo que suceda en el juicio oral, nos
da igual. Si el acusado es absuelto es porque en prueba suprema de su malévola
capacidad para la corrupcion, habra tenido abogados lo suficientemente caros
como para obtener esa absolucion o porque los jueces del 6rgano penal a los que
frecuentemente se coloca en una dificil situacion, no habran tenido el arrojo y la
gallardia de condenar a quienes fueron imputados bajo los muy constitucionales
principios del usted no podia ignorar o usted tenia que conocer.

311



LUIS GARCIA DEL RIO

Por lo tanto, y sin d&nimo de entrar en un planteamiento exhaustivo, podriamos indicar
que la corrupcidn en el plano legal, se refiere a aquellos comportamientos ilicitos de
funcionarios y administradores tras los cuales subyace una finalidad de aprovecha-
miento particular, mientras que en el plano social la percepcion de corrupcion viene
determinada por un fendmeno asociado esencialmente al ambito de la clase politica
y de las administraciones publicas, tamizado por los medios de comunicacion, en
el que basado en la generalizada e injusta conviccion de que quienes desempefian
tales funciones, persiguen una finalidad de aprovechamiento econémico ilicito, se
selecciona en virtud de criterios, a veces de gravedad, a veces de conveniencia u
oportunidad, a los sujetos que han de ser expuestos ante la ciudadania como respon-
sables de tales actos.

La corrupcion también se traduce socialmente en comportamientos o procedimien-
tos que, sin tener relevancia penal, sin embargo son percibidos por los ciudadanos
como ejemplos de malos funcionamientos del sistema, cuestion que nos remite a
la cuestion de las “corrupciones autorizadas™ del propio sistema y finalmente las
corruptelas, vienen a constituir el margen de autocomplacencia particular que el ciu-
dadano auto-justificado por el grave clima de corrupcion politica, se concede a si
mismo, en la inobservancia de determinadas disposiciones y reglas de actuacion,
también, en la mayor parte de casos, con aprovechamiento particular y lucrativo en
perjuicio de los intereses publicos, teniendo estas Ultimas, sin embargo, un elevado
nivel de aceptacion social.

4. Reflexiones en relacion con la situacion a nivel internacional

Abandonemos siquiera brevemente las referencias a nuestro pais, para pasar a referir-
nos a la situacion a nivel internacional. Creo que, sin perjuicio de que cualquier indice
puede ser erréneo en cuanto a simplificar en exceso las situaciones, la mejor referencia
viene determinada por el Indice sobre percepcion de la corrupcién que publica anual-
mente Transparencia Internacional, que puede ser consultado en su pagina web.?’

A nivel internacional creo sinceramente que los esfuerzos en la lucha contra la co-
rrupcién presentan —si los comparamos con la situacion que se vive en nuestro pais—,
mas luces que sombras. A nivel internacional, se ha percibido claramente que la
lucha contra la corrupcioén no puede descansar exclusivamente en la reaccion penal.
En ese sentido expondré varios ejemplos.

De una parte, la generacion de acuerdos internacionales de lucha contra la corrup-
cion que, especialmente en el caso de la OCDE, han ofrecido resultados importantes.

27 http://www.transparency.org/cpi2014/results Corruption Perception Index 2014 “CPI” 2014.
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Hacemos referencia a la Convencion de la OCDE para Combatir el Cohecho de Ser-
vidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales.

La convencion OCDE ha supuesto, entre otras cuestiones:

A. Impulso a la modificacion de los textos legales internos en la prevencion de la
corrupcion, especialmente de agentes extranjeros.

B. Establecimiento de un marco normativo, cada vez mds cercano entre sus paises
miembros, en la regulacion de las normas anti-corrupcion.

C. Establecimiento de recomendaciones y buenas practicas dirigidas a sujetos publi-
cos y privados en la prevencion de supuestos de corrupcion.

De hecho, buena prueba de que no hacemos una referencia meramente tedrica, es que
anivel global la pertenencia a la OCDE a la hora de valorar transacciones internacio-
nales, incluso en términos referidos a la propia valoracion econémica de las mismas,
es un factor que afiade y —pedimos perdon por la reiteracion del término— valor a las
propias transacciones. No es lo mismo adquirir activos o llevar a cabo inversiones en
paises OCDE que hacerlo en otros y eso es algo que entienden los mercados.

Citamos también otras iniciativas supranacionales, estas Ultimas en el caso de la
Unidn Europea, para hacer referencia finalmente al Consejo de Europa:

« REPORT FROM THE COMMISSION TO THE COUNCIL AND THE EURO-
PEAN PARLIAMENT. EU ANTI-CORRUPTION REPORT?®

« INFORME DE LA COMISION AL CONSEJO sobre las modalidades de parti-
cipacion de la Union Europea en el Grupo de Estados contra la Corrupcion del
Consejo de Europa (GRECO).”

¢ OLAF?*° OFICINA EUROPEA DE LUCHA CONTRA EL FRAUDE.
 Group of States Against Corruption del Consejo de Europa (GRECO)?!

Sin perjuicio de la actuaciones que acabo de citar, tengo que indicar que en el ambito
internacional se ha tratado la cuestion en los dos frentes posibles, el de los sujetos
publicos de una parte, pero también el de los sujetos privados, asumiendo igualmen-
te que hay formulas mucho mas eficaces de luchar contra la corrupcion que la mera
justicia penal y sobre todo que la justicia penal elevada a la categoria de fendémeno
cotidiano sin respetar el caracter de u/tima ratio que de la misma es predicable.

28 http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/e-library/documents/policies/organized-crime-and-human-trafficking/
corruption/docs/acr 2014 _en.pdf

29 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex:52011DC0307

30 http://ec.europa.eu/anti_fraud/index_es.htm

31 http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/greco/default_en.asp
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Hay mucha mas eficacia en los controles y en las reglas de trasparencia que, por
ejemplo, aplica la Sarvanes Oxley para las empresas cotizadas en la Bolsa de Nueva
York, que en los mecanismos de represion puramente penal. De hecho, fue precisa-
mente la aplicacion de la Sarvanes Oxley el factor determinante de la aprobacion
de una reforma muy relevante de la U.S. Foreign Corrupt Practices Act a la que nos
referiremos posteriormente.

En este sentido es evidente que la lucha contra la corrupcion implica también la con-
cienciacion y el trabajo con el sector privado. Los elementos de autorregulacion y
de recomendacién de buenas practicas en el sector privado constituyen factores muy
relevantes de cara a la mejora de los procesos y a la aplicacion de mecanismos de
trasparencia en las transacciones y en los negocios que, si bien, se formulan general-
mente a nivel internacional, serian perfectamente predicables en el ambito interno.

Veamos distintos ejemplos de ello, que se aplican, tanto en el ambito de organizacio-
nes internacionales y supranacionales, como en el propio ambito de la autorregula-
cion de las compafiias y sociedades:

« ETICA ANTICORRUPCION Y ELEMENTOS DE CUMPLIMIENTO, MANUAL
PARA EMPRESAS* formuladas por Naciones Unidas, la OCDE y el Banco Mundial.

* REGLAS DE LA ICC PARA COMBATIR LA CORRUPCION?? formuladas por la
Camara Internacional de Comercio.

32 https://www.unodc.org/documents/corruption/Publications/2014/Etica-Anticorrupcion-Elementos-Cumpli-
miento.pdf

La idea de este manual comenzo cuando los gobiernos del G20 buscaban formas de implementar de manera
practica su Plan de Accion Contra la Corrupcion de 2010. Este Plan reconoce el papel integral que desemperia
el sector privado en la lucha contra la corrupcion y reclama un vinculo mds fuerte entre los sectores publico y
privado para realizar este esfuerzo. Desde la adopcion del Plan, los gobiernos del G20y sus contrapartes del sec-
tor privado se han reunido en varias ocasiones para analizar las formas en que se puede construir este vinculo.

Un planteamiento que ha surgido en las discusiones ha sido la observacion de la compaiiias en cuanto a que
los miles de principios anticorrupcion establecidos para las compaiiias pueden ser confusos, especialmente
para las empresas pequerias y medianas de recursos limitados, las cuales buscan formas concretas de evitar la
corrupcion en sus negocios en un ambiente operacional cada vez mas complejo y globalizado.

Para enfrentar este reto, este manual ha sido desarrollado por las comparias para las compaiiias, con la
ayuda de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economico (OCDE), las Oficina de las Nacio-
nes Unidas Contra la Droga y el Delito (UNODC) y el Banco Mundial. Estas tres organizaciones solamente
facilitaron el trabajo de las organizaciones del sector privado que ofrecieron su experiencia y su tiempo. Estas
organizaciones incluyen representantes de profesiones como contabilidad y auditoria, el Instituto de Basilea
sobre Buen Gobierno, el Comité Asesor de Empresas e Industrias (BIAC, por su siglas en inglés) de la OCDE,
la International Bar Association (IBA), la Camara de Comercio Internacional (CCI), la Iniciativa Alianza
Contra la Corrupcion (PACI, por su siglas en inglés) del Foro Economico Mundial, Transparencia Internatio-
nal (TI por su siglas en inglés) y el Pacto Global de las Naciones Unidas.

El manual no pretende crear nuevas normas ni es un requisito legal que vincule a las empresas. Ha sido

desarrollado para que sirva de herramienta util y practica a comparnias que busquen asesoria sobre cumpli-
miento en una sola publicacion de referencia facil.
3 https://www.google.es/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CB4QFjA AahUKEwjL-
zvnogJXJAhUCxRQKHS6IAJU&url=http%3 A%2F%2Fwww.iccwbo.org%2FData%?2FPolicies%2F2011%-
2FReglas-de-la-ICC-para-Combatir-laCorrupci%25C3%25B3n%2F &usg=AFQjCNENBYtG_hVRJAbIJ-
VUKgB8Cv2IrZw
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* OECD Recommendation for Further Combating Bribery of Foreign Public Offi-
cials in International Business Transactions?*, formulada por la OCDE.

* Good Practice Guidance on Internal Controls, Ethics, and Compliance, 3formu-
lada por la OCDE.

* OECD calls on businesses to step up their fight against bribery, igualmente pro-
cedente de la OCDE.

* An Anti-Corruption Ethics and Compliance Program for Business: A practical
Guide’® de Naciones Unidas.

En esta misma linea de planteamiento, tenemos que hacer referencia a la propia re-
gulacién privada de las empresas. Citemos algunos ejemplos:

* Toyota: Ensuring Thorough Compliance with anti-bribery regulations’”

s Siemens:3*Compliance Guide Anti-Corruption.

Incluso la autorregulacion como elemento de prevencion de la corrupcion se presen-

ta a nivel de organizaciones profesionales:

* Health and Care Professions Council. Anti-Bribery Policy 3°como autorregula-
cién incluso de un determinado sector profesional?.

Igualmente se formulan recomendaciones a nivel de organizaciones no gubernamen-
tales:
+ ANTI-BRIBERY PRINCIPLES AND GUIDANCE FOR NGOS*!

En definitiva, se aprueban y divulgan recomendaciones utiles para todos los sujetos
ya sean publicos o privados en la deteccion de comportamientos impropios. Nos re-
ferimos, por ejemplo, al Woolf Committee’s Report*?. En este sentido, tiene mucho
interés explicar lo sucedido en el asunto de BAE Systems.

Se detectd un comportamiento impropio en el marco de una empresa dedicada a la
venta de armamento, respecto de sujetos publicos de otro pais y la consecuencia de

http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/oecdantibriberyrecommendation2009.htm
http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/anti-briberyconvention/44884389.pdf
36 https://www.unodc.org/documents/corruption/Publications/2013/13-84498 Ebook.pdf
http://www.toyota-global.com/sustainability/csr/stakeholders/partners/pdf/anti-bribery en.pdf
38 http://w3.siemens.no/home/no/no/omsiemens/Documents/sc_upload_file anticorruption_handbook.pdf
39 http://www.hcpe-uk.org/assets/documents/1000457 1 Enc15-Anti-BriberyPolicy.pdf
Sobre iniciativas empresariales de lucha contra la corrupcion citar igualmente el trabajo de ARGANDONA
ANTONIO Y MOREL RICARDO. LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION: UNA PERSPECTIVA EM-
PRESARIAL http://www.iese.edu/es/files/Cuaderno%20N°4%20Final_tcm5-35716.pdf
41 https://www.google.es/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=13&ved=0CCwQFjACOApqFQoT-
CICP5tzzIMKCFQICFAodjnkDLg&url=http%3 A%2F%2Fwww.transparency.org.uk%2Fpublications%-
2F7uncategorised%2Fdownload%2F54 8f4a072f7d46e7b5658290563aa35¢63&usg=AFQjCNEwWGA9fjv-
qwzNxp-BHuF3qxtTxEuQ
42 http://www.giaccentre.org/documents/WOOLFREPORT2008.pdf
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ello, sin perjuicio de las implicaciones legales correspondientes, fue que el Parla-
mento Britanico encomendo a una Comision presidida por Lord Woolf el analisis de
lo sucedido y el establecimiento de una serie de reglas que permitieran identificar
indicios de contratacion irregular en el seno de las transacciones internacionales. A
partir de ese momento el informe Woolf, con un sentido claro y muy practico, consti-
tuye una regla basica bajo la que enjuiciar determinadas modalidades de contratos y
analizar si en ellos concurren indicios de encubrimiento de transacciones potencial-
mente ilicitas, especialmente en el ambito de los contratos de representacion, agen-
ciay mediacion en las actividades de desarrollo de negocios, incluyendo procesos de
licitacion a nivel nacional e internacional.

A partir de la emision del informe, la empresa afectada BAE Systems tuvo que pro-
ceder a su aplicacion y a explicar, con toda trasparencia —de hecho los documentos
estan en internet—, qué medidas habia implementado para aplicar las conclusiones de
dicho informe a su propia organizacion y a sus propias pautas de comportamiento™3.
Creo que la comparacion entre el proceso que acabo de describir y nuestro especta-
culo patrio, nos exime de cualquier consideracion adicional.

Lo verdaderamente importante del Woolf Report y de esta forma de proceder, es que
el mismo, se ha constituido en una herramienta basica para los operadores privados
a la hora de analizar indicios de legalidad o ilegalidad de determinadas modalidades
de contratos. En el informe se establece un régimen de alertas que, en el caso de con-
currir exigen a la Compaiiia la realizacion de una due diligence detallada respecto
de la persona del eventual contratista y que, en otros supuestos, caso de presentarse,
desaconsejan expresamente que se lleve a cabo la contratacion.

Ni que decir tiene que la aplicacion de reglas éticas en el sector privado, favorece
un mejor comportamiento de los sujetos publicos y, sobre todo, tiende a mejorar el
clima de trasparencia y la percepcion acerca de comportamientos éticos en el curso
de los negocios. Estas reglas establecen estandares y las compaiias que no los cum-
plen saben que estan asumiendo un riesgo de ilicitud que va a repercutir gravemente
en los intereses de sus accionistas y en la responsabilidad patrimonial y personal de
sus administradores.

Mencion aparte merecen en este punto dos disposiciones la FCPA de los Estados
Unidos y la Anti-Bribery Act del Reino Unido. En primer lugar, tenemos que pre-
guntarnos el por qué acerca de la importancia y el impacto que han tenido estas dis-
posiciones. En nuestra opinidn, basicamente por el hecho de que, por razoén, bien de
ser dichos paises centro de importantes mercados de valores, bien de centros finan-
cieros relevantes, especialmente en el caso de Londres, tales disposiciones afectan a

43 http://www.annualreport08.baesystems.com/responsibility/corporate-responsibility-review/woolf-commit-
tee.aspx
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un ingente numero de compaiiias a nivel mundial, hasta el punto de que, en el caso de
la FCPA, se ha aludido a un cierto elemento de extraterritorialidad en su aplicacion.

En segundo lugar merece la pena destacar que ambas disposiciones se han carac-
terizado por la dureza de los mecanismos aplicados en ellas, especialmente a nivel
de control y prevencion y, por lo tanto, no s6lo de mera punicion de las conductas
ya incurridas. De hecho los propios fallos en los controles y en los mecanismos
de prevencion del fraude se consideran por ambas disposiciones como elementos
relevantes en la atribucion de responsabilidad y, por lo tanto, ambas disposiciones
no pueden ser desvinculadas de la aplicacion de los mecanismos de cumplimiento
normativo que resultan exigibles. En ese sentido, la reciente reforma de nuestro c6-
digo penal, se hace eco en su articulo 31 bis. 4 y .5 de la necesaria implementacion
de los programas de cumplimiento normativo introduciendo un factor de prevencion
que es elogiable, pese a que, como veremos en su momento, no resulte directamente
aplicable a las administraciones publicas.

Evidentemente se emiten normas, pero ademas de ello se realiza un esfuerzo con-
siderable a la hora de promover su aplicacion y facilitar herramientas que permitan
a los operadores publicos y privados, llevar a cabo una adecuada ejecucion de las
mismas. asi podemos citar la a Resource guide to the U.S. FCPA **emitida por el
Departamento de Justicia de los Estados Unidos y por la Securities Exchange Co-
mission y en el mismo sentido podemos citar la Anti-Bribery Act Guidance emitida
en el Reino Unido. 4

En este panorama no todo es perfecto, baste recordar que el mayor numero de los
paraisos fiscales que existen en el Mundo y, sobre todo, los que mayor nimero de
transacciones incorporan, estan vinculados al Reino Unido, no obstante, hay que re-
conocer que se esta avanzando con un enfoque global contra la corrupcion en el que
se actlia sobre los sujetos privados y sobre los sujetos publicos, en el que se imparten
reglas de juego y normas de conducta, a ser posible claras, y en el que se va exten-
diendo poco a poco, la conciencia de que no todo vale en el mundo de los negocios y
que la actuacion fuera de los estandares reputacionales exigibles, constituye a quien
incurre en ella, cada vez mas, en un socio u operador poco recomendable.

