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EL REFUERZO
DE LA INTEGRIDAD
PUBLICA

I segundo volumen de la revista Lux Barcelona reflexiona so-

bre la integridad publica, el cédigo ético y las relaciones

con grupos de interés. Tras una introducciéon a cargo de
Gemma Calvet, directora de la Agencia de Transparencia del
AMB, se reproduce el Cidigo ético y de conducta para los altos car-
gos del AMB y entidades vinculadas, que el Consejo Metropolitano
aprobé el comienzos del 2018.

Los otros dos pilares relevantes para la reflexion sobre el buen go-
bierno son los articulos de Marc Molins, «Guia de identificacion y
prevencion de riesgos penales del AMB vy sus entidades asociadas
y dependientes», y de Pau Bossacoma, «lLa financiacién metropo-
litano de grupos politicos, partidos politicos y sindicatos».

Aligual que en el primer nimero de la revista Lux Barcelona, el vo-
lumen se completa con cuatro miradas que invitan a la reflexion
desde un punto de vista humanistico. La luz de los «Faros» la
aportan Begofia Roman, «Cuidar de las instituciones», Francesc
Torralba, «Etica, cosmética y credibilidad», Miguel Angel Gime-
no, «Objetivo final: la cultura de la integridad», y Ménica Planas,
«Madres antes de tiempo». Asimismo, la mirada del fotégrafo
Kim Manresa y las ilustraciones del opinador grafico Jordi Dur6

enriquecen el punto de vista global que busca la revista.
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EL MURO DE LA
TRANSPARENCIA

«ln verdad, a lo largo de mi vida, he tenido la suerte de poder dedicarme a abrir grietas
en el conformismo ambiental, y de poner en convergencia los_fendmeno de la sociedad y los
marcos juridicos.»

Simone Veil

os que trabajamos desde hace afos en el paradigma de la transparencia,

hemos tenido que hacer un gran esfuerzo para mantener la confianza

en esta nueva dimension de la gestiéon publica. En el momento de hacer
un balance realista de la eficacia de nuestra lucha para la prevencion de la
corrupcidn y la regeneracion democratica, a través del refuerzo del cumpli-
miento de la legalidad, y del impulso de la responsabilidad directiva ptbli-
co-privada, nos hemos encontrado inmersos en una carrera de obstaculos y
en una logica de paradojas continuas que hacen tambalear la «certeza en la
transparencia». A través del Programa Lorenzetti firmado entre la Agencia
de Transparencia del AMB, el Ayuntamiento de Paris, la Veeduria Distrital
de Bogota y el Inspector General de Montreal, hemos podido crear un marco
de camino compartido en el analisis de estas dificultades.

La incorporacién del paradigma de la transparencia y del buen gobierno, se
ha establecido a partir de tres ejes: el de la publicidad activa, el del derecho de
acceso a la informacion por parte de la ciudadania, y el de la responsabilidad
directiva publico-privada a partir del liderazgo ético. En definitiva, el gran reto
de la transparencia es construir una linea de continuidad entre derecho vy ética,
y entre sector publico y sector privado, aglutinando asi la necesidad de reforzar
el sistema democratico de abajo hacia arriba.

Esta profunda reforma ha venido acompanada de la modificacion, a partir de
las directivas europeas de contratacién publica, de la nueva normativa de con-
tratos, que se ha vuelto mucho mas exigente al reforzar un cambio profundo
que permita avanzar en la regeneraciéon democratica y en la prevenciéon de
la corrupcion. La implementacion de la administracion electronica también
tiene como finalidad dar seguridad juridica a la tramitacién de expedientes
administrativos con una trazabilidad fiable, pablica y de dificil alteracion. Estos
cambios han sido una respuesta a la gran alarma de la corrupcion como factor
de ruptura del vinculo entre la ciudadania y la cosa publica. O, dicho de otro
modo, entre la percepcién social y la certeza democratica.