4 http://www.sec.gov/spotlight/fcpa/fepa-resource-guide.pdf

We are pleased to announce the publication of A Resource Guide to the U.S. Foreign Corrupt Practices
Act. e Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) is a critically important statute for combating corruption around
the globe. Corruption has corrosive e ects on democratic institutions, undermining public accountability and
diverting public resources from important priorities such as health, education, and infrastructure. When busi-
ness is won or lost based on how much a company is willing to pay in bribes rather than on the quality of its
products and services, law-abiding companies are placed at a competitive disadvantage—and consumers lose.
For these and other reasons, enforcing the FCPA is a continuing priority at the Department of Justice (DOJ)
and the Securities and Exchange Commission (SEC).
4 https://www.gov.uk/anti-bribery-policy
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Evidentemente las compaiiias van llegando a este convencimiento por una doble via.
De una parte porque son conscientes del peso de los aspectos reputacionales sobre su
actividad, pero también de otra, porque son igualmente conscientes del gravisimo dafio
patrimonial que la deteccion de una conducta de esta naturaleza conlleva. Un escandalo
de corrupcion, por ejemplo, para una sociedad cotizada en la Bolsa de Nueva York, su-
pone, ademas de la aplicacion de las correspondientes consecuencias de indole sancio-
nadora, la posible apertura de una class action. A través de ella, los miles de accionistas
o titulares de ADRs que consideran que la conducta impropia de los responsables de
la empresa puede haber provocado un dafio a la cotizacion de sus titulos, emprenden
reclamaciones multimillonarias, que pueden suponer el fin de una corporacion.

Creo sinceramente que todas estas vias muestran tendencias interesantes de lucha
contra la corrupcion por las que discurren paises de nuestro entorno que, poco o nada
tienen que ver con aquellos elementos en los que tenemos focalizada la cuestion en
nuestro pais.

De hecho, hay un factor sobre el que me gustaria llamar la atencion. Son precisamen-
te los paises que mayores niveles de corrupcion presentan a nivel global, aquéllos
que contemplan como unico remedio a este tipo de comportamientos ilicitos, la reac-
cion juridico penal. De hecho, en esos paises en los que la justicia penal tiene un ele-
vado protagonismo, la denuncia periodica de corrupcion se utiliza como mecanismo
de purga periodica de las instituciones y del sistema a medida en que determinados
responsables caen en desgracia ante los maximos detentadores del poder.

El sistema en tales regimenes, es tan turbio como eficaz. Todo el mundo se mueve
bajo una sospecha general de corrupcidon que se activa a conveniencia cuando deter-
minados resortes en los entornos del poder hacen que determinados responsables v,
con ellos sus equipos, pierdan el favor de los mismos y, para ello, nada mejor que
una acusacion de corrupcion.

El plano de Transparencia Internacional que hemos citado, nos permite realizar al-
gunas consideraciones adicionales. En primer lugar, los niveles de corrupcion son
menores en los paises con sistemas democraticos mas consolidados. Esto deberia
hacernos reflexionar acerca de los discursos de descalificacion global de las institu-
ciones y de la apelacion a la corrupcion generalizada, como vehiculo de acceso al
poder de ideologias y planteamientos totalitarios.

El esquema se ha repetido ya en muchas ocasiones. Primero se desmonta todo el
entramado institucional con la queja acerca de la corrupcion generalizada y, una vez
en el poder, se emplean mecanismos de ocupacion de las instituciones que permiten
que aquélla —la corrupcion— se ejerza sin tasa ni limite, camuflada en un sélido dis-
curso ideologico basado en la fractura social en el que la corrupcion de los nuevos
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gobernantes se presenta como la justa y legitima reaccion frente a los desmanes de
la clase dominante anterior. El problema es que, en tales casos, la corrupcion es
generalizada, mayor y mas grave, cuenta con el expreso respaldo del poder y los
mecanismos de reaccion legal y judicial frente a la misma, encuentran un mucho mas
dificil &mbito de actuacién como consecuencia de ello. La pregunta que tenemos
que hacernos como sociedad es si verdaderamente queremos ir a ese modelo porque
desde luego afirmo, y precedentes hay de ello, asi como procesos histdricos previos
en los que reflejarnos, que si es ese el modelo hacia el que queremos ir, estamos ha-
ciendo méritos sobrados para ello.

5. La existencia de corrupcion y la percepcion de la corrupciéon

Volviendo a la situacion en nuestro pais, y ain cuando ya hemos hecho alguna refe-
rencia previa a ello, querria aludir a un matiz que me parece importante, como es el
referido a la distincion entre la existencia de corrupcion y la percepcion de la misma.

Cualquiera que haya observado los ultimos cuarenta afios de nuestro pais, puede
constatar que la denuncia y el incremento del clima de corrupcion se produce en
paralelo con las situaciones de crisis econdmica. Eso sucedid en los afios 1993-1996
y eso ha sucedido, sin duda, en términos desconocidos hasta este momento, en los
afios 2008 en adelante.

Ahora bien, que los momentos de crisis econdmica sean aquéllos en los que se pro-
duce una reaccion social mas airada contra la corrupcion no supone, en modo algu-
no, que tales periodos sean aquellos en los que las practicas ilicitas sean mayores ni
mas graves.

No son pocos los articulos que hacen referencia a la relacion entre corrupcion y
crisis econémica®®, de hecho, en el que citamos al pié de esta nota, se hace alusion
al impacto social de estos comportamientos y a la reaccién que los mismos generan.
Igualmente desde el 4mbito también de la sociologia*’, se analiza el efecto de dichos
comportamientos en el segundo de los articulos que citamos, que centra mas su va-
loracion en términos de impacto demoscopico y electoral.

El problema es que tan poderosa como la existencia de la corrupcion es la percepcion
social de la misma y en esa percepcion social se puede incurrir, y de hecho se incurre,

46 ZUNZUNEGUI, FERNANDO ABOGADO, Y MANSILLA FERNANDO, PSICOLOGO. HTTP://WWW.
RDMF.ES/2009/10/28/CRISIS-ECONOMICA-Y-CORRUPCION/CRISIS ECONOMICA Y CORRUPCION.
Revista de Derecho del Mercado Financiero.

47 TOHARIA, JOSE JUAN EL COSTE POLITICO DE LA CRISIS ECONOMICA (...Y DE LA CORRUP-
CION). José Juan Toharia es catedratico de Sociologia y presidente de Metroscopia. El Pais 7 de febrero
de 2015.
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en planteamientos gravemente desenfocados, maxime cuando, como venimos indican-
do, una y otra no coinciden.

De esta forma la corrupciéon no se convierte en un fenémeno que responda a la
entrafa real de las conductas, sino que se vincula, por decirlo de alguna manera, a
la gestion e instrumentalizacion social, medidtica y politica del asunto. De hecho,
podemos decir sin ambages que la corrupcion es un buen negocio para determinador
operadores sociales.

El efecto derivado de ello es grave porque a partir de ese punto, la persecucion y
el enjuiciamiento sereno, sosegado y riguroso de los hechos ilicitos se convierte en
un imposible. Asumido el hecho de que estamos ante un fendmeno mas social que
juridico, mas politico que vinculado a la aplicacion de mecanismos de prevencion y
represion de hechos ilicitos, la posibilidad de que el tratamiento de la corrupcion no
se preste al juego de las posiciones de parte, al ventajismo y al mutuo desprestigio
de todos los operadores publicos y politicos, se convierte en una pura ficcion que
abre las puertas a gravisimos dafios a nuestra sociedad comparables incluso con los
provocados por los propios comportamientos ilicitos que se dicen perseguir.

Es cierto que en muchos paises concurren fenémenos de corrupcion, ahora bien, no
es menos cierto que pocas sociedades se replantean su propia existencia a conse-
cuencia de los mismos. En la Espaiia de los afios 90 afloraron casos de corrupcion
que, en su mayor parte, procedian de la década anterior, sin embargo, la percepcion
social y lo que aun se mantiene en el imaginario colectivo es que tales casos tuvieron
lugar, no cuando se cometieron, sino cuando se depuraron. Aun hoy en dia se hace
referencia a una determinada trayectoria de Gobierno indicando que fue impecable
al principio y que, con el tiempo, se produjeron los comportamientos impropios,
cuando en buena parte de casos, fue exactamente al revés.

En mi opinién, el trabajo de Manuel Villoria y Fernando Jiménez*® refleja perfecta-
mente lo que venimos indicando. Dichos autores ponen de manifiesto la desconexion
evidente que existe entre los datos objetivos y reales de corrupcion politica y la per-
cepcion social de la misma. Sefialan Villoria y Jiménez en su trabajo:

“Estos estudios fundamentan en gran medida nuestras hipotesis. Por una parte, los
datos objetivos de corrupcion politica no tienen apenas influencia en la percepcion
en tanto no tengan una repercusion medidatica. Una vez que tienen esa repercusion,
sobre todo si esta tiene dimension nacional, se produce una conciencia del problema
que incrementa la percepcion y, a partir de la mayor percepcion, se generan efectos

48 VILLORIA, MANUEL y JIMENEZ, FERNANDO. Reis. Revista Espafiola de Investigaciones Sociologi-
cas. Centro de Investigaciones Sociologicas Espafia: LA CORRUPCION EN ESPANA (2004-2010): DATOS,
PERCEPCION Y EFECTOS.
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sociales y politicos, como la influencia en la desafeccion o cierta pérdida de voto —no
mucha— para los candidatos corruptos (Costas-Pérez et al., 2011).”

Es mas, si tomamos en consideracion el cuadro que dichos autores incorporan a su
trabajo por referencia al CIS, podemos constatar que la percepcion de corrupcion y
la repulsa social respecto de la misma coincide, no tanto con la entidad de los com-
portamientos corruptos, como con los ciclos de crisis econdémica.

Una vez mas, el factor de la corrupcion como un poderoso elemento de orden socio-
logico, vinculado a la reaccion social frente a la determinadas situaciones, entre ellas
muy especialmente las de crisis econdmica, aconsejaria, en términos de un compor-
tamiento responsable, extremar el rigor en la persecucion y en el esclarecimiento de
los hechos ilicitos susceptibles de ser calificados como comportamientos corruptos.
De no ser asi, el propio efecto lesivo de tales comportamientos ilicitos no hace sino
incrementarse en términos de perjuicio a la sociedad y a los ciudadanos.

6. Remedios reales y cosméticos

Basta examinar los programas de las principales formaciones politicas para poder
valorar hasta qué punto —y lo digo desde el mayor de los respetos y asumiendo por
supuesto que mi punto de vista puede ser erroneo—, los argumentos que se plantean
en términos de lucha contra la corrupcion, no son a veces, todo lo afortunados que
cabria esperar.

Si analizamos los planteamientos y las materias que habitualmente se debaten en
este punto, constatamos que son aspectos que se configuran como materia esencial
de debate, algunos que no afectan de forma relevante a las causas de los compor-
tamientos ilicitos. Para muchos de nuestros responsables publicos, dos cuestiones
esenciales que afectan a la lucha contra la corrupcion son (i) la cuestion de los afo-
ramientos y (ii) la determinacién de la fase del procedimiento a partir de la cual el
encausado en un procedimiento penal, debe renunciar a su cargo publico.

En mi opinién, ambos elementos reflejan errores importantes de partida. En primer
lugar, centran el debate no en la prevencion de los hechos ilicitos y no en la deter-
minacion de las causas, sino una vez mas, en problemas mas propios de la posicion
del estamento politico ante el fenomeno de la corrupcidon. Ante un poder judicial
profesional, presuponer que la exigencia de intervencion de uno u otro érgano en re-
lacién con determinados regimenes de aforamiento, pueda suponer un mejor o peor
trato de los encausados, me parece que es irreal. Con ello no me pronuncio ni a favor
ni en contra de tales regimenes que, por lo demas, en la tradicién parlamentaria se
asocian a los miembros del poder legislativo, en todo caso, lo que indico es que ese
no es ni de lejos un problema esencial. En segundo lugar, la determinacion de la fase
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del procedimiento a partir de la cual, debe dimitir el encausado, tampoco considero
que sea un problema determinante. Entiendo eso si, que este debate refleja otra de las
patologias de nuestro sistema que se esta poniendo de manifiesto de forma clara, en
el proceso paulatino de destrozo del entramado social al que nos esta conduciendo
esta situacion.

(Por qué es tan debatido el problema de la fase a partir de la cual debe dimitir el
encausado y empleo deliberadamente un término sin trasunto técnico-procesal espe-
cifico? Probablemente porque esta dinamica de absoluta judicializacion de la vida
publica, en la que el Derecho penal ha sustituido no como ultima, sino como primera
ratio cualesquiera otros remedios de nuestro ordenamiento y cualesquiera otros sec-
tores del Derecho, estd dando lugar a que el Codigo Penal, sustituya cualquier prin-
cipio o regla de ética en el plano social. Me explico. En toda sociedad hay comporta-
mientos poco éticos que pueden ser valorados y calificados por los ciudadanos y que,
caso de llevarse a cabo por parte de quienes detentan una funcidon representativa,
pueden merecer, entre otros, el legitimo reproche de la pérdida de apoyo electoral.

En un contexto normal podriamos diferenciar, pidiendo perdon por la simplificacion
que ello supone, entre conductas acordes a los estandares éticos, conductas poco éti-
cas o incluso inmorales que no tienen por qué incurrir en el ambito del ilicito penal
y finalmente conductas delictivas. En nuestra sociedad, la absoluta judicializacion
de la vida publica, ha dado lugar a que esa situacion intermedia desaparezca. No
tenemos comportamientos ejemplares o reprobables, o dignos de la critica social si
de la clase politica estamos haciendo referencia, sino que todo ello se ha sustituido
simplemente por una referencia, la que divide entre imputados y no imputados. De
esta forma cualquier regla ética se ha sustituido simplemente por el dato de la im-
putacion en via penal, que opera como frontera divisoria entro lo justo y lo injusto.

La peligrosidad del planteamiento es grande porque a partir de esa tesis, todo lo que
no sea delito y todo lo que no esté en fase de instruccion es perfecto e irreprochable,
cuestion que no es cierta y que, bajo una aparente ola de depuracion y de limpieza,
dafia ain mas los maltrechos conceptos éticos de nuestra sociedad, pero es que ade-
mas, también es sumamente peligroso porque nos encontramos ante tipos delictivos
que, marcando la frontera entre la plena condicion ciudadana y la practica muerte
civil de quiénes se ven sometidos a ellos, gozan de un amplio grado de indetermina-
cién y de un margen amplisimo de apreciacion a la hora de calificar o no, su concu-
rrencia, en los comportamientos de quiénes se ven sometidos a ellos.

Finalmente el debate acerca de la fase del procedimiento a partir de la cual se debe
dimitir, refleja otra de las debilidades de nuestro sistema como es la referida a la
extrema facilidad para articular imputaciones que, en ocasiones pueden pretender
responder al mero intento por eliminar a un rival politico, a un competidor en un
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contrato, por anular una adjudicacién de forma mas expeditiva que la que resultaria
del orden contencioso administrativo, etc. Ahora bien, con todo ello, estos debates en
los que frecuentemente se situa el foco de la lucha contra la corrupcion, sin perjuicio
de que reflejen y de qué manera, las gravisimas debilidades de la actual situacion, no
son el problema esencial, ni centrarse en ellos muestra otra cosa que, o bien un cierto
desenfoque, o bien la intencion de no ir a la raiz de los problemas.

De hecho, esa tendencia, bien a centrarse en lo accesorio, bien a poner todo el énfasis
en soluciones faciles en su planteamiento y faciles en su recepcion por la sociedad
que no reflejan una intencion real de cambio de la situacion, se evidencia, y lo digo
desde el maximo respeto, en algunas de las propuestas que, en la materia, formulan
las diferentes fuerzas politicas.

En mi opinion, un debate serio sobre los delitos de funcionarios y responsables pu-
blicos en relacion con la corrupcion, exige analizar muchas cuestiones, ni siquie-
ra del ambito estrictamente penal. Cuestiones como por ejemplo, hacia donde esta
evolucionando nuestro derecho administrativo, cudl es el nivel de intervencion que
las administraciones publicas tienen respecto de la vida de los ciudadanos, como
intervienen las administraciones publicas en el trafico economico, como juegan las
potestades en la ordenacion de la labor de las administraciones publicas o por qué se
fomenta descaradamente el &mbito de lo discrecional, frente a lo reglado. Creo que,
si de verdad queremos entrar a un debate riguroso deberiamos comenzar por ahi y no
por si hay mas o menos aforados o por si tal o cual concejal tiene que dimitir cuando
le acusa un vecino, cuando declara como imputado, cuando le acusa la fiscalia o
cuando se abre juicio oral. Eso son maniobras de distraccion que, bien por descono-
cimiento, bien porque de verdad no se quiere ir a la raiz de los problemas, sirven al
espectaculo nacional organizado en torno a esta materia.

Pues bien, en este contexto, observo propuestas que, en mi opinion y con todo res-
peto, insisten y se reafirman en el error. En efecto, el planteamiento de las distintas
fuerzas politicas es que la pira en la que se inmolan todos los males de nuestra patria
es la via penal, por ello, todo lo que suene a ampliar la via penal es, por si mismo,
positivo.

Es evidente que el delito fiscal tiene un claro encaje y sentido en nuestro sistema pe-
nal, ahora bien, no los es menos, que la instrucciéon penal del delito fiscal frente a la
infraccion tributaria, retarda extraordinariamente —al menos asi ha sido hasta la ultima
reforma del Codigo Penal en la materia— las posibilidades de reparacion patrimonial
por parte de la Hacienda Publica. No obstante, hemos asumido que no hay mas san-
cion juridica que la imputacion penal, por lo tanto de forma —creo— poco sensata vy,
sobre todo, sin la menor preocupacion por la integridad de los derechos de la Hacienda
Publica, se ocurre pedir a algunos, que se rebaje el minimo para la calificacion como
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delito de comportamientos contrarios a los intereses de la Hacienda Publica. Nadie que
esté interesado en la integridad de los ingresos publicos, puede razonablemente hacer
esa peticion.

Otro elemento digno de atencidon son las medidas anti-corrupcion que los propios
partidos politicos proponen en relacion con ellos mismos, asumido el hecho de que
sus propias organizaciones son una especie de factor de riesgo en la materia. Por
ejemplo, nadie propone que sean incompatibles los empleos y cargos orgéanicos in-
ternos de los partidos con los cargos representativos y, sin duda, ese seria un clari-
simo elemento de regeneracion democratica. El electo debe responder al mandato
representativo de sus votantes y no es de recibo que los partidos compartan con el
erario publico el coste de la remuneracién de determinados cargos organicos, incor-
porandolos a listas electorales cerradas. ;De verdad queremos regeneracion? Tenga-
mos el valor de exigir que se elija entre ser empleado de la organizacion del partido
o responder a un mandato representativo de los ciudadanos. La simultaneidad de
ambas funciones es un factor que, desde luego, no contribuye a la mejora en el fun-
cionamiento de las instituciones.

Obviamente, a pesar de que organizaciones como Transparencia Internacional Es-
pafia proponen medidas que van en esa linea de planteamiento, ninguna de las for-
maciones politicas las plantea ni las incorpora a sus programas. Faltaria mas. En vez
de ello, asistimos a medidas que se plantean una y otra vez y que siempre son las
mismas, obviamente la tipificacién penal de conductas en relacion con la financia-
cion, por cierto ya incorporada a la Ley Organica 1/2015, la mayor trasparencia en
la identificacion de los ingresos, gastos y contabilidad de los partidos, asi como la li-
mitacion de los gastos electorales. Elementos estos ultimos que se llevan invocando
durante afios y que, ademas, especialmente en el ultimo de los casos, resultan obso-
letos si tenemos en cuenta los nuevos medios de difusion de ideas y planteamientos
a través de las redes sociales.

Otro elemento digno de mencion son las medidas penales y procesales. Obviamente
mayor tipificacion de conductas —algunos de los programas, parecen estar hechos
sin haber leido la Ley Organica 1/2015, por cuanto reclaman la incorporacion de
tipos que, aunque en vacatio legis, ya estan en la misma— y mayor imposicion de
penas. Creo, como vengo indicando a lo largo de este trabajo, que esa no es la via
acertada para enfocar la cuestion o al menos no puede ser la inica via para enfocar
esa cuestion.

Hacer perder al derecho penal el caracter de ultima ratio y pretender poco menos
que aquél se convierta en el cauce habitual para dirimir las discrepancias entre la
Administracion y los ciudadanos, nos conduce a una situacion sinsentido. A veces
el orden contencioso administrativo peca de un formalismo excesivo y a veces sus
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consideraciones pueden no resultar lo suficientemente imbricadas en la realidad
material de los hechos que subyacen a la puesta en tela de juicio de la legalidad de
un acto administrativo, ahora bien, una cosa es que esa sensacion se pueda percibir
por parte de los ciudadanos en no pocas ocasiones y otra cosa es que pretendamos
sustituir a dicho orden por el penal, como cauce habitual de interaccion en sede
judicial, de la relacion entre los ciudadanos y las administraciones publicas.

No podemos quejarnos a la vez de la saturacion de los tribunales y de su alarmante
carga de trabajo y su evidente imposibilidad de tramitar en un tiempo razonable
determinadas causas penales, si a la vez, nuestra imaginativa clase politica, no tiene
otra via para luchar contra todos los males que asaltan a nuestra sociedad, que res-
ponder a ellos con la tipificacion de una nueva conducta o con el incremento de la
pena respecto de la misma.

Con esto hago referencia al siguiente apartado de mi exposicion en el que, en térmi-
nos muy sucintos, y a fin de evitar reiteraciones innecesarias, realizo ciertas consi-
deraciones en torno al panorama que nos ofrece el tratamiento juridico penal de los
delitos de corrupcion.

7. La respuesta penal como elemento de lucha contra la corrupcion
Sefiala el autor Marco Antonio Terragni:

“Es lamentable que ello ocurra, pero es que muchos de los tipos penales, relativos a
este tema, se prestan a que sean interpretados de manera tan eldstica que queda mar-
gen para considerar que una conducta es licita o ilicita, segun el mayor o menor rigor
de quien debe aplicarlos. Lo cual habilita el uso de la ley penal para tomar revancha
y descalificar conductas que, en si, no han afectado al bien juridico bajo tutela”.

“En esto la Prensa ejerce en ciertas ocasiones una gran presion con la finalidad de
deshonrar a una persona que en realidad puede estar desemperiando una funcion
publica (o haberlo hecho), honradamente. Y es que a menudo aparecen quienes, in-
teresadamente, olvidan que la ley penal es el ultimo recurso, y a él se debe acudir
solo en casos de comprobada delictuosidad y cuando para sancionar las conductas

desvaliosas no sean suficientes las reglas del Derecho Administrativo?®.”

Sin duda lo primero que nos llamara la atencion es que estas manifestaciones se
hagan por parte de un autor de un pais que se encuentra a miles de kilometros del
nuestro, por cuanto, en sus palabras, podemos sentirnos plenamente identificados
con la situacién vivida en nuestro pais.

49 TERRAGNI, MARCO ANTONIO. DELITOS PROPIOS DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS. EDI-
CIONES JURIDICAS CUYO. Péagina 35.
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Quiero manifestar con caracter previo, y ante cualquier posible lectura fundamenta-
lista de mis palabras, algunas consideraciones que creo son esenciales y que, en el
marco de una cierta situacion de serenidad en la sociedad, constituirian aclaraciones
innecesarias. En tal sentido quiero reiterar lo siguiente:

A. Que los principales culpables de la situacion vivida son quienes cometen los ac-
tos ilicitos.

B. Que reclamar rigor en la persecucion de los mismos, no supone ni tiene nada que
ver con demandar impunidad.

C. Que evidentemente es mas positivo que los hechos afloren y que se juzguen, an-
tes que la situacion contraria.

Ahora bien, con la misma claridad con la que afirmo lo anterior, también debo se-
fnalar que:

A. Un Estado de Derecho exige el respeto de determinadas garantias procesales.

B. El fin en Derecho no justifica ni todos ni cualquier medio.

C. La divulgacion de los supuestos de corrupcion con ser necesaria ante la sociedad,
ni puede ni debe gestionarse tal y como se esta llevando a cabo hasta este mo-
mento.

Me explico. La filtracion del secreto de las investigaciones criminales en materia de
corrupcidn es un gravisimo problema con el que nos hemos acostumbrado a convivir
y que no se puede tolerar.

Podria explicarsenos ante qué clase de paradoja nos situa el hecho de que unos testi-
gos no puedan conocer lo que declaran otros en sede judicial, cuando basta acceder
a un medio de comunicacion minutos después de la declaracion, para obtener la
informacién de lo que en ella se ha manifestado.

La fase de instruccion es, por definicion inquisitiva, en ella se investiga, y ese prin-
cipio de investigacion prevalece, con todas las matizaciones propias del Estado de
Derecho y de nuestras garantias procesales, frente a la igualdad de armas que se
pone de manifiesto en la fase de juicio oral.

En nuestro pais se filtran diligencias en fase de instruccidn, se filtran informes de
las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado, se filtran declaraciones y opiniones
de todo tipo. Hay letrados que por la mafiana estan personados en una causa penal y
después de comer comparecen en una tertulia televisiva a dar cuenta de lo actuado
en las diligencias sumariales secretas de esa mafiana y hay instructores que anuncian
sus resoluciones por medio de improvisadas ruedas de prensa en la puerta de los
juzgados. Todo ello permite, en no pocas ocasiones, difundir versiones interesadas,
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aprovechandose la extraordinariamente larga fase de instruccion para hacer politica
con relacion a unos hechos que, segun las reglas de nuestro ordenamiento, sélo van
a conocerse con total amplitud y con igualdad de armas, en la fase de juicio oral.

El destrozo que ello provoca a nuestro entramado social es demoledor. Un pais que
durante afios, se desayuna con cronica de tribunales es un pais enfermo. Se decia
antes que en cada espafiol habia un seleccionador nacional de fatbol y podriamos
decir ahora que, en cada espafiol, hay un instructor de causas penales. Se ha vulga-
rizado el tratamiento de estos asuntos de una forma insoportable hasta el punto de
que nuestros debates habituales a nivel de calle pasan por lo acertado o erroneo de
las decisiones de instructores que, en esta época de crisis, han pasado a ser nuestros
referentes como sociedad.

El juicio oral no interesa a nadie. De hecho, cuando esa fase del procedimiento llega
—y esa fase si es publica y en ella es cuando la sociedad puede apreciar con toda clari-
dad la entraia de los hechos y de las conductas y coémo funcionan nuestros tribunales
ante posiciones de partes perfectamente equilibradas— el asunto no interesa porque
ya no es noticia, porque ya se ha descontado, porque ya se ha conseguido acabar con
la reputacion y con la carrera publica o politica de los imputados, etc etc.

Creo que nada de lo que describo es exagerado y creo que pocas situaciones pueden
ser mas desviadas y mas desafortunadas que la que venimos padeciendo. De hecho,
creo que hay un damnificado principal de toda esta situacion que es el poder judicial
cuya independencia ha de ser respetada en todos los sentidos. Independencia res-
pecto del poder politico, por supuesto y desde luego, pero también independencia
respecto de los medios, independencia respecto de las propias alabanzas o criticas de
unos y de otros, seglin el sentido de la instruccion, e independencia —a veces y por di-
ficil que ello sea dado que todos somos humanos—, también respecto del propio ego
y el afan de protagonismo, o incluso de las propias convicciones personales ajenas
al ambito de la justicia de quien detenta una funcion de maxima responsabilidad en
nuestro sistema de garantias constitucionales.

Ver a los jueces como objeto diario del debate social o incluso de manifestaciones
de los partidarios del juez A frente a los partidarios del juez B, refleja la auténtica
locura de la situacion a la que hemos llegado. Esta vision entre castiza y folclorica de
nuestra justicia, a la que nos estd abocando el proceso que estamos viviendo, que sin
perjuicio de que, en ocasiones, se camufle de adulacion, parte de una absoluta falta
de respeto por el poder judicial, por quienes lo desempefian y por el Derecho, tiene
que acabar y medios hay para ello si de verdad se quiere llevarlo a cabo.

En todo caso, para que tal situacion cambiase seria necesario que las fuerzas po-
liticas tomasen en consideracion la lucha contra la corrupcion como un objetivo
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comun y de Estado y no como una o su fundamental linea de actuacion electoral.
Es sonrojante que todavia puedan articularse discursos que vinculan la corrupcion
a una determinada tendencia politica o ideologica, cuando con la experiencia de los
afios, sabemos que es un mal presente en nuestra y en otras sociedades y que todas
las fuerzas politicas y todas las ideologias cuentan con ejemplos en su seno.

Un segundo elemento al que querria hacer referencia en este punto es quizd mas
complejo, de imposible desarrollo en estas lineas, pero que quiero dejar reflejado y
sobre el que quiero llamar a la reflexion y me refiero al &mbito con el que se lleva a
cabo la investigacion criminal de hechos que tienen lugar en el seno de las adminis-
traciones publicas.

También en este punto, me parece que estamos asistiendo a un auténtico desenfoque
de la situacion, de mas gravedad si cabe que el anterior, y que requiere de una valora-
cion y un estudio mucho mas detallado que el que pueden ofrecer estos comentarios.

Estamos asistiendo a una situacion paradojica en el seno de las actuaciones de in-
vestigacion de hechos de apariencia delictiva en el seno de las administraciones pu-
blicas. Me refiero a lo siguiente: el iter que sigue una denuncia de comportamientos
ilicitos en las administraciones, pasa por los elementos siguientes:

A. En primer lugar la denuncia. Automaticamente se da cuenta de ella en los medios
de comunicacion. La admision a trdmite que, en nuestro ordenamiento, s6lo se
rechaza en ocasiones muy puntuales ante una consolidada jurisprudencia en el
sentido —l6gico— del deber de investigar los hechos denunciados, constituye el
punto de partida de una puesta en conocimiento publico de los hechos que tiene
un enorme impacto en los medios, por su novedad y porque se divulgan bajo la
version unilateral del denunciante.

B. A partir de ahi, se inicia una cadena de detenciones. Extremo este que no acabo
de comprender. En nuestro ordenamiento a los imputados se les citaba y solo si
se negaban a acudir a la citacion, se les detenia. Ahora no, una novedad de nues-
tro mediatico sistema de investigacion que desconozco a qué reforma de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal responde, viene dada por el hecho de que ahora se
detiene a las personas, haciendo que el desvalor y el desprestigio de las mismas
sea aun mayor en una fase de investigacion de los hechos en la que resulta ex-
traordinariamente dificil conocer la entrafia y la realidad de lo que se imputa.

C. A estas alturas del proceso, con la mera denuncia y, si ha habido detencion, mas
aun, el programa de muerte civil de los afectados estd ya consumado. En oca-
siones, el publico, los espectadores del proceso, ya han emitido su dictamen de
condena y todo lo que suceda a partir de ese momento pasa a ser irrelevante. Este
panorama no creo que sea exagerado y da muestra de la deteriorada y cada vez
peor calidad de nuestro sistema de garantias constitucionales.
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D. Tras esa fase de detenciones, en la que —insisto— se detiene a las personas para
que vayan a declarar cuando no consta que se hubiesen negado a hacerlo, empie-
za una investigacion en la que me gustaria diferenciar dos planos.

a) De una parte, el de los comportamientos delictivos de aprovechamiento eco-
némico, basicamente el cohecho, en los que hay que reconocer a los investi-
gadores una magnifica labor en la persecucion de los ingresos ilicitos y en la
deteccion de los mismos vy,

b) de otra, el de la valoracion de los comportamientos aparentemente injustos
—basicamente la prevaricacion y determinados supuestos de malversacion—,
extremo en el que creo que tenemos que hacer un profundo ejercicio de re-
flexion al que me referiré a continuacion.

E. Las Administraciones Publicas son organizaciones complejas, regidas por un
procedimiento que tiene sus propias reglas técnicas como es el marcado por el
ordenamiento administrativo. La prevaricacion implica ante todo una pondera-
cion de tipo juridico y en torno a ella se estdn haciendo juicios de valor —en
ocasiones— insostenibles y temerarios. Estamos asistiendo a informes, en fase de
investigacion, en los que se presenta como un poderosisimo indicio de prevarica-
cion, algo que en términos de derecho administrativo seria una irregularidad no
invalidante. Ni siquiera un supuesto de nulidad o de mera anulabilidad.

F. De esta forma, se llega a una situacion —pido perdon por la expresion— disparata-
da, en funcidn de la cual, una vez se ha producido la denuncia, se pasa a realizar
una investigacion y una valoracion en via penal de las actuaciones administrati-
vas, bajo un tamiz de legalidad superior incluso al que ejerceria el propio orden
contencioso administrativo. Dado que se da por probada la malévola intencion
de los funcionarios involucrados en la generacion de la actuacion administrativa,
es necesario demostrar no ya que el acto seria perfectamente defendible ante el
orden contencioso, sino que el acto es impecable, porque en otro caso, cualquier
deficiencia, va a ser la prueba evidente de la malévola intencion, del dolo delicti-
vo que subyace a esa conducta denunciada.

Creo que este enfoque de las actuaciones que se produce en ocasiones, también
nos obliga a una reflexion y que hay determinados conceptos que se deberian tener
claros.

En primer lugar, la condicion de funcionario o responsable del desempefio de una
funcién publica, no convierte a quien la detenta en una suerte de presunto delin-
cuente. Un funcionario no puede ser imputado por el hecho de que un sujeto privado
haya realizado manifestaciones falsas en el seno del expediente que se somete a su
conocimiento, entre otras cosas, porque frecuentemente ese funcionario no va a tener
entre sus funciones, comprobar la veracidad de las afirmaciones que se realizan, que
lo son bajo la estricta responsabilidad del solicitante. Un funcionario no puede ser
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imputado sin atender al &mbito de responsabilidad y competencia del puesto bajo el
que ha actuado o informado y bajo el precepto legal o reglamentario que determina
el ambito de sus cometidos y funciones en el concreto procedimiento o acto adminis-
trativo en el que ha emitido su parecer. Creo que estos planteamientos son razonables
y tienen fundamento juridico.

Creo, por lo demas, que la posicion contraria, la mezcla de todo y de todos, el us-
ted no podia ignorar, etc, nos coloca ante una situacion poco deseable por muchas
razones.

A. En primer lugar, porque no es justo. Un funcionario interviene en un expediente
con funciones regladas que le marca la Ley, responde de esas funciones, no de
una especie de medio ambiente delictivo que se supone que se debia conocer y
que todo el mundo da por hecho que se conocia —generalmente porque han trans-
currido muchos anos, en los que el asunto ha sido divulgado en los medios—.

B. En segundo lugar, porque de esta forma se protege indirectamente a quien se
ha apropiado ilegitimamente de fondos publicos. Al final el que ha falsificado
datos, el que ha emitido manifestaciones inveraces y que ademas se ha lucrado
con ello, acaba siendo, por obra y gracia de este sistema, no el agente sino la
victima del sistema. Seguramente es mas noticia cuestionar la honorabilidad de
los funcionarios que la de sujetos privados que han falsificado documentos para
obtener indebidamente una trasferencia de recursos publicos, pero con la indebi-
da e injusta generalizacion de los procesos, se acaba convirtiendo socialmente en
victima —prdcticamente un incauto que no tuvo mds remedio que apropiarse de
fondos publicos ante la invitacion que le ofrecia una administracion malévola y
corrupta— a quien es el primer y mas evidente de los culpables.

C. En tercer lugar, porque si en las administraciones cunde la percepcion de que
denunciar un hecho presuntamente delictivo, es la via adecuada para que se acabe
imputando a todo el que de una u otra forma haya podido tener relacion con el
mismo —a veces incluso al propio denunciante— y en un expediente administrati-
vo pueden intervenir muchos sujetos que no tengan ni la mas remota percepcion
de la existencia de un sustrato ilicito, mucho me temo que ello no va a favorecer
las reglas de trasparencia, de denuncia y de esclarecimiento de conductas irregu-
lares en el seno de las mismas, generando un nuevo dafio en la lucha contra la
corrupcion.