Estas exigencias de reformas implican una sacudida importante en procedi-
mientos y roles adquiridos hasta ahora. Su implementacién presenta graves
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dificultades. El primer choque es el cuestionamiento de un sistema vertical y ul-
tracentralizado de administracién ptblica, favoreciendo un criterio horizontal
de distribuciéon de funciones y responsabilidades. El nuevo liderazgo directivo
exigido, corre el riesgo de sentirse interpelado o puesto en riesgo en su poder
asentado. Y esto hace que en muchos casos el dia a dia de las tareas se encuen-
tren con dinamicas de obstaculizacién a los cambios, que no son nuevas, si nos
remontamos a Weber, pero si diferentes y mas sutiles. Como explicaba el socio-
logo, economista y jurista aleman, y es un analisis de renovada vigencia, existen
dos tipos de funcionarios: los «politicos» y los «carismaticos». Los primeros se
convierten en prisioneros de la burocracia y la rutina, y lo que ha podido suce-
der como sintoma sencillamente de la inercia acomodaticia, ahora mismo, con
las exigencias de la transparencia, se ha convertido en un antidoto permanente
al cambio que esta propone (como decia Weber, «demandas fundamentales de
la accién politica»). Es decir, las armas contra una administracion abierta y que
explica como trabaja, es mas burocracia, mas confusion en los procedimientos
y mas laberintos tecnologicos para evitar la transformacion. La fabricacion de
dichas armas a menudo se esta gestando desde dentro de las propias adminis-
traciones en contra de la tarea de los 6rganos de garantia de la transparencia
y el buen gobierno.

Los otros funcionarios, los «carismaticos», son los totalmente contrarios a la
rutina y a la concentracién de poder estatico y unipersonal. Estan atentos a las
nuevas obligaciones, quieren compartir informacion, y construyen los itinera-
rios de practica cotidiana para hacerlos posibles. La gran teorizacion de la ad-
ministracion abierta y transparente requiere ahora una buena diagnosis sobre
como superar las resistencias existentes, y como acelerar su implementacion
real. Aquellos postulados de Weber adquieren una nueva vigencia y los esfuer-
zos tienen que orientarse en esta direcciéon y en el refuerzo del cumplimiento
de los codigos éticos y de conducta para los altos cargos.

Si la transparencia afecta a la trazabilidad del dinero pablico y la toma de de-
cisiones, esta claro que su extension, y por lo tanto, los efectos anteriormente



senialados, afectan también a la dinamica ptblico-privada y a las empresas que
contratan con la Administracion publica, especialmente las de servicios de inte-
rés general y universal que tienen que rendir cuentas de su actividad prestadora
de servicios a la Administracion responsable. En este sentido, el Codigo ético
y de conducta del AMB vy sus entidades vinculadas, que se incorpora en esta
publicacion, ofrece un marco de trabajo donde los principios y las obligaciones
mutuas estan claramente identificadas. La gran novedad es la existencia de
un régimen sancionador en la Ley Catalana de Transparencia, 19/2014. Este
elemento es capital para entender que se ha dado un salto de una ley progra-
matica a una ley vinculante. El otro es el cuestionario de conflictos de intereses
y el registro de grupos de interés.

Esto es, pasar de una transparencia de «marketing» a una transparencia
«real».

Como deciamos, la gran prevencién de la corrupcién sitia el nicleo esencial
en la contratacion publica. Nos referimos a reforzar la publicidad de los pro-
cedimientos, a la garantia de la libre concurrencia, la participacion de las
pymes en las adjudicaciones, la distribucién por lotes en la contratacion, el
control en la ejecucion de los contratos, y la alerta ante la precariedad laboral
o la subcontratacion. La identificacion clara de costes y la segmentacion de
la ejecucion presupuestaria pueden evitar zonas oscuras de beneficios econo-
micos y comisiones de intermediarios. A pesar de que las logicas corruptas a
menudo encuentren caminos para su propio beneficio, la combinacion de ins-
trumentos podria dificultarlos. Sin embargo, el camino de estos instrumentos
se encuentra ante un muro real de hostilidades a la transparencia.