Creo, por todo ello, que es preciso reflexionar, insisto sosegadamente, desde la co-
munidad juridica y bajo principios de Derecho, acerca de lo que estamos haciendo
y acerca de hacia donde nos conduce la situacion que estamos viviendo. El derecho
penal es una ultima ratio.
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8. El efecto devastador sobre la sociedad

El impacto interior: Ya he hecho referencia a esta cuestion y no querria incurrir en
reiteraciones innecesarias. El dafio a la sociedad que genera la corrupcion es demo-
ledor, pero también lo es el dafio que genera la necesidad de mostrar una situacion
generalizada de corrupcion como argumento politico o electoral.

El desprestigio de lo publico nos debilita como proyecto en comiin y genera un
efecto demoledor en una sociedad como la espafiola, que quiza se ha caracterizado
desde siempre en una menor afirmacion de determinados valores colectivos que las
de otros paises de nuestro entorno.

El impacto exterior: Otro tanto sucede en el ambito exterior. Cito en este sentido
el Articulo La Recuperacion de la Imagen de Espaiia en la prensa internacional
durante 2013. Daniel Ramirez, OIE 2/2014 — 24/3/2014, publicado por el REAL
INSTITUTO ELCANO. En dicho articulo se incluye un cuadro referido a las te-
maticas relacionadas con Espafia en la prensa internacional en el afio 2013, pudiendo
constatar que la primera referencia socio politica es la corrupcion.

El factor mas mencionado por referencia a la dimension sociopolitica de Espana,
en ese afio fue la corrupcion. En este sentido deberiamos analizar, cual ha sido el
volumen de noticias aparecidas en los medios respecto de procedimientos en fase de
instruccién secreta y cudl el volumen de noticias aparecidas respecto de las fases de
juicio oral. Ello nos daria una buena muestra de la calidad de nuestro sistema y de la
escasa calidad de la informacion vertida en relacion al mismo.

Igualmente por referencia a publicaciones del REAL INSTITUTO ELCANO, cita-
mos el Articulo “Lloviendo sobre Mojado: Corrupciéon y Marca Espafia®'”de Javier
Noya de 18 de febrero de 2013. Nos parece especialmente interesante la reflexion
que realiza dicho autor en el parrafo que citamos a continuacion:

“Ademas, también hay factores internos que pueden prolongar el efecto. La lentitud
de la justicia espaiiola puede hacer que esto sea como la gota que va desgastando
la piedra, poco a poco, pero de forma constante. Un rosario de noticias negativas en

30 RAMIREZ, DANIEL http://www.realinstitutoelcano.org/wps/portal/rielcano/contenido?WCM_GLOBAL _
CONTEXT=/elcano/elcano_es/zonas_es/imagen+de+tespana/oie2-2014-ramirez-recuperacion-imagen-de-espa-
na-prensa-internacional-2013. Daniel Ramirez, OIE 2/2014 — 24/3/2014, publicado por el REAL INSTITUTO
EL CANO Seiiala dicho autor: A/ centrarse en la dimension sociopolitica, se puede ver que es la temdtica de la
“corrupcion” la que mas destaca con una diferencia de hasta 5 puntos porcentuales sobre el resto.[2] El resto
de tematicas de la dimension sociopolitica, aun siendo importantes, no obtienen una gran atencion por parte de
la prensa internacional.

31 NOYA, JAVIER http://www.blog.rielcano.org/corrupcion-y-marca-espana/ “LLOVIENDO SOBRE MO-
JADO: CORRUPCION Y MARCA ESPANA”de Javier Noya de 18 de febrero de 2013. Javier Noya es el
director del Observatorio de la Imagen de Espaiia, en el Real Instituto Elcano.

331



LUIS GARCIA DEL RIO

la prensa internacional durante dos o tres aiios es una agonia para la Marca Esparia,
pues el escenario probable puede ser que, en el mejor de los casos, por cada noticia
de recuperacion economica tengamos otra de corrupcion y escandalo de Gobierno o
Estado. En otras palabras: el mitico suplicio de Tantalo.”

Nuestra percepcion interna es que toda noticia de corrupcion es positiva si con ello
se debilita al rival politico. Ahora bien, somos un pais todavia poco internacionaliza-
do y deberiamos exigir mayor amplitud de miras para darnos cuenta del grave dafio
que esto nos provoca en el exterior.

En primer lugar es falaz e interesado considerar que la divulgaciéon permanente en
los medios es un elemento necesario para que las investigaciones criminales avan-
cen. Creo que no es cierto. Nuestros jueces de instruccién no necesitan para llevar
adelante su labor investigadora, que un periodico convierta esa labor en su principal
serial de cabecera durante meses. De hecho, lo que marca nuestra Ley de Enjuicia-
miento Criminal es exactamente lo contrario. Por lo tanto no se diga que la filtracion
interesada, la version sesgada o la interpretacion creativa del medio, estan al servicio
del buen fin de la justicia, porque esa auto-justificacion es sencillamente falsa.

Sentado lo anterior, que el objeto diario de nuestros medios, sean los procesos pena-
les en los que se encuentran involucrados responsables publicos, nos genera un grave
dafio en el plano internacional. Vivimos en un mundo enormemente globalizado
—cosa que con frecuentemente ignoramos en Espafia— en el que el impacto exterior
de cualquier noticia en este sentido, nos dafia de forma grave como sociedad. Dafia a
nuestros profesionales, a nuestras empresas, a la propia posibilidad de recibir inver-
siones, a nuestra percepcion exterior en términos de seguridad juridica etc.

Vivimos en un mundo muy global pero las empresas, por muy implantadas en el
exterior que estén, siguen teniendo nacionalidad. Los prejuicios siguen existiendo en
las mesas de negociacion, las personas siguen calificando a veces a otros por razén
de su procedencia y, mientras todo ello sucede, hay una sociedad muy ideologiza-
da, ensimismada y pacata, que ha decidido que su mayor divertimento y su mayor
timbre de gloria, es revolcarse diariamente en el fango de sus casos de corrupcion
que blande ante el Mundo orgullosa, sin necesidad de esperar a que se pueda llevar
a cabo un juicio oral con las debidas garantias.

No podemos imaginar —y se de lo que hablo— el espectaculo regocijante que esta-
mos dando en Latinoamérica, dafiando vinculos tradicionales y muy importantes
para nuestro pais, convirtiéndonos en portada de los medios diariamente porque, por
ejemplo y este seria solo un caso, un coimputado ha decidido que va a colaborar con
la justicia filtrando cada equis meses correos electronicos a su disposicion. Lo mas
desconcertante de todo, y aunque potencialmente ese imputado si tiene esos correos
en su poder podria hacer desaparecer pruebas, es que encima se le consienta.
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Todo ello nos dafia como pais, como sociedad, a nuestros profesionales, a nuestras
empresas, a nuestra credibilidad ante terceros y seria bueno que también meditase-
mos sobre ello.

II. (TIENE SENTIDO EL PUBLIC COMPLIANCE?

1.

La necesaria afirmacion de los valores que inspiran la gestion publica

Hasta este punto, he hecho referencia a los factores que considero inciden en lo que
seria una situacion de partida, desde luego y en mi opiniéon manifiestamente mejo-
rable, a la hora de analizar el estado de la prevencion de los hechos delictivos en el
seno de las administraciones publicas.

Creo que el grave dafio que han ocasionado los casos de corrupcion acaecidos en
nuestro pais, exige siquiera y aun con mas motivo, la aplicacion de técnicas de pre-
vencion que, por lo demads, resultan inexcusables si tenemos en cuenta la aplicacion
de las técnicas penales basadas en el cumplimiento normativo en el seno de las orga-
nizaciones complejas, basicamente sociedades y administraciones.

Esas técnicas de prevencion persiguen varias cosas:

A.

Establecer como objetivos de la propia organizacion determinados criterios y
estandares éticos de conducta.

Transmitir a quienes son miembros de esas organizaciones, que lo que se espera
y persigue de ellos y de su labor, es el respeto a esos principios éticos.

Impedir que la complejidad de las propias estructuras dificulte la atribucion de
responsabilidades por medio de la dilucion de aquellas en el seno de la propia
organizacion.

. Desde luego, prevenir la comision de hechos delictivos.

Y en los casos en los que aquellos tienen lugar, facilitar una mas eficaz identifica-
cion de los responsables. Evidentemente el compliance por si mismo no permite
impedir que pueda llegar a cometerse un delito, ahora bien, bajo un programa de
cumplimiento normativo en el que se han detectado los riesgos, se ha informado a
los responsables, se han transmitido los valores y principios propios de una recta
administracion, el que delinque, desde luego, va a ser dificil que pueda apelar a
errores de prohibicion, falta de conciencia ante la antijuridicidad de los hechos
y cuestiones semejantes y, desde luego, como he indicado antes, va a favorecer
un elemento importante en la lucha contra la corrupcién como es la mas rapida e
individualizada identificacion de los autores de la conducta ilicita.
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En un programa de cumplimiento normativo, también en el caso de las Administra-
ciones Publicas o public compliance, concurren una serie de elementos a los que me
referiré posteriormente, si bien quiero aludir en este punto a uno de ellos, como es el
referido a la formacion en los valores que inspiran la gestion publica.

Los valores de la gestion publica son diferentes de la gestion privada. En mi opinion
—y como decia he estado en ambos lados—, no estamos ante esferas contradictorias
sino complementarias, desde luego distintas, y quien no lo entienda se constituye por
ese solo hecho en un evidente factor de riesgo para la gestion de los asuntos publicos.

Durante aflos se ha jugado con la introduccion de conceptos de tipo empresarial en
las administraciones publicas y sinceramente creo que la experiencia no es positiva.
La gestion de los asuntos publicos, tiene unas reglas y unos valores —ni mejores ni
peores— pero que son distintos a los que inspiran la gestion de los asuntos privados.
En todo caso, me referiré brevemente a esta cuestion en la tltima parte de este trabajo.

Durante afos, los procesos formativos del personal al servicio de las administracio-
nes publicas se han basado en la formacion en los articulos de la Ley 30/92. Segun el
nivel profesional del colectivo funcionarial afectado, hemos dedicado horas y horas
lectivas, ya sea en el INAP o en el caso de Andalucia en el IAAP a explicar las leyes
de procedimiento, como se realizan las notificaciones, las reglas del procedimiento
sancionador, etc. Ahora bien y seguro que habra honrosas excepciones de ello, no
nos hemos dedicado a explicar a los funcionarios —y cada uno es importante en el
nivel de la organizacion administrativa en el que se encuentra— los valores que ins-
piran la gestion publica.

No hemos explicado que la gestion de los recursos publicos exige un estandar de
eficacia superior incluso a la que cabe exigir en el ambito privado. Que la gestion de
recursos publicos en términos de definicion de las organizaciones supone, por defi-
nicién, optimizar recursos necesariamente limitados. Que la realidad de los estados
de ingresos en los presupuestos constituye un deber insoslayable. Que la morosidad
no es una opcion a libre albedrio del gestor publico, sino un comportamiento repro-
bable. Que el principal deber de una administracion es cumplir la ley y ser objetiva e
imparcial. Que las peticiones de los ciudadanos por absurdas que nos puedan parecer
a veces, se tramitan y se resuelven. Que el respeto es un imperativo en el trato al ciu-
dadano y que todo funcionario es primero un servidor publico y segundo un garante
de los derechos de sus conciudadanos en la mayor o menor medida en la que se lo
permita el &mbito de desempefio de sus funciones.

Esa formacion en los valores que implica la pertenencia a una administracioén publi-

ca es esencial, hace ver al funcionario que ese puesto es algo mas importante que un
mero empleo, generalmente de por vida.
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Citamos en este sentido el trabajo de Maria de Miguel, Gabriela Ribes, Blanca de
Miguel y Maria del Val Segarra del Dpto. de Organizacion de Empresas de la Uni-
versidad Politécnica de Valencia presentado al XV Congreso Nacional de Etica de
la Economia y de las Organizaciones El Buen Gobierno de las Organizaciones>?
En este trabajo, sus autoras sistematizan los principios de buen gobierno resultantes
del “Cédigo de Buen Gobierno de los miembros del Gobierno y de los altos cargos
de la Administracion General del Estado (AGE) aprobado en 2005 y que citamos,
por referencia a su obra en la nota al pie n.° 52. Constituye, en mi opiniéon, una muy
detallada relacion de los valores que han de inspirar la gestion publica.

Desde entonces, sin embargo, los principios del Buen Gobierno aplicados a la Ad-
ministracion Publica, en lo que se ha dado en calificar como “Gobernanza” se han
trasladado a nuestros textos legislativos de forma reiterada y a la propia estructu-
ra organizativa de las administraciones. En el caso de la Administraciéon General

del Estado, por la via de la Comisiéon de Reforma de las Administraciones Publicas

(CORA) o por la via de la creacion del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno®.

Ahora bien, sin dejar de reconocer los avances, corremos el riesgo de proceder con
la inmadurez con la que ya hemos asimilado otros conceptos. Se pone de moda la
gobernanza y la trasparencia, nuestras estanterias se llenan de manuales, hacemos
una venta orgdnica del fendmeno —si en lo privado para no afrontar un problema
se crea una comision, en lo publico se crea un organo—y seguimos sin acudir a las
causas del problema. Es evidente que todo supone una mejora —también el complian-
ce— pero no servira de nada si no evolucionan en la misma medida los conceptos y
las convicciones de quienes tienen relacion con las administraciones publicas.

Es relevante en este proceso, citar el contenido del Articulo 26 de la Ley 19/2013, de
9 de diciembre de trasparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno.>*

52 http://www.eben-spain.org/docs/Papeles/X V/deMiguelRibesdeMigueldel Val.pdf MARIA DE MIGUEL,
GABRIELA RIBES, BLANCA DE MIGUEL Y MARIA DEL VAL SEGARRA EL BUEN GOBIERNO EN
LA ADMINISTRACION PUBLICA ESPANOLA PRINCIPIOS INCLUIDOS Y EXCLUIDOS: Dpto. de
Organizacion de Empresas Universidad Politécnica de Valencia.

33 http://www.consejodetransparencia.es/ct_ Home

3 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887

Articulo 26. Principios de buen gobierno.

1. Las personas comprendidas en el ambito de aplicacion de este titulo observardn en el ejercicio de sus
Sfunciones lo dispuesto en la Constitucion Espaiiola y en el resto del ordenamiento juridico y promoveran el
respeto a los derechos fundamentales y a las libertades publicas.

2. Asimismo, adecuardn su actividad a los siguientes:

a) Principios generales:

1.° Actuaran con transparencia en la gestion de los asuntos publicos, de acuerdo con los principios de efi-
cacia, economia y eficiencia y con el objetivo de satisfacer el interés general.

2.° Ejerceran sus funciones con dedicacion al servicio publico, absteniéndose de cualquier conducta que
sea contraria a estos principios.

3.° Respetaran el principio de imparcialidad, de modo que mantengan un criterio independiente y ajeno a
todo interés particular.
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A lo anterior, deberiamos afiadir la identificacion de los principios de gobernanza en
materia especificamente presupuestaria, pudiendo citar a dicho efecto el documento
de la OCDE sobre Gobernanza Presupuestaria.>

A su vez y en este sentido, podemos citar los principios de la Ley 2/2012 de esta-
bilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera: Estabilidad, sostenibilidad, plu-
rianualidad, trasparencia, eficiencia, responsabilidad y lealtad institucional.

4.° Aseguraran un trato igual y sin discriminaciones de ninguin tipo en el ejercicio de sus funciones.

5.% Actuaran con la diligencia debida en el cumplimiento de sus obligaciones y fomentaran la calidad en la
prestacion de servicios publicos.

6.? Mantendran una conducta digna y trataran a los ciudadanos con esmerada correccion.

7.° Asumiran la responsabilidad de las decisiones y actuaciones propias y de los organismos que dirigen, sin
perjuicio de otras que fueran exigibles legalmente.

b) Principios de actuacion:

1.° Desemperiardn su actividad con plena dedicacion y con pleno respeto a la normativa reguladora de las
incompatibilidades y los conflictos de intereses.

2.° Guardaran la debida reserva respecto a los hechos o informaciones conocidos con motivo u ocasion del
ejercicio de sus competencias.

3.° Pondran en conocimiento de los organos competentes cualquier actuacion irregular de la cual tengan
conocimiento.

4.° Ejerceran los poderes que les atribuye la normativa vigente con la finalidad exclusiva para la que
fueron otorgados y evitardn toda accion que pueda poner en riesgo el interés publico o el patrimonio de las
Administraciones.

5.?No se implicaran en situaciones, actividades o intereses incompatibles con sus funciones y se abstendran
de intervenir en los asuntos en que concurra alguna causa que pueda afectar a su objetividad.

6.? No aceptaran para si regalos que superen los usos habituales, sociales o de cortesia, ni favores o servi-
cios en condiciones ventajosas que puedan condicionar el desarrollo de sus funciones. En el caso de obsequios
de una mayor relevancia institucional se procederd a su incorporacion al patrimonio de la Administracion
Publica correspondiente.

7.° Desempenaran sus funciones con transparencia.

8.7 Gestionaran, protegerdan y conservaran adecuadamente los recursos publicos, que no podran ser utiliza-
dos para actividades que no sean las permitidas por la normativa que sea de aplicacion.

9.2 No se valdran de su posicion en la Administracion para obtener ventajas personales o materiales.

3. Los principios establecidos en este articulo informaran la interpretacion y aplicacion del régimen san-
cionador regulado en este titulo.

35 Recomendacion del Consejo sobre GOBERNANZA PRESUPUESTARIA del8 de febrero de 2015
Los diez principios de buena gobernanza presupuestaria predecibles para la politica fiscal
1. Gestionar los presupuestos dentro de limites claros, creibles y
2. Alinear estrechamente los presupuestos con las prioridades estratégicas a mediano plazo del gobierno.
3. Disenar el marco del presupuesto de capital con el fin de satisfacer las necesidades nacionales de de-
sarrollo de forma rentable y coherente.
. Asegurar que los documentos y datos presupuestarios son abiertos, transparentes y accesibles.
. Propiciar un debate incluyente, participativo y realista sobre las alternativas presupuestarias.
. Presentar cuentas completas, exactas y fiables de las finanzas publicas.
. Planificar, gestionar y supervisar activamente la ejecucion del presupuesto.
. Garantizar que los resultados, la evaluacion y la relacion coste/prestacion forman parte integrante del
proceso presupuestario.
9. Identificar, evaluar y gestionar con prudencia la sostenibilidad a largo plazo y otros riesgos fiscales.
10. Promover la integridad y calidad de las previsiones presupuestarias, los planes fiscales y la implemen-
tacion presupuestaria mediante un rigoroso control de calidad que incluya una auditoria externa.

o N DN AN
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Contamos por lo tanto, con una adecuada identificacion de los valores que han de
ser tenidos en cuenta en la gestion de los asuntos publicos, siendo esa formacion
en valores especificamente vinculados al desempefio de la actividad de la entidad
publica de que se trate, uno de los cometidos esenciales a los que debe responder un
programa de cumplimiento normativo.