¢Cuales son estas logicas hostiles? La primera es que la importancia de la trans-
parencia, el buen gobierno y la prevencion de la corrupcién, en los discursos
politicos, es en general inversamente proporcional a la dotaciéon de recursos
econémicos y humanos a la tarea de los 6rganos que la garantizan. No siem-
pre los politicos estan debidamente informados de los caminos para superar
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estas Inercias, puesto que algunos altos cargos relevantes en las organizaciones
que vienen de antiguo y que siguen anclados en las dinamicas de la opacidad
dedican muchos esfuerzos a aislar los érganos de transparencia y sefialar sus
responsables como gestores «temerarios». Estos, st funcionan, tienen que tener
una ubicacién organica que permita un trabajo transversal, alejado lo maximo
posible de la tactica politica partidista y con una dimension técnica indepen-
diente.

La segunda logica hostil es que valores como el bien comun o el interés general
estan a la baja en el mercado democratico. La tendencia a la privatizacién
como herramienta de eficacia en la gestion ahora se encadena con la tendencia
a la privatizaciéon como logica evitativa de la transparencia en la gestion publi-
ca, y en este extremo, el muro de la transparencia crece todavia mas. Los que
defendemos una democracia colaborativa creemos que caer en esta trampa es
un error que perjudica ostensiblemente a los dos sectores.

Una vez identificado el muro, el salto necesario es individual y comun al sector
publico y privado. Se llama liderazgo ético y compromiso.

El panorama no es optimista, pero no podemos renunciar al objetivo. Como
bien escribe el filésofo espaniol Santiago Alba Rico: «La democracia —politica y
econdmica—, tan excepcional en la historia, sin la cual no hay rescate ciilizacional posi-
ble, vuelve a ser la derrotada. Es dificil anticipar las consecuencias sin asustarse.»

Gemma Calvet Barot

Directora de la Agencia de Transparencia
del Area Metropolitana de Barcelona



Codido ético y de conducta
para los altos cardos del AMB
v entidades vinculadas

Preambulo y principios

La Ley 19/2014, del 29 de diciembre, de transparencia, acceso a la infor-
macion publica y buen gobierno, en el articulo 55.1, concreta los principios
y reglas de conducta que tienen que guiar la actuaciéon de los altos cargos.
Asimismo, en el apartado 3, indica que «el Gobierno, los entes locales y los
otros organismos e instituciones publicas incluidos en el articulo 3.1 han de
elaborar un c6digo de conducta de sus altos cargos que concrete y desarrolle
los principios de actuacion a que hace referencia el apartado 1, que establezca
otros adicionales, si procede, y determine las consecuencias de incumplirlos, sin
perjuicio del régimen sancionador establecido por esta ley». Con la aprobacién
de este Codigo ético y de conducta, como instrumento de autorregulacion de
los altos cargos, el Area Metropolitana de Barcelona da cumplimiento a esta
obligacién legal.

La Agencia de Transparencia del Area Metropolitana de Barcelona, por su
parte, hace patente que fundamenta su actuacion en una serie de principios y
valores que definen el buen gobierno, que parten del fomento del compromiso
personal y se reflejan en el trabajo en equipo corporativo.

Estos principios son:

— Legalidad

— Responsabilidad

— Integridad

— Rendicion de cuentas

— Derecho a la informacién
— Objetividad

— Etica publica

— Equidad

Todos y cada uno de estos principios explicitan, de una manera u otra, la ne-
cesaria correspondencia entre los derechos de la ciudadania y los deberes de
quienes han asumido el compromiso de garantizar estos derechos. Mas alla
de guiarse por el principio de legalidad, los altos cargos son los maximos res-
ponsables de la obligacion de cumplir y hacer cumplir la ley y adaptarla o
interpretarla de acuerdo con las circunstancias de cada situacion y en beneficio

11
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del interés general y del buen gobierno. Esto implica hacer un uso responsable
y ético de su tarea y exigencia de discrecionalidad directiva en las funciones
que tiene encomendadas. A su vez, el codigo ético, como sistema de integridad
institucional, tiene que constituir una garantia para el alto cargo suscriptor, en
el sentido de que le ofrece una herramienta de autorregulacion ética, siempre
de refuerzo a la normativa pero no reproduciéndola y, por lo tanto, lo orienta
y lo protege en situaciones de potenciales conductas que puedan comprometer
la ética.