Esa formacion en valores que hoy en dia se aplica en buena parte de las compa-
fias privadas, es impensable que no se estuviera produciendo en el seno de las ad-
ministraciones publicas. No tiene sentido que un joven titulado que accede a una
compaiiia privada reciba formacion en cuanto al sentido ético de los negocios que
desarrolla esa sociedad y a los factores reputacionales que afectan a la misma y, sin
embargo, un funcionario o empleado publico no reciba formacion alguna al respecto.

Ese elemento de formacion en los valores que inspiran la gestion publica constituye,
por lo tanto, un elemento esencial en la prevencién de comportamientos impropios
en el seno de las administraciones publicas y en la propia mejora continua en el fun-
cionamiento de las entidades y organismos publicos.

2. El public compliance como un elemento que no trata de sustituir los contro-
les propios de la gestion publica, sino de completar aquéllos con un adecuado
programa de prevencion

Un segundo elemento al que tenemos que hacer referencia, es el concerniente a la
necesidad de los programas de cumplimiento normativo, especialmente en el caso
de los entes instrumentales.

Nuestro ordenamiento juridico administrativo no ha sido capaz de establecer una
disciplina uniforme ni homogénea en el trato de los entes instrumentales. De hecho,
resultd en su momento muy llamativo que la Ley de Organizacion y Funcionamiento
de la Administracién General del Estado tratase de someterlos a una cierta disciplina
en cuanto a identificar reglas claras de aplicacion a los mismos y que rapidamente
ese planteamiento se viese superado por la existencia de todo un conjunto de entes
que aludian a su régimen juridico especifico en virtud de su propia ley de creacion.
De hecho, no por el nlimero aunque si por la entidad de los entes afectados, eran casi
mas las excepciones que los organismos sometidos al régimen juridico pretendida-
mente uniformador, introducido en dicha disposicion.

Es evidente que, a mayor especificidad del 6rgano y mayor presencia de mecanismos
hibridos de gestion con presencia de actuaciones no sélo en régimen de derecho
publico, mayor y mas acuciante necesidad de la aplicacion de los programas de
cumplimiento normativo.
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En este sentido, conviene hacer una precision. La finalidad de los programas de
cumplimiento normativo es la prevencion del delito, ahora bien, no cabe duda que,
junto a ello, la efectiva aplicacion de tales programas permite proteger en términos
de responsabilidad a las propias entidades. En este sentido, se ha visto una evidente
conexion entre el régimen de responsabilidad de las personas juridicas establecido
en el Articulo 31 del Codigo Penal y la aplicacion de los referidos programas de
cumplimiento.

Es por ello que el hecho de que el Articulo 31 quinquies del Codigo Penal, determi-
ne que el régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas, no se aplica-
ble al Estado, a las Administraciones publicas territoriales e institucionales, a los
Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades publicas Empresariales, a las
organizaciones internacionales de derecho publico, ni a aquellas otras que ejerzan
potestades publicas de soberania o administrativas, no debe sin embargo suponer
que dichas administraciones dejen de asumir programas de cumplimiento normati-
vo, renunciando a la aplicacion de mecanismos de prevencion que, sin embargo, son
exigibles en el sector privado.

No se trata de duplicar controles o de alterar procedimientos que, ademas en el caso
de las entidades publicas, frecuentemente van a venir determinados por normas juri-
dicas. Se trata de formar, identificar claramente en una organizacion los principales
focos de riesgo delictivo existentes en la misma y orientar a toda esa organizacion
—sobre la base de los controles y los procedimientos existentes— a la mas eficaz pre-
vencion de esos focos de riesgo delictivo.

Es cierto que, en ocasiones, las propias recomendaciones derivadas de los programas
de cumplimiento, pueden suponer iniciativas de mejora de procesos, ahora bien,
el concepto es mas amplio que todo ello y desde luego ni persigue ni se basa en la
duplicacién de procedimientos o en la modificacion de los propios procedimientos
normados de control.

Finalmente indicar que el cumplimiento normativo no es una mera referencia for-
mal, no es algo con lo que —y pedimos perddn por la expresion— cubrir el expediente
y no lo es porque en los supuestos en los que se evidencia la comision de un hecho
delictivo, uno de los factores que se va a analizar es la propia credibilidad del plan
de cumplimiento normativo, la acertada identificacion o no de los riesgos que se
haya llevado a cabo en el mismo, si aquél se ha aplicado con rigor y si se ha hecho
participe del mismo a las personas presentes en la organizacion.
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3. La prevencion en un doble plano: El del funcionamiento interno de las Ad-
ministraciones Publicas y el de los operadores privados en su relacion con
las Administraciones Publicas

Como he indicado anteriormente, un enfoque preventivo serio, en relacion con
los delitos en el seno de las administraciones publicas, pasa por actuar en el
plano, tanto de las propias administraciones, como de los operadores privados
que interactuan —especialmente en el ambito de la empresa—, con tales sujetos de
naturaleza publica.

Se hace preciso afianzar conceptos de gestion publica en quienes especificamente
tienen atribuidas tales responsabilidades, a la vez que se hace necesario transmitir
al sector privado las propias reglas y principios y los limites que marcan y han de
marcar sus relaciones con la propia administracion.

Sélo actuando en ambas vias, podemos afrontar una politica rigurosa de prevencion
y s6lo actuando en ambas —y en esto el sector privado es fundamental— lograremos
poder transmitir a la ciudadania mayores niveles de trasparencia. No cabe olvidar
que la percepcion acerca del funcionamiento de las Administraciones Publicas es, en
gran medida, la propia percepcion que tienen los sujetos, ciudadanos, profesionales
y empresas, que se relacionan con ellas.

Creo que si la punicién como elemento de politica legislativa se muestra como una
formula que no puede ser la inica y que, sobre todo y por si misma, no puede servir
de argumento que justifique enteramente la reaccion frente al comportamiento ilici-
to, la unilateralidad del enfoque que considera como destinatarios tnicos del mismo
a politicos y funcionarios, constituiria un nuevo error.

Por esta razon, a la hora de proponer un programa de cumplimiento normativo
referido a la prevencion de los principales tipos delictivos respecto del funcio-
namiento de las Administraciones Publicas, debemos hacer referencia a los dos
ambitos de la cuestion, de una parte las entidades publicas, teniendo en cuenta
ademads los matices que existente entre los dérganos propiamente administrativos
y los entes instrumentales segin su respectiva naturaleza juridica y, de otra parte,
las empresas que en el desarrollo de su actividad entran en contacto con las Admi-
nistraciones.

A ambas vertientes de la cuestion se refieren los dos planteamientos de programa de
cumplimiento a los que nos referimos a continuacion.
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A LOS PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO NORMATIVO
EN LAS ENTIDADES PUBLICAS

a) Fase I.

IDENTIFICACION DE RIESGOS

Definicion detallada del marco juridico aplicable a la entidad publica de que se
trate

Identificacion del régimen presupuestario aplicable a la misma

Identificacion del régimen de contratacion aplicable a la misma

Identificacion del estatuto juridico funcionarial o laboral del personal que pres-
ta servicios en la misma

Conocimiento, en el caso del personal laboral, de las normas convencionales
que rigen.

Identificacion del régimen patrimonial de la entidad.

Conocimiento de sus activos y derechos de contenido patrimonial.

Régimen juridico de los actos adoptados por el organismo.

Régimen juridico de responsabilidad aplicable a las decisiones del organismo
y/o entidad de que se trate.

En nuestra opinion, un programa de cumplimiento normativo genérico, basado en
la mera adaptacion de modelos preexistentes no es eficaz. La precisa determinacion
del régimen juridico aplicable a una entidad de naturaleza juridico publica o con
presencia de entidades publicas en su capital, debe comprender la precisa definicion
y el adecuado conocimiento por parte de quienes implementan el programa de cum-
plimiento normativo, al menos, de los elementos que acabamos de describir.

IDENTIFICACION DE RIESGO

340

Realizacion del mapa de riesgos reputacional y penal del organismo o entidad

publica de que se trate. Dicha labor implica:

» Entrevista con sus responsables y con quienes desempefan labores de con-
trol de gestion del organismo.

» Examen de los previos incidentes que, en materia de reputacion, responsabi-
lidad y en su caso imputacion penal de sus miembros, haya podido padecer
la entidad.

» Conocimiento de las principales acciones judiciales en las que se encuentra
involucrado o se ha encontrado involucrado el organismo.

 Precisa identificacion de los cometidos y funciones del organismo o entidad
en el seno de la organizacion administrativa a la que pertenece.

* Precisa identificacion de la capacidad del organismo o de la entidad en ma-
teria de ingresos y gastos publicos.

» Definicion de los ambitos de actuacion en los que el organismo entra en
relacidn con actividades y sujetos privados.
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Definicion de los sectores empresariales con los que, por razon de su activi-
dad, va a presentar una especial relacion el organismo o la entidad de la que
se trate.

Definicion de las lineas de vinculacion o dependencia que el organismo o la
entidad de que se trate, presenta con la administracion publica de referencia, e
identificacion de los centros directivos que resultan esenciales a esos efectos.
Identificacion de los controles de legalidad, oportunidad y eficacia que tiene
el propio organismo.

Identificacion de los controles en materia de ejecucion de ingresos, admi-
nistracion de recursos publicos y ejecucion de gasto que tiene el propio
organismo.

IDENTIFICACION DEL RIESGO

— Realizacion de un diagnostico de riesgo penal y reputacional adecuado a la
naturaleza del organismo o de la entidad. A estos efectos, no cabe partir de
modelos formales preestablecidos, sino que debe tomarse en consideracion la
concreta actividad de la entidad, pudiendo citar a dicho efecto, los ejemplos
siguientes:

Mapa de riesgos respecto de entidades publicas con capacidad para la con-
tratacion.

Mapa de riesgos respecto de entidades publicas con capacidad para el otor-
gamiento de subvenciones y ayudas publicas.

Mapa de riesgos para entidades de capital piblico que intervienen en la ofer-
ta de bienes y servicios al mercado.

Mapa de riesgos para entidades con una significativa capacidad de adminis-
tracion de patrimonio publico.

Mapa de riesgos para entidades de alta capacidad inversora.

Mapa de riesgos para entidades que ejercen la potestad expropiatoria, ya sea
como expropiantes en el caso de la administraciéon o como beneficiarios en
el caso de entes instrumentales.

Mapa de riesgos para entidades publicas que intervienen en operaciones de
financiacion.

Hemos citado solamente algunos de los ejemplos que podemos encontrarnos y que
condicionan absolutamente, en funcion de la actividad o actividades que desarrolle
una entidad publica, la identificacion de los principales riesgos de naturaleza penal
y reputacional que pueden afectar a su desempefio. En todo caso, el mensaje es el
mismo, no valen las soluciones estandarizadas y la deteccion del riesgo penal en el
seno de las administraciones publicas, tiene que ser estrictamente adecuada a la na-
turaleza de las actividades realizadas por la entidad de que se trate.
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b) Fase I

DEFINICION Y APLICACION DEL PROGRAMA DE PREVENCION PENAL (I)
En funcion de la precisa definicion de los riesgos a la que hemos hecho referencia
en los cuadros anteriores, se ha de elaborar el programa de prevencion penal que
conlleva, al menos, lo siguiente:

Definicion de aquellos valores y principios de buena administracion que siendo
aplicables al ambito de las administraciones publicas, se adecuan en mayor medi-
da a la naturaleza de la actividad del organismo publico objeto del programa.
Definicion del programa de formacion del personal del organismos en los referi-
dos principios y valores, partiendo de los elementos siguientes:

* Formacion general en dichos principios a todo el personal del organismo.

* Formacion especifica para aquellos sujetos identificados en puestos claves de
responsabilidad o de riesgo. Estos puestos de riesgo no tienen por qué coincidir
necesariamente con la posicion que se ocupa en la estructura jerarquica del
organismo. Un funcionario de Grupo C encargado de custodiar documentos
de un proceso de licitacion, puede presentar un nivel de riesgo muy elevado en
comparacion con personas que se encuentren en niveles jerdrquicos superiores.

Identificacion de las personas claves en el organismo de cara a la aplicacion del
programa de cumplimiento normativo.
Identificacion de los niveles de riesgo en funcion de su concreto cometido y com-
petencia, que afectan a los miembros de la entidad publica o del organismo de que
se trate.
Interlocucién con los responsables del organismo y con las personas identificadas
como claves para la aplicacion del programa de cumplimiento en el andlisis de
las propuestas de mejora de procesos que hayan de implementarse como conse-
cuencia de la aplicacion del programa de cumplimiento normativo. Este Gltimo
aspecto, creemos que es especialmente relevante. La realizacion de propuestas de
mejora de procesos que estén desconectadas de la realidad y de las necesidades
del organismo, de forma que puedan dar lugar a una practica paralizacion de su
actividad o que sean incompatibles con las propias necesidades de su funciona-
miento, vuelve a convertir al programa de cumplimiento normativo en algo per-
fectamente inutil. El programa de cumplimiento debe ser riguroso a la vez que
aplicable.

DEFINICION Y APLICACION DEL PROGRAMA DE PREVENCION PENAL (II)

Propuesta de mejora de procesos. Como ya hemos indicado anteriormente el
programa de cumplimiento normativo publico, ni pretende sustituir los controles
legales de las entidades publicas, ni puede introducir modificaciones de aque-
llas materias que estan reguladas desde el punto de vista normativo. Ahora bien,
dentro del margen de actuacion de dichas normas el programa de cumplimiento
puede y debe establecer mecanismos de mejora y efectividad de controles y pro-
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cesos, sencillamente porque una de sus obligaciones es asesorar a la entidad en la
focalizacion de su actividad de prevencion y control hacia la eliminacion de los
principales ambitos de riesgo delictivo que le afectan.

Propuesta de adaptacion de las normas generales de buen gobierno de gobernanza
publica a las particularidades propias del organismo.

Revision, en términos de aplicacion de las normas de buen gobierno de gobernan-
za publica, de la carta de servicios del organismo.

Propuesta de revision de controles y procesos internos de decision en la elimina-
cion de los principales focos de riesgo penal por parte del organismo.

Propuesta de aplicacion de procedimientos de verificacion y control en la im-
plementacion del programa de cumplimiento normativo del organismo o de la
entidad publica de que se trate.

Identificacion de potenciales supuestos de conflicto de interés en el funcionamien-
to de la entidad en virtud de la actuacion de sus responsables.

Prevision e implementacion de canales de denuncia.

Identificacion de las personas que han de tramitar y esclarecer las denuncias que
puedan formularse.

Identificacion de procedimiento de tratamiento de la denuncia y esclarecimiento
de los hechos denunciados.

c) Fase III.

CONTROL Y SEGUIMIENTO DE LA APLICACION DEL PROGRAMA DE
CUMPLIMIENTO NORMATIVO

Evaluacion de la aplicacion del programa de cumplimiento normativo.
Evaluacion del funcionamiento de las medidas de mejora de procesos.
Evaluacion del cumplimiento de las medidas de mejora de control en la adopcion
de decisiones.

Evaluacion del cumplimiento de los programas de formacion.

Evaluacion de la percepcion por parte del personal de la entidad del sistema de
valores y principios incorporado al programa de cumplimiento normativo.
Interaccion con las personas identificadas como claves en la aplicacion del pro-
grama de cumplimiento normativo.

Interaccion con los responsables de los procedimientos de control e intervencion
en el seno del organismo o entidad publica de que se trate.

Evaluacion del funcionamiento del canal de denuncias.

Evaluacion del tratamiento y tramitacion seguida con las denuncias formuladas.
Revision periddica del programa de cumplimiento normativo.

Tan importante como la existencia de un programa de cumplimiento normativo o
de prevencion penal, es la evaluacion periddica de su cumplimiento, asi como la
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adaptacion del mismo a nuevas situaciones de riesgo que, en funcion de elementos
sobrevenidos, puedan afectar a la propia conducta del organismo.

B LOS PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO NORMATIVO ORIENTADOS
A LA PREVENCION DE DELITOS CONTRA LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS EN EL AMBITO DE LAS SOCIEDADES QUE TIENEN
RELACIONES CON LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS.

a) Fase .

IDENTIFICACION DE RIESGOS
— Definicion detallada del marco juridico aplicable a la sociedad y a sus principales
ramas de actividad y negocios.

— Identificacion de los puntos de conexion de la actividad de la sociedad con admi-
nistraciones, autoridades y funcionarios publicos.

— Identificacion de los procedimientos de licitacion a los que puede tener acceso la
sociedad en el marco de su actividad ordinaria y de desarrollo de negocios.

— Identificacion de los criterios de seleccion de agentes y representantes de comer-
cio por parte de la sociedad.

— Identificacion de los criterios de seleccion de socios para afrontar proyectos de
inversion.

— Identificacion del régimen de derechos, obligaciones y responsabilidades que
afecta al personal de la compaiiia, particularmente a los integrantes de sus 6rganos
de administracion y de direccion.

— Identificacion de aquellos &mbitos de actuacion de la compaiiia dependientes de
decisiones de autoridades y funcionarios publicos.

— Identificacion del régimen de control financiero de la sociedad.

— Identificacion de los procedimientos de inversion y gasto en la sociedad.

— Identificacion de los procedimientos de contratacion de la sociedad.

— Identificacion de los principales &mbitos de responsabilidad vinculados a la actua-
cién de la sociedad.