La transparencia es la condicion necesaria para responder al derecho a la in-
formacion, un derecho que tiene que ser garantizado con diligencia, imparcia-
lidad, honestidad y lealtad, de forma que la ciudadania pueda acceder, desde
la igualdad de acceso y de trato, a la informaciéon que necesite, y conocer el
funcionamiento y la actividad de las administraciones publicas. La transpa-
rencia y el buen gobierno tienen que hacer posible que la ciudadania haga un
seguimiento continuado de las actuaciones politicas y administrativas asi como
la pertinente evaluacién. Una administracion transparente es una administra-
ci6on que rinde cuentas de su funcionamiento y fomenta asi la participacion
ciudadana.

La Carta de Derechos fundamentales de la Unién Europea de 7 de diciembre
de 2000, incorporada al Tratado de Lisboa, introdujo el derecho de la ciuda-
dania a la buena administracion (art. 41), impulsando c6digos de conducta y la
simplificacién organizativa.

En la medida en que el codigo ético se hace eco de los riesgos y posibles negli-
gencias que afectan al incumplimiento del compromiso de ser transparentes
y del fomento de una buena gobernanza, es una herramienta que facilita la
asuncion de responsabilidades de los altos cargos y el habito de rendir cuentas
de las actuaciones realizadas.

El comportamiento de los consejeros y consejeras del AMB tiene que respon-
der siempre a la confianza publica de que son depositarios como cargos electos,
ejerciendo siempre sus atribuciones con integridad y honestidad, velando para
no incurrir en ningan conflicto de intereses ni en ningtn otro tipo de situacioén
que pueda condicionar indebidamente el ejercicio de su cargo representativo.
Por esta razon, tienen que mantener en todo momento una conducta respetuo-
sa y una actitud ejemplar con el resto de miembros y con los ciudadanos. Este
comportamiento ha de implicar siempre la utilizacién de un lenguaje correcto,
y también un sistema de relaciéon fundamentado en la interaccién constructiva,
cordial y dialogando con todas las personas y todos los colectivos sin exclusion.
Asi mismo, la dimensién ética integrada en el ambito directivo ofrece un plus
anadido al cumplimiento de la legalidad, por un lado refuerza el sentido de
responsabilidad y conocimiento de la misma, por el otro potencia la capacidad



individual y organizativa del fomento de las buenas practicas. En cualquier
caso, un codigo de ética y de buena conducta no puede reiterar el cumplimien-
to normativo preexistente ni limitar su vigencia.

En el ambito de la regulaciéon metropolitana, sin perjuicio de su necesaria re-
forma, el actual Reglamento Organico Metropolitano (ROM) establece:

Art. 1.2. Objeto del reglamento: formulacion de los principios de transparencia de la ac-
twidad de la Institucion, a la regulacion del acceso a la informacion y a la participacion
ciudadana y de los municipios y entidades del drea metropolitana.

Art. 73. Principios de transparencia y participacion.

73.1. EL AMB asume como objetivo y obligacion propia ampliar y reforzar la transparen-
cia de sus actividades, y reconoce y garantiza el derecho de la ciudadania y los municipios
de acceso a la informacion relativa a estas actividades piblicas.

73.4. El AMB velard porque esta cultura de transparencia y participacion se incorpore
a las prdcticas y metodologias de trabajo de todos sus servicios y departamentos y que
elaboren y publiquen de forma periddica y actualizada la informacion relevante sobre sus
actwidades, relacionadas con el_funcionamiento de los servicios piblicos, de forma que se
garantice la transparencia, seguimiento y control.

La Agencia de Transparencia, como 6rgano de garantia del AMB y de sus
entidades vinculadas, velara por el fomento del cumplimiento del presente Co-
digo ético y de conducta asi como por la evaluacién de su cumplimiento, con
la certeza de que tiene que constituir una herramienta eficaz y creible en su
funcionalidad, despliegue y en la evaluacién continuada de su cumplimiento.