En nuestra opinion, un programa de cumplimiento normativo genérico, basado en la
mera adaptacion de modelos preexistentes no es eficaz. La precisa determinacion del
régimen juridico aplicable a una sociedad, por lo que se refiere a sus principales am-
bitos de relacion con las administraciones publicas, debe comprender la precisa de-
finicion y el adecuado conocimiento por parte de quienes implementan el programa
de cumplimiento normativo, al menos, de los elementos que acabamos de describir.

IDENTIFICACION DE RIESGOS
— Realizacion del mapa de riesgos reputacional y penal de la sociedad en su relacion
con ambitos de actuacion de las administraciones publicas. Dicha labor implica:
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Entrevista con sus responsables y con quienes desempefian labores de control

de gestion de la sociedad.

Examen de los previos incidentes que, en materia de reputacion, responsabilidad

y en su caso imputacion penal de sus miembros, haya podido padecer la sociedad.

Conocimiento de las principales acciones judiciales en las que se encuentra

involucrada o se ha encontrado involucrada la sociedad.

Precisa identificacion de los procedimientos de toma de decision en el seno de

la sociedad, en aquellas materias que entran en relacion con el funcionamiento

de las administraciones publicas.

— Procedimientos de formulacion de ofertas.

— Procedimientos de seguimiento de la informacion procedente de los entes
publicos.

— Procedimientos de preservacion del secreto en la informacion y prevencion
de conductas anti competitivas en materia de licitaciones publicas.

Precisa identificacion del alcance de los intereses patrimoniales de la sociedad

dependientes de decisiones procedentes de las administraciones publicas.

Definicion de los ambitos de actuacion en los que la sociedad entra en relacion

con actividades y sujetos publicos.

Identificacion de los controles de legalidad, oportunidad y eficacia que tiene la

propia sociedad.

Identificacion de los controles en materia de ejecucion de gastos e inversiones

por parte de la sociedad.

IDENTIFICACION DE RIESGOS

— Realizacion de un diagnostico de riesgo penal y reputacional adecuado a la na-
turaleza de la sociedad. A estos efectos, no cabe partir de modelos formales pre-
establecidos, sino que debe tomarse en consideracion la concreta actividad de la
compaiiia, pudiendo citar a dicho efecto, los ejemplos siguientes:

Mapa de riesgos respecto de sociedades concesionarias de la administracion.
Mapa de riesgos respecto de sociedades subvencionadas por la administracion.
Mapa de riesgos para sociedades contratistas de la administracion, diferencian-
do en este caso, la situacion de riesgo en el caso de contratos de ingenieria,
procura y construccion (EPC) o de resultado, con la situacion de riesgo propia
de los contratistas de suministros y servicios.

Mapa de riesgos para entidades y sociedades privadas incluidas en el &mbito
de aplicacion de la Ley de Sectores Excluidos (agua, energia, transporte y ser-
vicios postales).

Mapa de riesgos para sociedades reguladas.

Mapa de riesgo para entidades financieras sometidas a disciplina e intervencion
de entidades de crédito.

Mapa de riesgo para sociedades prestadoras de servicios de consultoria y asis-
tencia a las administraciones publicas.
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* Mapa de riesgos para entidades titulares de permisos de investigacion y explo-
tacion de recursos naturales.

* Mapa de riesgos para entidades privadas que intervengan en operaciones de
financiacion dotadas con créditos publicos.

Hemos citado solamente algunos de los ejemplos que podemos encontrarnos y que
condicionan absolutamente, en funcion de la actividad o actividades que desarrolle
la sociedad, la identificacion de los principales riesgos de naturaleza penal y reputa-
cional que pueden afectar a su desempefo en relacion con las administraciones pu-
blicas. En todo caso, el mensaje es el mismo, no valen las soluciones estandarizadas
y la deteccion del riesgo penal en el seno de las sociedades en su relacion con las
administraciones publicas, tiene que ser estrictamente adecuada a la naturaleza de
las actividades realizadas por la sociedad de que se trate.

b) Fase I1.

DEFINICION Y APLICACION DEL PROGRAMA DE PREVENCION PENAL

En funcion de la precisa definicion de los riesgos a la que hemos hecho referencia

en los cuadros anteriores, se ha de elaborar el programa de prevencion penal que

conlleva, al menos, lo siguiente:

— Definicion de aquellos valores y principios éticos que siendo aplicables a la so-
ciedad, condicionan de forma clara sus pautas de conducta ante administraciones,
autoridades y funcionarios publicos.

— Definiciéon del programa de formacion del personal de la sociedad en funcién
de que su desempefio tenga relacion con las actividades de las administraciones,
autoridades y funcionarios publicos.

* Formacion general a todo el personal en relacion con los principios que inspi-
ran el funcionamiento de las administraciones publicas.

* Formacion, en particular al personal responsable de las areas de desarrollo de
negocio, en relacion con la normativa que a nivel nacional e internacional,
previene el delito de corrupcion de agentes publicos, ya sean nacionales o ex-
tranjeros.

* Formacion en particular al personal de las areas de desarrollo de negocio, en
relacion con la normativa y buenas practicas que a nivel internacional se han
identificado en la contratacion de agentes, representantes y mediadores.

* Formacion en particular al personal responsable de la gestion y control del gas-
to, en relacion con las especificas buenas practicas y recomendaciones a nivel
nacional e internacional en relacion con la prevencion del delito de soborno.

* Formacion al personal de direccion en relacion con la normativa de prevencion
del riesgo reputacional en la seleccion de socios y representantes.

* Formacion a los responsables de la gestion de concesiones administrativas.
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* En el caso de sociedades en mercados regulados o con posicion dominante,
formacion especifica en materia de prevencion de actos de abuso o colusion.

— Identificacion de las personas claves en la empresa de cara a la aplicacion del
programa de cumplimiento normativo.

— Identificacion de los niveles de riesgo en funcidon de su concreto cometido y fun-
ciones, que afectan a los miembros de la empresa.

— Interlocucién con los responsables de la empresa y con las personas identificadas
como claves para la aplicacion del programa de cumplimiento en el andlisis de
las propuestas de mejora de procesos que hayan de implementarse como conse-
cuencia de la aplicacion del programa de cumplimiento normativo. Este Gltimo
aspecto, creemos que es especialmente relevante. La realizacion de propuestas de
mejora de procesos que estén desconectadas de la realidad de las necesidades de
la empresa, de forma que puedan dar lugar a una practica paralizacion de su acti-
vidad o que sean incompatibles con las propias necesidades de su funcionamiento,
vuelve a convertir al programa de cumplimiento normativo en algo perfectamente
inutil. El programa de cumplimiento debe ser riguroso a la vez que aplicable.

DEFINICION Y APLICACION DEL PROGRAMA DE PREVENCION PENAL

— Propuesta de mejora de procesos. Evidentemente en el ambito privado la posibi-
lidad de incidencia en la mejora de procesos por parte del programa de cumpli-
miento normativo es superior a la que tiene lugar en el seno de las entidades pu-
blicas, por lo que el mismo debe establecer mecanismos de mejora y efectividad
de controles y procesos.

— Propuesta de adaptacion de las normas generales de buen gobierno al especifico
diagnoéstico sobre riesgo penal en la relacion con las administraciones publicas
que se haya llevado a cabo en la sociedad de que se trate.

— Revision y mejora de los procedimientos de oferta a licitacion, contratacion, in-
version y gasto por parte de la sociedad.

— Propuesta de revision de controles y procesos internos de decision en la elimina-
cion de los principales focos de riesgo penal por parte de la sociedad.

— Propuesta de aplicacion de procedimientos de verificacion y control en la imple-
mentacion del programa de cumplimiento normativo de la sociedad.

— Identificacion de potenciales supuestos de conflicto de interés en relacion con
administraciones, autoridades y funcionarios publicos en el funcionamiento de la
sociedad.

— Previsioén e implementacion de canales de denuncia.

— Identificacion de las personas que han de tramitar y esclarecer las denuncias que
puedan formularse.

— Identificacion de procedimiento de tratamiento de la denuncia y esclarecimiento
de los hechos denunciados.
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¢) Fase I1I.

CONTROL Y SEGUIMIENTO DE LA APLICACION DEL PROGRAMA DE
CUMPLIMIENTO NORMATIVO

— Evaluacioén de la aplicacion del programa de cumplimiento normativo.

— Evaluacién del funcionamiento de las medidas de mejora de procesos.

— Evaluacién del cumplimiento de las medidas de mejora de control en la adopcion
de decisiones.

— Evaluacién del cumplimiento de los programas de formacion.

— Evaluacion de la percepcion por parte del personal de la sociedad acerca del sis-
tema de valores y principios incorporado al programa de cumplimiento normativo
en relacion con situaciones de riesgo delictivo vinculadas al funcionamiento de
las entidades publicas.

— Interaccién con las personas identificadas como claves en la aplicacion del pro-
grama de cumplimiento normativo.

— Interaccion con los responsables de los procedimientos de control e intervencion
en el seno de la sociedad.

— Evaluacioén del funcionamiento del canal de denuncias.

— Evaluacioén del tratamiento y tramitacion seguida con las denuncias formuladas.

— Revision periodica del programa de cumplimiento normativo.

Tan importante como la existencia de un programa de cumplimiento normativo o
de prevencion penal, es la evaluacion periddica de su cumplimiento, asi como la
adaptacion del mismo a nuevas situaciones de riesgo que en funcion de hechos so-
brevenidos, puedan afectar a la propia conducta de la sociedad.

III. CONSIDERACIONES FINALES: LA LUCHA CONTRA LA
CORRUPCION

1. Honestidad intelectual en el planteamiento. Hipocresia y demagogia como
elementos que lastran la lucha real contra los factores generadores de co-
rrupcion.

Evidentemente el titulo que hemos dado a esta seccién de nuestro trabajo, refleja
claramente el planteamiento que vamos a desarrollar. La lucha contra la corrup-
cion es una cuestion de Estado porque afecta a la propia entidad y credibilidad de
las instituciones del Estado, entendiendo por tal, el concepto que integra a todas
las Administraciones Publicas que forman parte de la estructura institucional de
nuestro pais.
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En tal sentido, y reclamando para este debate el sosiego que demanddbamos para
esta cuestion al inicio de nuestro trabajo, consideramos que la referida labor de lucha
contra comportamientos ilicitos en las Administraciones es incompatible con su uti-
lizacion politica, con la pretension de su aprovechamiento en beneficio propio y en
perjuicio de terceros, con planteamientos demagogicos que, en el mejor de los casos,
pueden revelar un absoluto desconocimiento de las Administraciones Publicas, y en
el peor, una nula intencién de mejora. Es incompatible con permanentes alegatos
de superioridad ética y moral que, en no pocas ocasiones, se ven desmentidos en
breve espacio de tiempo. La lucha contra la corrupcion tiene por objeto eliminar
comportamientos gravemente ilicitos, servirnos para mejorar como sociedad y como
proyecto politico de pais, por ello utilizarla para expedir certificados de honradez,
haciendo fatuos y falsos alardes de pureza y expulsando del Templo a todos los que
no piensan igual, nos sitiia ante un discurso que, en primer lugar, no ayuda en nada
a aquello que se pretende evitar y, en segundo lugar, tiene una finalidad muy poco
inocente. Me remito a las consideraciones finales de la parte referida a la experiencia
a nivel internacional, a fin de evitar reiteraciones innecesarias, a la hora de indicar
hacia donde creo que propenden —al menos asi ha sido en el pasado y en diferentes
paises— ese tipo de discursos.

Por ello habria que reclamar normalidad, humildad en el analisis de la cuestion,
reconocimiento de que este es un problema de todos, que ha afectado a todas las
formaciones politicas, a todos los colectivos profesionales y también a todas
las regiones de nuestro pais. Probablemente todo lo contrario de lo que habitual-
mente percibimos cuando se analiza la cuestion desde el punto de vista del debate
publico.

Es en esa linea de debate en la que entiendo que determinados operadores juridicos
mantienen una posicion silente que considero muy poco explicable. Por ejemplo y
a esta cuestion me gustaria dedicar la parte final de este trabajo, no alcanzo a enten-
der que, desde el punto de vista del Derecho Administrativo se hagan escasisimas
aportaciones a este debate cuando es probablemente ahi donde tienen que analizarse
buena parte de las causas que, en determinados momentos, favorecen la aparicion de
comportamientos ilicitos en la Administracion.

2. La profesionalizacion de las Administraciones Publicas. El prestigio de la
funcién publica

Es evidente que tiene que haber una politica de funcion publica que tenga entre sus
fines la lucha contra la corrupcion. Cuando se alude a esta cuestion, generalmente se
hace referencia a dos lineas de planteamiento: Mayores sanciones y el sueldo de los
funcionarios como elemento favorecedor.
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Como ya he venido indicando, la primera de las formulas entiendo que no es la tnica
via de solucion y respecto de la segunda, considero que constituye un argumento
que no deja de presentar un cierto elemento de denigracion hacia la funcion publica.

Es mas, creo que nos engafiamos deliberadamente con soluciones que van a /o facil
y que no revelan una verdadera voluntad de mejora. Es mucho mas facil sefialar a
los funcionarios como sujetos susceptibles de ser corrompidos a consecuencia de sus
bajos salarios —siendo este argumento de los bajos salarios de la funcién publica un
principio bien aceptado por el resto de la poblacion— que preocuparse por la motiva-
cion, el prestigio y la profesionalizacion de las Administraciones.

Creo que no es temerario afirmar que es mucho mas peligrosa en términos de corrup-
cion, una funcion publica desmotivada, que una funcidon publica mal pagada.

El funcionario ptblico, como cualquier profesional, tiene que ser consciente de la
importancia de su propia funcién y de su trascendencia social y, en ese sentido, se
han cometido muchos e importantes errores en las Gltimas décadas. Es cierto que, en
un determinado momento hubo un prejuicio ideoldgico con determinados colectivos
de funcionarios y es igualmente cierto que, en esos mismos momentos, se considero
que podian constituirse en una fuente de resistencia frente al mandato democratico,
especialmente en el ambito local y, sin perjuicio de lo injustificado de todo ello, lo
cierto es que las medidas que se adoptaron para condicionar la posicion de tales fun-
cionarios, generaron un resultado nefasto.

Creo en este sentido, que las medidas adoptadas muy especialmente en relacion
con la posicion de secretarios e interventores de la Administracion Local, deben
ser valoradas como positivas. Si ya en nuestro derecho historico se entendié que la
existencia de determinadas garantias a la posicion de los responsables de los oficios
publicos, constituia un refuerzo de su imparcialidad y contribuia a un mas justo des-
empefio de su funcion, parece que puede haber pocos argumentos para criticar que se
refuercen las garantias respecto de su estatuto juridico y respecto del desempefio de
sus funciones. Llamo la atencion, en este sentido, sobre un comentario muy grafico
que se vertia en el aflo 2008 acerca de las medidas que en las décadas anteriores se
habian adoptado respecto de dichos funcionarios de la Administracion Local y que
cito como nota al pié en este punto’°.

36 http://www.ub.edu/geocrit/-xcol/15.htm TOSCAS SANTAMANS, ELISEU. LAS NUEVAS NORMAS
SOBRE LOS SECRETARIOS DE LOS AYUNTAMIENTOS EN ESPANA: UN EJEMPLO DE DESREGU-
LACION DE LA FUNCION PUBLICA (RESUMEN)ELISEU TOSCAS SANTAMANS. IES RAMON BE-
RENGUER IV DE AMPOSTA (TARRAGONA)

En Espaiia, al igual que en Italia, las nuevas normas sobre los secretarios de los ayuntamientos, intro-
ducidas especialmente desde la década de 1990, se enmarcan en un proceso de desregulacion de la funcion
publica y suponen un veloz “retorno” al siglo XIX. En este proceso, el Estado esta perdiendo competencias a
favor de los dos niveles de gobierno situados inmediatamente por encima y por debajo del mismo: Europa y

350



ESTABLECIMIENTO DE MECANISMOS DE PREVENCION DEL FRAUDE: “PUBLIC COMPLIANCE”

Parece que admite pocas dudas que aquéllas administraciones ptblicas que presen-
tan una funcion ptblica mas consolidada, incorporan menores estandares en cuan-
to a la generacion de supuestos de corrupcion, que aquellas en las que los niveles
de profesionalizacion del personal al servicio de las administraciones publicas son
menores.

Aun cuando es un dato que admite muchas matizaciones, lo cierto es que segun
el estudio de la Fundacién Hay Derecho: “Corrupcion Institucional y Controles
Administrativos Preventivos”, la Administracion Local incorpora el 48,5% de las
condenas por delitos de corrupcion entre los afios 2011 y 2014 en Espaiia, frente a
algo mas de un 20% en el caso del Estado y otro tanto en el de la suma de todas las
comunidades autéonomas®’, es un porcentaje notablemente superior al peso que esa
administracion ostenta en el marco de la propia estructura institucional del Estado.

Ahora bien, la profesionalizacion entiendo que no implica solamente el respeto a los
principios que determinan el mantenimiento de un determinado régimen estatutario,
conlleva delimitacion y reserva de funciones, y sobre todo, respeto al desempefio de
las mismas.

Creo que factores tales como la sistematica violacion de los principios de mérito y
capacidad en el acceso a la funcion publica, que en contados casos tiene trascenden-
cia penal, pero que sin embargo constituye una de las que al principio de este trabajo
calificabamos como corruptelas inexplicablemente admitidas, y cominmente acep-
tadas por nuestra sociedad, constituye un elemento absolutamente rechazable que
propende a la generacion de redes y sistemas clientelares que, en absoluto, permiten
defender una administracion trasparente y eficaz.

Creo igualmente que la laboralizacion de las Administraciones Publicas, tampoco
es un elemento positivo, todo ello desde el mas absoluto respeto para quienes
prestan servicios para las mismas bajo ese régimen juridico. Desconocer que el ré-
gimen propio de la funcion publica incorpora unas mayores garantias de imparcia-
lidad e independencia respecto de la gestion de los asuntos publicos, es cuestionar
lo obvio y creo que son criticables los planteamientos de revision de ese principio
de gestion publica que, por mas que en ocasiones se consideren novedosos, encie-
rran bien el prejuicio hacia lo funcionarial, bien la indisimulada voluntad de con-
trol politico de los empleados publicos. Me parece muy interesante al respecto el
comentario de Estibaliz Cabral Parra en el Blog Derecho Administracion Publica

las regiones. Si las tendencias mas involucionistas de las dos ultimas décadas —verdadera cesura historica—no
se frenan, es probable que los secretarios municipales habilitados por el Estado del siglo XX (garantes de los
derechos de los ciudadanos frente al caciquismo) pasen a convertirse en el siglo XXI en un “pequeiio ejército
de burécratas descalzos”’, como en el Ochocientos, lo que aumentaria la indefension de la ciudadania.

37 http://hayderecho.com/2015/06/14/estudio-de-la-fundacion-hay-derecho-corrupcion-institucional-y-con-
troles-administrativos-preventivos/
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y Recursos Humanos>®de fecha 28 de marzo de 2013 denominado La Laboraliza-
cion del Empleo Publico.

En definitiva, vivimos, de una parte, una auténtica voragine social de lucha contra la
corrupcidn cuando, sin embargo, todavia se plantean a nivel de organizacion interna
de las Administraciones Publicas, politicas de gestion que no propenden a su erradi-
cacion, sino que pueden llegar a favorecerla.

3. La profesionalizacion de los centros directivos

Quiero hacer referencia muy brevemente a la comparacion entre lo establecido en
la Ley 6/97, de 14 de abril de Organizacién y Funcionamiento de la Administra-
cion General del Estado (cierto es que su derogacion ya esta anunciada por la Ley
40/2015 de Régimen Juridico del Sector Publico, actualmente en periodo de vacatio
legis) y el régimen imperante en otras administraciones publicas. Decia la Exposi-
cion de Motivos de la Ley 6/97:

VIII. Como garantia de objetividad en el servicio a los intereses generales, la Ley
consagra el principio de profesionalizacion de la Administracion General del Estado,
en cuya virtud los Subsecretarios y Secretarios generales técnicos, en todo caso, y
los Directores generales, con caracter general, son altos cargos con responsabilidad
directiva y habran de nombrarse entre funcionarios para los que se exija titulacion
superior. Ademas, a los Subdirectores generales, organos en los que comienza el nivel
directivo de la Administracion General del Estado, también la Ley les dispensa un
tratamiento especial para subrayar su importancia en la estructura administrativa.

Es cierto que, con alglin matiz, este principio general se mantiene en la Ley 40/2015
(Arts. 66.2 para los Directores Generales, Art. 65.3 para los Secretarios Generales
técnicos, Art. 63.3 para los Subsecretarios, si bien para los Secretarios Generales,
se hace una remision a la Ley 3/2015, que lo que viene a establecer es un juicio de
idoneidad algo genérico).

En todo caso, que el desempefio de dichas funciones directivas que no se correspon-
den con el nivel estrictamente politico de un Ministro o de un Secretario de Estado,
tenga que ser ejercido por funcionarios del subgrupo A1 de cualquiera de las Admi-
nistraciones Publicas, considero que constituye una evidente garantia.

No es el momento de introducir la referencia a los estudios que han tratado la delimi-
tacion entre la funcion politica y la funcion administrativa aunque si la de remitirse

a ellos. Es evidente que entre los directores generales que no han tenido una previa

38 http://derechoadpubyrrhh.blogspot.com.es
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trayectoria administrativa puede haber, y sin duda hay, personas y profesionales dig-
nisimos y bien intencionados, ahora bien el director general es el responsable del
correcto funcionamiento de los centros directivos, no el agente transformador de la
sociedad que debe propender a la aplicacion de una determinada politica. No pode-
mos pedir el mismo sentido de lealtad con la Administracion Publica y lo que es lo
mismo, con sus reglas de funcionamiento (Art. 103 de la Constitucion) a quien tiene
su referencia en el seno de la Administracion a la que pertenece y en la que ha desa-
rrollado su carrera, que a quien tiene su referencia en la sede provincial del partido.

Como sefialaba anteriormente y parece que puede ser escasamente discutible, lo pu-
blico tiene unas determinadas reglas de juego y unos principios especificos —ni me-
jores ni peores— distintos. Una Administracion eficaz ejecuta las politicas publicas,
dentro del respeto a la ley y dentro de los principios de objetividad e imparcialidad,
por ello hacer descender el nivel estrictamente politico a los titulares de los centros
directivos, desvirtia ese sentido de buena administracion que debe inspirar la ges-
tion de las politicas publicas.

4. La afirmacién real del principio de coordinacion

Por definicion, a mayor inseguridad juridica, mayor posibilidad para la corrupcion.
Creo en este sentido, que uno de los esenciales elementos de revision de nuestro
sistema administrativo que redundaria no solo en una reduccion de los niveles de
corrupcion, sino en una mayor seguridad juridica, pasa por el andlisis de la nula efi-
cacia practica que tiene en nuestro sistema la afirmacion del principio constitucional
de coordinacion en el funcionamiento de las Administraciones Publicas.

Se confunde la afirmacion y defensa de la propia competencia, con la articulacion,
a veces de la discrepancia, a veces de la mera ocurrencia, como principio de accion
politica y administrativa, en determinadas entidades.

Nuestras administraciones ofrecen, en no escasas ocasiones, auténticos espectacu-
los de contradiccion y discrepancias ante los sujetos privados a los que dejan con
frecuencia en una situacion de absoluta perplejidad, ademas de generales graves
perjuicios.

Es llamativo que, cuando en ocasiones, no estan siendo gestionadas las competen-
cias que son propias y que se tiene el deber de prestar, determinadas administra-
ciones se enzarcen en la demostracion de su capacidad de decision en el ambito de
las materias impropias, no como se indica frecuentemente porque asi lo demanden
los ciudadanos, sino por que se quiere transmitir la impresion de que, en cualquier
procedimiento, se tiene capacidad de decision para que cualquiera que pretenda
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desarrollar una determinada actividad —esté o no relacionada con el ambito compe-
tencial de esa Administracion—, tenga que pasar por el filtro de su previa anuencia.

Si a todo ello unimos que buena parte del desarrollo de nuestro ordenamiento ad-
ministrativo, se ha orientado al fomento de potestades discrecionales, podremos en-
tender hasta que punto, mientras realizamos publicas soflamas de lucha contra la
corrupcion, no estamos atacando verdaderamente los nichos en los que se pueden
encontrar algunas de sus causas mas relevantes.

Unas Administraciones Publicas impredecibles, enfrentadas, que subordinan la co-
herencia de su actuacion y su deber de cumplimiento de la Ley, al oportunismo
propio de la generacion de situaciones de conflicto entre ellas, que perjudican y se
exhiben a los sujetos privados, y que en esas situaciones de conflicto impostadas
—en buena parte de casos por meras razones de oportunidad o tactica electoral—, no
tienen inconveniente en generar cuantos perjuicios sean necesarios a terceros, son
un foco de inseguridad juridica, un freno al desarrollo de nuestra sociedad y entre
otros extremos claramente perniciosos, un elemento que, desde luego, no contribuye
a impedir la generacion de supuestos de corrupcion.

5. La restriccion de las potestades discrecionales

Debo indicar que la relacion entre discrecionalidad administrativa y corrupcion, no
es ni mucho menos algo novedoso o que no se haya puesto de manifiesto con an-
terioridad. Cito en este sentido el Articulo de Maria G. Navarro publicado en el n.°
3 de Eunomia Revista de Cultura de la Legalidad.”® Cito igualmente el trabajo de®
Miguel Angel Iglesias Rio (Espafia) y Teresa Medina Arnaiz (Espaiia) : Herramien-
tas preventivas en la lucha contra la corrupcion en el ambito de la Unioén Europea.

Observo con preocupacion que nuestro ordenamiento administrativo ha tendido a res-
tringir &mbitos de decision estrictamente reglados, considerando en buena parte de
casos, que los mismos son escasamente Utiles a los titulares de la potestad, fomentando
de forma clarisima los escenarios de mayor nivel de discrecionalidad administrativa.

9 http://eunomia.tirant.com/?p=1224

NAVARRO MARIA, G. Instituto de Filosofia, CCHS, CSIC

La discrecionalidad no puede entenderse independientemente del principio de legalidad; y cuando asi se
hace se convierte en un medio favorecedor de la corrupcion y la injusticia, pues es en la potestad discrecional
donde la ley se expresa como un limite relacionado con el fin, la competencia y el procedimiento. En razon de
ello, con frecuencia se sefiala que el rasgo diferenciador de un acto discrecional (en contraposicion a la arbi-
trariedad ajena al derecho) es la motivacion; ya que en un acto discrecional la autoridad debe poder justificar
los motivos de su decision.
60 http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/dconstla/cont/2004.2/pr/pr23.pdf Miguel Angel Iglesias
Rio (Espafia) * MEDINA ARNAIZ, TERESA (Espafia) ** HERRAMIENTAS PREVENTIVAS EN LA LU-
CHA CONTRA LA CORRUPCION EN EL AMBITO DE LA UNION EUROPEA *#** Instituto de Investiga-
ciones Juridicas de la Universidad Auténoma de Madrid.
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La actuacion administrativa en materias como medio ambiente, ordenacion del te-
rritorio y urbanismo presenta un nivel de discrecionalidad francamente alarmante.
Se ha asumido que determinados procedimientos de autorizacion son simplemente
el medio para trasladar al &mbito de la facultad decisoria, un mero criterio de opor-
tunidad y conveniencia politica.

Una sociedad moderna conlleva que un ciudadano o una empresa pueden desarro-
llar una actividad si cumplen la ley y, lamentablemente en nuestro pais, se muestra
una y otra vez, que un ciudadano o una empresa pueden desarrollar una activi-
dad si cuentan con la anuencia del nivel politico correspondiente. Producida esa
anuencia o producido el rechazo, los mecanismos de decisiéon en tales materias
discrecionales, se ponen al servicio de la decision adoptada que es de entrafia es-
trictamente politica.

Por lo que vengo indicando, considero dentro del mayor respeto, que la lucha contra
la corrupcién en nuestro pais presenta tan altos niveles de hipocresia. No podemos
estar blandiendo la espada del Cdédigo Penal como paladines de la pureza, mientras
fomentamos descaradamente un ordenamiento administrativo excesivamente com-
plejo —a veces indescifrable en lo que no poca culpa tiene el ordenamiento comu-
nitario— clarisimamente intervencionista, basado en el fomento de la potestad dis-
crecional y en la reserva de amplisimos ambitos de decision a las Administraciones
Publicas y en el que los mecanismos de control de legalidad, por la propia entrafia
de la decision discrecional, se revelan como extremadamente dificiles, mas alla de
que el control contencioso de cuestiones como la desviacion de poder, parezca no
encontrarse en estos momentos, precisamente en su auge.

Pensemos en qué ambitos se ha fomentado de forma mas clara la intervencion de
las Administraciones Publicas en los ultimos afios: Medio Ambiente, Ordenacion
del Territorio, Urbanismo y Regulacion de los principales sectores econdomicos. En
este ultimo caso, con un elemento ademas muy preocupante como el que viene de-
terminado por la importacion de un modelo de intervencién administrativa de corte
anglosajon, sin la suficiente adaptacion a nuestro sistema administrativo, con la con-
siguiente debilitacion del principio de la potestad y con amplios ambitos de decision
que no ya es que sean discrecionales —que lo son— sino que ademas ni siquiera se
pueden recurrir ante los tribunales.

6. La reforma del derecho administrativo. El fortalecimiento de los controles
intra-administrativos.

Creo que la lucha contra la corrupcion estd mucho mas en una profunda revision de
nuestro sistema administrativo que en la sistematica apelacion al Cédigo Penal.
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Pocos pueden dudar de que los 6rganos con competencia para el conocimiento del
recurso especial en materia de contratacion, al menos en algunos casos, han supuesto
una novedad ciertamente muy positiva a la hora de mejorar en una materia tan sensi-
ble el funcionamiento de las Administraciones Publicas y obligado es reconocer, que
ello ha venido dado por la incorporacion de normas procedentes del ordenamiento
de la Union Europea.

Creo en los mecanismos de prevencion y en los controles internos en las Admi-
nistraciones. En el fondo, los sistemas de control administrativo de lo que, en la
tradicional terminologia, se calificaba como o6rganos de competencia delegada, sin
perjuicio de que sobre ellos exista posteriormente la correspondiente tutela judicial
contenciosa, constituyen un elemento, en mi opinidén, muy positivo, que disminuye
la litigiosidad, refuerza el control sobre los 6rganos de la administracion activa y
mejora procesos de decision.

Los controles en el seno de las Administraciones Publicas, no obstante cuentan con
mas campo de aplicacion. No se trata solo de la revision de las decisiones adoptadas
al modo de los tribunales que acabo de citar o de la aplicacion de medidas discipli-
narias o del esclarecimiento de comportamientos irregulares, al modo de una inspec-
cion de servicios. La permanente auditoria de procesos, la deteccion de fortalezas y
debilidades en los ambitos de toma de decisiones, las propias auditorias de calidad,
son cuestiones en las que queda mucho por hacer, pudiendo ser los planes de preven-
cion una herramienta eficaz en ese sentido.

7. Intervencionismo y corrupcion

La simplificacion de determinados procedimientos, la afirmacion del principio de
coordinacion, la reconduccion de las Administraciones al &mbito que les es propio,
la revision profunda de los criterios de intervencion administrativa, la claridad en
la delimitacion de los ambitos competenciales y de decision, y la pérdida de cierto
sentido fatuo por virtud del cual toda idea no es necesariamente mejor ni superior
porque proceda de una entidad publica, nos harian sin duda una sociedad mas mo-
derna, mas eficaz en términos econdmicos y mas competitiva.

Creo que, tras la lectura de este trabajo, nadie puede dudar de que se parte de un
principio de estricto respeto por lo publico, ahora bien, ese respeto tiene que exigirse
en primer lugar a las propias Administraciones y a quienes las dirigen.

La funcion de las Administraciones Publicas no es cambiar el modelo productivo

de un pais (cada vez que se anuncia esa intencion en Espaia, se genera una burbu-
ja: urbanismo, renovables, etc), la funcion de las Administraciones Publicas no es
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controlar y ocupar espacios que corresponden a la sociedad civil, La funcion de las
Administraciones Publicas, no es intermediar en la prestacion de bienes y servicios
al mercado y quien pretende legitimamente desarrollar una actividad no necesita
—en una sociedad moderna— contar con la anuencia de ningun responsable publico.
Mientras no entendamos esos principios, estaremos actuando en sentido contrario al
que exige una sociedad y una administracion eficaces.

Los paises en los que cualquier iniciativa, cualquier actuacion, cualquier propuesta
tiene que pasar por la mesa de un politico o de un funcionario, se encuentran no al
Norte de nuestras fronteras, sino al otro lado del Mediterraneo. También en alguno de
esos paises se utiliza la aparente lucha contra la corrupcion, no para mejorar nada o
para depurar comportamientos, sino para purgar periodicamente el sistema. Mientras
no vayamos a las causas, mientras antepongamos el oportunismo politico a la mejora
de los procesos y el espectaculo prevalezca frente al Derecho, estara muy claro hacia
donde nos dirigimos, un destino que nadie razonablemente querria para su pais.
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SUMARIO: 1. Mision. 1. Investigacion interna. 2. Investigacion externa. 3. Coordina-
cion. I1. Historia. I11. INVESTIGACIONES INTERNAS. 1. Garantias procesales. 2. Colaboracion
durante las investigaciones internas. 3. Capacidad de investigacion. 4. Como se llevan a
cabo las investigaciones. 5. Resultados de las investigaciones internas. IV. LAS INVESTIGA-
CIONES EXTERNAS RELACIONADAS CON EL GASTO DE LA UE. 1. Fraudes en los gastos de la UE.
V. LAS INVESTIGACIONES EXTERNAS RELACIONADAS CON LOS INGRESOS DE LA UE.

El presupuesto de la Uniéon Europea subvenciona una gran variedad de programas y
proyectos para mejorar la vida de los ciudadanos de la UE y de otros paises. El uso
inadecuado de los fondos del presupuesto o la evasion de los impuestos, derechos
y aranceles que lo financian perjudican directamente a los ciudadanos y a todo el
proyecto europeo.

Si bien es independiente a la hora de ejercer funciones de investigacion, la OLAF
forma parte de la Comision Europea bajo la responsabilidad del Vicepresidente res-
ponsable del presupuesto y de los recursos humanos.

La mision de la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude es triple:

a) proteger los intereses financieros de la Union Europea investigando el fraude, la
corrupcion y otras actividades ilegales,

b) detectar e investigar asuntos graves relacionados con el desempefio de las activida-
des profesionales por parte de los miembros y el personal de las instituciones y or-
ganismos de la UE que podrian dar lugar a procedimientos disciplinarios o penales,

¢) apoyar a las instituciones de la UE, en particular con la Comision Europea, en el
desarrollo y aplicacion de la legislacion y las politicas de lucha contra el fraude.
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Cumpliendo su misiéon lo més eficazmente posible, la OLAF contribuye al esfuerzo
de las instituciones de la UE al garantizar la mejor utilizacion del dinero del contri-
buyente. Para ser operativamente independiente, la OLAF tiene autonomia presu-
puestaria y administrativa.

I. MISION

La OLAF esta facultada para llevar a cabo, con total independencia:

* investigaciones internas, dentro de las instituciones europeas o los organismos
financiados con el presupuesto de la UE.

* investigaciones externas, en el &mbito nacional, siempre que esté en juego el pre-
supuesto de la UE. Para ello, la OLAF puede realizar controles e inspecciones
sobre el terreno en los locales de los agentes economicos, en estrecha cooperacion
con las autoridades competentes de los Estados miembros y los terceros paises.

La OLAF recibe y recopila informacion sobre posibles fraudes e irregularidades de
muy diversas fuentes, En la mayoria de los casos como resultado de controles de
los responsables de la gestion de los fondos de la UE en las instituciones o en los
Estados miembros.

Todas las denuncias que recibe la OLAF se someten a una evaluacion inicial para
determinar cuales de ellas son de su competencia y reunen las condiciones para ini-
ciar una investigacion.