1. Sujetos obligados

El presente coédigo se aplica a los cargos representativos, todos los miembros
del Consejo Metropolitano, a los altos cargos y directivos del AMB (gerente,
directores de area y directores de servicios) y de sus entidades vinculadas que
tienen una posicién analoga.

La adhesion de los altos cargos al presente codigo ético serd objeto de publici-
dad activa en el portal web, y tendra caracter obligatorio.

La adhesion al Codigo ético se formalizara en el momento de la toma de pose-

si6n o incorporacion en la organizacion del alto cargo o, respecto de los altos
cargos que ya forman parte, a partir del momento que este sea aprobado.
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2. Etica en la publicidad activa y la rendicién de cuentas

El compromiso con la transparencia obliga a publicitar especialmente todas
aquellas actuaciones relevantes en cuanto a la rendicién de cuentas de la acti-
vidad publica y de aquellas que por su naturaleza, podrian ser susceptibles de
incurrir en malas practicas.

Se tiene que dar publicidad o dar cuenta al sistema interno de garantia y a la
Administracion responsable, de la informaciéon que se explicita a continuacion:

2.1. Trazabilidad del dinero publico. El uso que se haga de los recursos
materiales, para poner de manifiesto el ajuste a la legalidad presupuestaria y
la eliminacion de cualquier gasto no vinculado claramente a obligaciones ins-
titucionales.

2.2. Cultura meritoria en los cargos directivos. Los méritos profesiona-
les y curriculum de cada uno de los altos cargos y cargos directivos, asi como de
las retribuciones, indemnizaciones y dietas que les son asignadas.

2.3. Agenda publica en relacién con los grupos de interés. La agenda
de los altos cargos en su interaccién con los grupos de interés en el sistema de
seguimiento que implemente la Agencia de Transparencia, para hacer efectiva
la rendicién de cuentas en su tarea.

2.4. Compatibilidades. Se comunicaran de forma actualizada las condicio-
nes de incompatibilidad y declaraciones de compatibilidad de los altos cargos
desde el momento de su nombramiento y hasta su cese y las declaraciones de
bienes.

2.5. Contratacién pablica. La publicacion de los procedimientos de contra-
tacion publica se hara con observancia de la legalidad, fomentando las buenas
practicas, cumpliendo con las cldusulas de transparencia y buen gobierno en
la contratacion publica aprobadas por el Consejo Metropolitano y velando por
su cumplimiento.

2.6. Seleccion y contratacion de personal. En cuanto a la seleccion y
contratacion de personal, se hara con observancia a la legalidad, fomentando
las buenas précticas, evitando los conflictos de intereses y garantizando la pu-
blicidad y la libre concurrencia en todos los procesos.

2.7. Conflictos de intereses. Para fomentar la cultura de integridad, la pre-
vencion de los conflictos de intereses y garantizar la prevalencia del interés pu-
blico sobre los intereses privados, se suscribira el cuestionario anexo al presente
codigo. En caso de duda sobre conflictos de intereses, se tiene que proceder a
abstenerse de actuar.



2.8. Derecho de acceso. Publicar la memoria y mostrar diligencia en la
atencion a las demandas de informacion de los usuarios y en las peticiones de
derecho de acceso de los ciudadanos con el seguimiento de los procedimientos
establecidos.

2.9. Publicidad de criterios. Elaborar criterios objetivos y motivados en la
toma de decisiones y hacerlos publicos tanto en las resoluciones o actas indivi-
duales como en la gestién de equipos.

2.10. Sujecion a los compromisos de gobierno. Por parte de los car-
gos electos, se publicaran los compromisos de gobierno y se hara rendicion de
cuentas a la ciudadania de su cumplimiento en las acciones ptblicas impulsa-
das.

3. Etica en la gestion directiva

La asuncion de la responsabilidad directiva comporta un alto nivel de exigencia
de integridad, de responsabilidad, de trabajo en equipo y de capacidad auto-
critica. El buen gobierno exige unos criterios éticos y normas de conducta que
potencien el liderazgo ético.