Cuando se abre un caso, se clasifica en una de las siguientes categorias:

1. Investigacion interna

Las investigaciones internas son investigaciones administrativas dentro de las insti-
tuciones y organismos de la Union Europea con objeto de detectar fraudes, corrup-
cioén y cualquier otra actividad ilegal que afecte a los intereses financieros de las
Comunidades Europeas, incluidos los casos graves relacionados con el desempefio
de actividades profesionales.

2. Investigacion externa

Las investigaciones externas son investigaciones administrativas fuera de las institu-
ciones y organismos de la Unién Europea con objeto de detectar fraudes u otra conduc-
ta irregular por parte de personas fisicas o juridicas. Los casos se clasifican dentro de
este tipo cuando la OLAF contribuye de manera mayoritaria a la investigacion.
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3. Coordinacion

La OLAF contribuye a las investigaciones que efectiian las autoridades nacionales
u otros departamentos de la UE facilitando la puesta en comun y el intercambio de
informacién y de contactos.

II. HISTORIA

La Oficina Europea de Lucha contra el fraude se conoce por las siglas OLAF de su
denominacion francesa “Office de Lutte Anti-fraude”.

Grupo de trabajo «unidad de coordinacion de la lucha contra el Fraude (UCLAF) se cred como
parte de la Secretaria General de la Comision Europea. UCLAF colabora con los departamen-
tos antifraude nacionales y ofrece la coordinacion y la asistencia necesarias para luchar contra
el fraude transnacional organizado.

Los poderes de la UCLAF aumentan gradualmente de acuerdo con las recomendaciones del
Parlamento Europeo.

1988

1993

Se autoriza a la UCLAF a realizar investigaciones por su propia iniciativa a partir de infor-

1995 | macion procedente de diversas fuentes. Los departamentos de la Comision estaban obligados

a informar a la UCLAF de cualquier sospecha de fraude en sus ambitos de responsabilidad.

Tras los acontecimientos que llevaron a la dimision de la Comision Santer, se propone la crea-

cion de un nuevo organismo antifraude (OLAF) con mayores poderes. Las propuestas dieron

lugar a:

1999 |« creacion de la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF) como entidad indepen-
diente dentro de la Comision Europea (Decision 1999/352)

* Normas generales para las investigaciones de la OLAF, el Reglamento 1073/1999

* un acuerdo sobre las investigaciones internas en las instituciones de la UE

III. INVESTIGACIONES INTERNAS

El articulo 4 del Reglamento 883/2013 hace referencia al articulo 1, apartado 4, para
definir el alcance de las investigaciones internas en las instituciones, érganos y orga-
nismos creados por los Tratados, o sobre la base de los Tratados.

La OLAF investiga cada institucion, 6rgano, oficina o agencia creados por los Trata-
dos o sobre la base de los mismos.

PARLAMENTO EUROPEO Constjo EurROPEO PRESIDENCIA DEL CONSEJO
Consejo de la UE Comision Europea Tribunal de Justicia
Tribunal de Cuentas Banco Central Europeo Servicio Europeo de Accion Exterior
Defensor del Pueblo Europeo | Supervisor Europeo Banco Europeo de Inversiones
de Proteccion de Datos
Fondo Europeo de Inversiones | Comité Economico y Social Comité de las Regiones
35 agencias reguladoras 5 agencias ejecutivas, etc. Eurojust/Europol
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La Oficina investiga:

* supuestas faltas graves, relativas al ejercicio de actividades profesionales

* que constituyan un incumplimiento de las obligaciones de los Miembros de las
Instituciones, de los funcionarios y de otros agentes de la Union

* y que puedan dar lugar a procedimientos disciplinarios

* y/o a procedimientos penales.

Las investigaciones internas se centran sobre el personal de la Union Europea (UE)
en el sentido mas amplio sin distincion de grado o cargo: funcionarios, agentes tem-
porales, expertos nacionales en comision de servicios, agentes contractuales, agentes
cuyos contratos de trabajo se rigen por el Derecho privado, el personal de los “joint
ventures” o de determinadas agencias y personal de los subcontratistas que trabajan
en los edificios de las instituciones.

Las investigaciones se focalizan también en los Miembros de las instituciones, in-
cluidos los nombrados por los Estados miembros o por otras instituciones, a saber,
los Comisarios europeos, diputados al Parlamento Europeo, al Defensor del Pueblo
Europeo, a los jueces y abogados generales del Tribunal de Justicia de la Union Eu-
ropea, miembros del Consejo de Gobernadores del Banco Central Europeo, miem-
bros del Tribunal de Cuentas Europeo, miembros del Comité Economico y Social y
de miembros de la Junta de Gobernadores del Banco Europeo de Inversiones.

He aqui algunos ejemplos de los asuntos que son objeto de investigacion:

* 1o ejecucion de los proyectos para los que se han concedido subvenciones;

* irregularidades en los procedimientos de licitacion publica;

* infracciones de la obligacion de discrecion y confidencialidad,;

e declaraciones falsas o documentos falsos;

* actos que desprestigian a la UE por infringir la legislacion de un pais de acogida;

* recibir instrucciones de los Estados miembros, grupos de presion u otras institu-
ciones supranacionales, regionales o internacionales;

* manipulacion de los procedimientos de contratacion;

« conflictos de intereses;

 aceptar beneficios y las donaciones de individuos o entidades o de grupos de pre-
sién;

 gastos irregulares, tales como el uso indebido de las asignaciones parlamentarias;

 acciones que perjudiques a la institucion.

1. Garantias procesales

En sus investigaciones, la Oficina colecta pruebas a favor y en contra del sospe-
choso con vistas a establecer los hechos. Cualquier persona bajo investigacion se
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beneficiara de la presuncidon de inocencia hasta que se pruebe su culpabilidad. Las
investigaciones se llevan a cabo objetiva e imparcialmente. En caso de duda, existen
varios canales de reclamacion disponibles para las personas afectadas, a saber, la
comunicacion con el Director General, con el Comité de vigilancia o con la Se-
cretaria General de la Comision Europea. E pueden utilizar también otras vias de
reclamacion exterior como el Defensor del Pueblo Europeo, el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea y las autoridades judiciales competentes del Estado de acogida.

Los siguientes derechos asisten las personas afectadas por las investigaciones en

virtud del articulo 9 del Reglamento 883/2013:

* derecho a no autoinculparse,

» derecho a ser asistido por una persona de su eleccion,

* derecho a un periodo minimo de preaviso antes de ser interrogadas,

 derecho a aportar cualquier documento durante la entrevista o por otros medios
y que dichos documentos sean incluido en el procedimiento y sean tomados en
consideracion a la hora de establecer los hechos,

 derecho a modificar las declaraciones realizadas como testigos si dichas declara-
ciones pudieran utilizarse mas tarde contra ellos como personas afectadas,

» derecho a tener acceso al acta de las entrevistas, aprobarla o formular observacio-
nes,

* derecho a recibir una copia de las actas de sus entrevistas,

* derecho a ser informadas de los hechos que se les atribuyen.

* derecho a expresarse sobre los hechos que se les atribuyen, y

» derecho a expresarse en cualquiera de las lenguas oficiales de las instituciones de
la Union.

2. Colaboracion durante las investigaciones internas

Cuando se investiga el personal de la UE, la OLAF coopera estrechamente con cual-
quiera que pueda aportar alguna Iuz sobre los hechos investigados.

En primer lugar, la OLAF trabaja con la institucion a la que pertenece la el personal
investigado. En el caso en los que la institucion disponga de competencias de inves-
tigacion, estd obligada a abstenerse de llevar a cabo sus propias investigaciones, con
el fin de no obstaculizar las investigaciones de la OLAF.

En segundo lugar, la Oficina colabora con las autoridades judiciales del Estado de
acogida o del pais en el que ocurrieron los hechos investigados. Los hechos deben
poder ser tipificados como infracciones penales. En este caso OLAF debe facilitar
la accion de las autoridades judiciales, y abstenerse de cualquier accion que pudiera
interferir con las investigaciones judiciales.
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En tercer lugar, OLAF coopera estrechamente con Eurojust y Europol, mediante:

* el intercambio de informacién operativa, estratégica o técnica, incluidos datos
personales e informacion confidencial.

* La transmision obligatoria de informacion relativa a delitos graves a Eurojust si
la informacion de la OLAF pudiese ayudar a Eurojust en el desempefio de sus
funciones.

En cuarto lugar, la OLAF coopera con paises no pertenecientes a la UE y con orga-
nizaciones internacionales en el intercambio de informacion operativa, estratégica
o técnica, de conformidad con las condiciones establecidas en el articulo 14 del
Reglamento 883/2013. Ejemplos practicos de esta cooperacion incluyen el trabajo
de la OLAF con la Oficina de Servicios de Supervision Interna de Naciones Unidas,
con el Banco Mundial y las fuerzas de policia de un gran niimero de paises africanos.

Por ultimo, en el seno de la Comision Europea, la OLAF coopera con la IDOC, la

Oficina de Investigacion y Disciplina de la Comision, que investiga las infracciones

disciplinarias. Esta cooperacion se materializa de la siguiente manera:

* La OLAF esta facultada para examinar todos los casos antes de decidir si investi-
ga o devuelve el asunto a la IDOC.

* LaIDOC se encarga del seguimiento disciplinario de los casos en los que las in-
vestigaciones de la OLAF han detectado irregularidades.

* LalIDOC se ocupa de todos los asuntos que no entran dentro de la competencia de
la Oficina Europea de Lucha contra el fraude o que no estén ya bajo investigacion
por este Ultima.

3. Capacidad de investigacion

De conformidad con el considerando 13 del Reglamento n.° 883/2013, las investiga-
ciones internas solo pueden llevarse a cabo si se garantiza a la Oficina el acceso a to-
dos los locales de las instituciones, 6rganos y organismos y a cualquier informacion
y documento que obren en poder de estos.

Los investigadores de la OLAF:

 tendrdn derecho a acceder inmediatamente y sin previo aviso a los documentos,
cuentas y otra informacion que obre en poder de los organismos de la UE en cual-
quier formato;

* podran, de conformidad con los procedimientos establecidos en el Reglamento n.
2185/1996- realizar controles «in situy» de organizaciones o empresas que puedan
disponer de informacion pertinente para la investigacion relacionada con el per-
sonal de la UE;

* pueden interrogar a testigos y sospechosos potenciales.

o
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4. Como se llevan a cabo las investigaciones

La informacion inicial es examinada, analizada y evaluada por una unidad especial
de la Oficina. Sobre la base de esta primera evaluacion, el Director General decide
la conveniencia de iniciar investigaciones y asigna el caso a la unidad de investiga-
ciones internas.

Los investigadores examinan de nuevo objetivamente los hechos, sin dejarse influir
por la evaluacion inicial. Reunen las pruebas e indicios que sirven para probar o
descartar los hechos y presentan un informe detallado de la investigacion. Deben
tratar de demostrar la culpabilidad o la inocencia del sospechoso o establecer a quién
corresponde la responsabilidad teniendo en cuenta el puesto ocupado por la persona
objeto de investigacion.

A tal fin, los investigadores obtienen y analizan las pruebas documentales y los da-
tos disponibles asi como la informacion resultante del interrogatorio de testigos y
sospechosos potenciales. Inspecciones (registros) de los locales de las instituciones
europeas y controles de los operadores econdmicos pueden realizarse también en el
marco de este tipo de investigaciones.

La OLAF lleva a cabo sus actividades con integridad, imparcialidad y profesionali-
dad, respetando los derechos y libertades fundamentales de las personas fisicas y en-
tidades de conformidad con las disposiciones vinculantes de la Carta de los derechos
fundamentales de la Union Europea. Sus unidades de investigacion investigadores,
analistas y especialistas con diversas cualificaciones profesionales que se movilizan
con arreglo a las necesidades de las investigaciones, como inspectores fiscales, audi-
tores, expertos informaticos, contables, juristas, economistas, magistrados, funcio-
narios de aduanas, agentes de policia y fiscales.

5. Resultados de las investigaciones internas

La primera etapa de las investigaciones es establecer los hechos. Sin una investi-
gacion completa de todos los elementos a favor o en contra de las personas bajo
investigacion, los hechos no pueden dar lugar a las consecuencias previstas en la
legislacion de la UE.

El establecimiento de los hechos en las investigaciones de la OLAF puede también
proteger la reputacion del personal de la Union Europea contra falsas imputaciones
o0 acusaciones maliciosas formuladas contra ellos.

Las investigaciones culminan con recomendaciones formuladas por el Director Ge-
neral sobre las acciones que deben implementarse como resultado de los hechos
probados. Estas recomendaciones pueden referirse a:
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« al inicio de procedimientos disciplinarios,

* ala adopcion de medidas administrativas, tales como modificaciones de contra-
tos, los cambios en las normas o las mejoras de los procedimientos de contrata-
cion,

* alaejecucion de medidas financieras, como la recuperacion de los fondos desem-
bolsados, imposicion de sanciones econdémicas o la exclusion de los procedimien-
tos de contratacion publica, o

* a la remision del informe a las autoridades judiciales para el posible inicio de
investigaciones penales.

Estas recomendaciones deben ser implementadas por las instituciones de la Union
Europea o por las autoridades competentes del Estado miembro de que se trate. La
OLAF no tiene poder para imponer sanciones o emprender ninguna accion penal
contra las personas investigadas.

IV. LAS INVESTIGACIONES EXTERNAS RELACIONADAS CON EL
GASTO DE LA UE

El mandato de la OLAF cubre también el fraude en los gastos del presupuesto de la
UE. Las principales partidas del gasto son las siguientes:

¢ los fondos estructurales,

* lapolitica agricola y el desarrollo rural,

* los gastos directos y

* la ayuda exterior.

1. Fraudes en los gastos de la UE

* Eluso o la presentacion de declaraciones o documentos incorrectos o incompletos
que tengan por efecto el pago indebido de fondos procedentes del presupuesto de
la UE o de otros presupuestos gestionados por ella o en su nombre,

* lano presentacion/revelacion de informacion necesaria que tenga el mismo efecto,

* ¢l uso indebido de fondos para fines distintos de aquellos para los que fueron ori-
ginalmente otorgados.

Ademas de colaborar con los servicios de la Comision, la OLAF coopera con las
autoridades de gestion en los paises de la UE.

El éxito de las investigaciones fuera de la UE depende a menudo de la existencia de
acuerdos internacionales. La cooperacion con las autoridades nacionales y sus socios
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operativos en las organizaciones internacionales es muy importante. A menudo tie-
nen importantes responsabilidades de control en los proyectos financiados por la UE.

A. Acciones estructurales y agricolas

Los Fondos Estructurales y de Inversién Europeos proporcionan financiacion para
miles de programas y proyectos en toda Europa. Su objetivo principal es mejorar la
competitividad y el potencial de crecimiento a nivel local, regional y nacional.

Para el actual periodo de programacion (2014-2020), los Fondos Estructurales y de
inversion son 5:

» Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER)

* Fondo Social Europeo (FSE)

* Fondo de Cohesion

* Fondo Europeo Agricola de Desarrollo Rural (FEADER)

* Fondo Europeo Maritimo y de Pesca (FEMP).

La politica agricola comun incluye 2 fondos para los Estados miembros:
* El Fondo Europeo Agricola de Garantia (FEOGA) y
» Fondo Europeo Agricola de Desarrollo Rural (FEADER).

El Instrumento de Ayuda de Preadhesion II (IPA II) proporciona financiacion para
los paises que desean incorporarse a la UE durante el periodo de programacion de
2014 a 2020.).

Los fondos son gestionados conjuntamente por la UE y las autoridades de los paises
de la UE. Las investigaciones contra el fraude normalmente son iniciados por las
autoridades nacionales

B. Gastos directos

Representan el 14 % del presupuesto de la UE, se trata de gastos asignados y gestio-
nados directamente por las instituciones de la UE. Los beneficiarios son generalmen-
te entidades o sociedades de los Estados miembros de la UE.

El fraude puede afectar a las subvenciones, los contratos, los acuerdos administra-
tivos, los expertos externos, la contratacion de personal, los proyectos de investi-
gacion, los programas de educacion y cultura, la financiacion medioambiental, los
proyectos de formacion, etc.

Por regla general, las autoridades nacionales no estan implicadas en la lucha contra
el fraude que afecta a los gastos directos.
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C. Ayuda exterior

La ayuda al exterior de la UE representa el 2 % del presupuesto. El fraude puede re-
ferirse a la financiacion de las ONG que operan en terceros paises, los fondos desti-
nados a apoyar los presupuestos nacionales de paises en vias de desarrollo y la ayuda
humanitaria en las zonas de crisis humanitaria. En general, las autoridades naciona-
les no estan implicadas en la lucha contra el fraude que afecta a la ayuda exterior.

V. LAS INVESTIGACIONES EXTERNAS RELACIONADAS CON LOS
INGRESOS DE LA UE

El mandato de la OLAF cubre una parte sustancial pero no exclusiva de los ingresos
del presupuesto de la UE. La OLAF puede investigar asuntos relacionados con la
evasion de derechos sobre las mercancias importadas en la UE, que perjudica finan-
cieramente a la industria legitima y a los contribuyentes de la UE.

La OLAF es responsable de la investigacion de esta forma cada vez mas sofisticados
de fraude en cooperacion con las autoridades aduaneras nacionales, tanto dentro
como fuera de la UE.

Corresponde a la OLAF:

» Investigar la elusion de los derechos de importacion, incluidos los derechos an-
tidumping y compensatorios, convencionales) en todo tipo de productos y mer-
cancias — especialmente a través de falsas declaraciones de origen (en ambos re-
gimenes preferenciales y no preferenciales o la infravaloracion y la descripcion
incorrecta de las mercancias.

» Detectar, prevenir e investigar el fraude aduanero que afecte al presupuesto de la
UE, en colaboracion con los servicios aduaneros nacionales y otros socios tanto
de dentro como de fuera de la UE.

» Coordinar las investigaciones realizadas por los servicios aduaneros nacionales
de los Estados miembros de la UE.

* Coordinar las investigaciones nacionales por los Estados miembros de la UE en el
desvio de precursores de drogas.
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