3.1. Responsabilidad y lealtad institucional. Asumir la gestién de la dis-
crecionalidad directiva de cada area de forma responsable y motivando de for-
ma objetiva las decisiones. Integrar como criterio orientador y prioritario en la
labor directiva metropolitana el interés general y el bien comun, con la maxima
lealtad institucional ponderando las informaciones y manifestaciones publicas.

3.2. Calidad y austeridad. Ascgurar una buena gestion del gasto, con cri-
terios de prudencia y austeridad, anteponiendo el interés general y el servicio
directo al ciudadano, por eso hay que fortalecer la dimensién ética de los pro-
cesos de decision, valoracién meritoria y adjudicacion de gastos.

3.3. Equidad y no discriminacion. Implicarse en el refuerzo de las condi-
ciones laborales de los trabajadores y trabajadoras, fomentando la cultura de
calidad en las condiciones laborales con estructuras definidas y las funciones
establecidas, promoviendo la equidad de oportunidades entre hombres y muje-
res y evitando cualquier forma de discriminacion.

3.4. Diligencia de legalidad. Fomentar la vinculaciéon juridica en la toma
de decisiones, conociendo el contenido de la normativa y la regulacion, asi
como los procedimientos de transparencia y buen gobierno, buscando la maxi-
ma diligencia en su cumplimiento. No se podra aceptar ningtn tipo de incen-
tivo, obsequio o beneficio vinculado a la toma de decisiones de cualquier tipo o
que se le pueda ofrecer por su cargo.
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3.5. Veracidad e integridad. Asumir la ética como herramienta de preven-
ci6n de riesgos penales y de prevencién de conflicto de intereses, cumplimen-
tando los cuestionarios con veracidad y objetividad. Garantizar que las contra-
taciones de personal estén basadas en la capacidad y no por afinidades politicas
o vinculaciones familiares. Abstenerse de participar en la toma de decisiones
donde los intereses confluyan con intereses personales o partidistas de forma
directa o indirecta, o que comporten beneficios a terceros vinculados.

3.6. Vision horizontal y profesionalidad. Trabajar en la cultura de las
decisiones compartidas, promoviendo una gestion directiva horizontal que vele
por el buen ambiente laboral, la competencia profesional y el apoderamiento
del personal.

3.7. Formacion y autoexigencia. fomentar la formacién continuada y el in-
tercambio de buenas practicas en la colaboracion interadministrativa, asi como
en la capacidad de intercambio de datos y la integracion y complementacion de
servicios. Se fomentara la innovacion, la excelencia y la modernizacion en las
tareas administrativas.

3.8. Voluntad y compromiso. Creer en la capacidad de la creatividad cons-
tructiva y en la dimension ética que ofrece la transparencia y el buen gobierno
como nueva cultura de trabajo. Lograr el compromiso de esta certeza en el dia a
dia de la gestién directiva, tanto en la supervision en la proteccién de los bienes
publicos, como en el impulso de la accién transformadora.

3.9. Atencién y servicio. Procurar limitar la burocracia en los procedimien-
tos para priorizar el servicio a los ciudadanos, la accesibilidad y la flexibilidad
en los tramites e informaciones. Se velara por la no reiteracién de servicios o
programas existentes y por la maxima cooperacién con los entes locales y los
diversos servicios del Area Metropolitana.

3.10. Coraje y honestidad. Proteger y respetar a los servidores publicos que
alerten de riesgos de malas practicas o irregularidades vinculadas al Codigo éti-
co, trasladando la informacién a la Agencia de Transparencia y canalizando la
toma de decisiones para dirimir cualquier incidencia y determinar su solucion,
incluyendo si es necesario, el derecho a la rectificaciéon ante eventuales vulnera-
ciones del derecho al honor.

3.11. Confidencialidad. Garantizar la confidencialidad y la reserva de aque-
llos tramites que lo requieran, haciendo prevalecer el derecho a la intimidad de
los trabajadores y ciudadanos y el secreto y custodia en las comunicaciones y
aquellos documentos que asi lo exijan.



3.12. Big data y uso de la tecnologia. Abstenerse de hacer un uso intere-
sado, comercial o ajeno al interés del servicio en los datos que se obtengan del
uso de las tecnologias en el ambito metropolitano o del seguimiento de datos
electronicos.

4. Implicacion en la transparencia y el buen gobiernoy
colaboracion con la Adencia de Transparencia

4.1. Disponibilidad y cooperacion. Se mantendra una actitud colaborati-
va con la Agencia de Transparencia, como 6rgano de garantia de la aplicacion
del Codigo ético y de conducta, asi como con los servicios de control interno
y externo para el cumplimiento del presente co6digo, tanto en la entrega de in-
formacion como por el seguimiento de las recomendaciones que se efectien en
materia de transparencia y buen gobierno que derivan de la normativa.

4.2. Difusiéon y formacion. Se potenciard el conocimiento del presente Co-
digo ético y de conducta con formacion interna, seguimiento del mismo e iden-
tificacién de las incidencias que se produzcan en su cumplimiento, y se facilita-
ra su aplicacion por parte de terceros que se relacionen con la Administracion.

4.3. Garantia de indemnidad. Se ofrecera a los altos cargos, y estos a sus
subordinados y subordinadas, garantia de confidencialidad y de proteccién
ante las eventuales presiones que puedan recibir para realizar actos incompati-
bles con el codigo ético o en el supuesto de alertar de una mala praxis.

4.4. Garantia. El Consejo Asesor de Transparencia Metropolitana, 6rgano
de debate, deliberativo y de apoyo de la Agencia de Transparencia, se constitu-
ye como ambito para resolver las dudas que puedan surgir y establecer los cri-
terios interpretativos en el caso concreto, como herramienta de ayuda, apoyo,
amparo y control de caracter no vinculante.

4.5. Evaluacion y seguimiento. Se colaborara en la elaboracién de una
memoria anual que dé a conocer y permita evaluar el seguimiento del Cédigo
ético y de conducta por parte de la Agencia de Transparencia a partir de los
indicadores que se efectiien en su evaluacion externa.

4.6. Régimen sancionador. Se vincula el cumplimiento del presente co-
digo a la prevision sancionadora de la Ley 19/2014, del 29 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno, otorgando
competencias a la Agencia de Transparencia como 6rgano de garantia por la
instruccion y propuesta de los expedientes, siendo competencia de la Presiden-
cia la adopcién de resolucion.

Este cddigo élico y de conducta fue aprobado por el Consejo Metropolitano en enero de 2018.
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La demanda de ética y transpa-
rencia en nuestras instituciones es un
reclamo de cuidado. Mas alla de las
stituciones que cuidan de personas,
aqui vamos a defender que también
las instituciones han de ser cuidadas.
Seguramente nuestra falta de tradi-
cién en ¢tica de las organizaciones ha
contribuido a dar por supuesto que las
nstituciones se mantienen por si solas
con tal de que se vayan cumpliendo
sus reglamentos, ordenanzas, estatu-
tos, etc. Quizas durante cierto periodo
de tiempo baste con eso, sobre todo si
son tiempos de bonanza en los que las
cosas funcionan. Pero en la aldea glo-
bal (con las consiguientes problemati-
cas globales), y en sociedades vertigi-
nosamente cambiantes como son las
nuestras, la obsolescencia e impoten-
cia de los abordajes tradicionales, la
irrupcion de novedades (de tecnolo-
glas y de costumbres) que requieren
de legislacion; o las exigencias de una
ciudadania mas consciente de sus de-
rechos y de las consecuencias de sus
desafecciones y desatenciones respec-
to a lo publico, son motivos de sobra
para pensar mejor el cuidado de nu-
estras instituciones. También estas
son fragiles, y cuando se descuidan,
perdemos mucho todos.

CUIDAR DE LAS
INSTITUCIONES

En Etica a Nicomaco, Aristoteles
constataba que el fin (telos) es el princi-
pio de las acciones. El tlos orienta en
la eleccion de los medios més adecua-
dos segtn las circunstancias, y dicha
eleccion depende de la gran virtud de
la sabiduria practica que ¢l llamé pru-
dencia (frénesis). Nietzsche también lo
advirtié: quien tiene un porqué, so-
porta cualquier como. Hace cincuen-
ta anos los /ppies del 68 lo formularon
de otro modo, aunque la idea es la
misma: si no sabes adonde vas, acabas
en otra parte. Y es que las causas fina-
les son las que animan, las que vivifi-
can, las que dan la razén de ser y nos
definen. De eso va la ética: de definir
la vida buena desde una manera de
ser (ethos) y de estar en el mundo.

Los humanos somos zoon politikin,
animales de polis, interdependientes,
necesitados de redes de apoyo y con-
fianza, por eso creamos instituciones.
Una institucion publica esta al servi-
cio de las personas, pero no sélo se
adapta cual animal, instintivamente,
sino que crea mundo y ciudadania.
Mantener las instituciones al dia no
es lo mismo que conservarlas, signi-
fica mas bien instalarse en la tension
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continua de adaptarse a un entorno
que hoy es acelerado. Substituir los
fines intrinsecos, constitutivos (esen-
ciales por definitorios, por propios del
ethos o caracter) de una institucién por
los extrinsecos, que se comparten con
otras organizaciones y no les son ne-
cesarios (como el prestigio, la fama, el
poder o el dinero), aparte de generar
conflictos de intereses (anteponiendo
los beneficios privados a los publicos),
corroe la instituciéon y con ella la vida
envy de la ciudad.

El cuidado de las instituciones re-
quiere un cambio de mentalidades y
de formacion de los politicos, de los
servidores publicos y de la ciudada-
nia. Los ciudadanos son el centro de
las instituciones y son estas las que se
deben abrir para atender las nuevas
realidades adaptandose a ellas, no
a la inversa. Las demandas sociales
no se¢ manifiestan de manera clara y
trasparente; las organizaciones han
de saber escucharlas todas, las que
tienen la capacidad de hacerse oir
(lobbies) y 1as que no (vulnerables). Por
ello los bienes publicos en sociedades
moralmente plurales deben demos-
trarse en la discusion publica: explicar

por qué se toman unas decisiones, con
qué criterios, desde qué prevision de
consecuencias y para quién. Y deben
mostrarse, para que se sepa quién
hace qué y como. Lo que no sopor-
ta ser mostrado (no hablamos ahora
de la intimidad) genera rechazo, por
tanto, desconfianza (lo contrario de
lo que era el fin), y la emocién roja
de la vergiienza. Es esa una emociéon
que, antes de que se sepa racional-
mente por qué razoén es inadecuada
o inoportuna, ya pone en evidencia,
a flor de piel y rostro, lo inapropiado,
desajustado (recibir un trato justo es
inherente a la condicién de ciudada-
nia) de la accién para esa institucion.

La cultura y estructura ética de los
codigos, las buenas practicas, las comi-
siones o comités de ética, las memo-
rias de indicadores de cumplimiento y
proceso atienden al reclamo de cuida-
do de las instituciones inclusivas don-
de caben todos. Los valores explicitan
por qué queremos ser evaluados, mas
alla de lo electoral y de las percepcio-
nes de estrategia maximizadora (qué
hay de lo mio) mas propia de Hob-
bes por la que uno cumple la norma



mientras gane y desde el miedo a la
sancion. La étca, por el contrario,
nos recuerda que la racionalidad es
universalizadora: es bueno lo que po-
driamos querer para todo el mundo,
publica, reciproca y sosteniblemente.
No se trata solo de estar bien, sino de
caminar hacia adelante al servicio
de la vida de los ciudadanos de hoy
y de los del porvenir; lo que exige
asuncion de riesgos, gestion de com-
plejidad, jerarquizacion de proyectos
y evaluaciéon de impactos con indi-
cadores a priori basados en derechos,
capacidades y desarrollo humano.
Las personas hacen a las instituciones
y estas a su vez a las personas: que se
cuiden mutuamente es lo que nos per-
mite trascender el interés particular y
cortoplacista (electoral) y pensar en
el bien de todos (el comun) y a largo
plazo, para que al transcurrir el tiem-
po encaje, persevere la vida (en inglés
dicen belong).

El peligro de que la trasparencia se
convierta en el fin, o de que la ética de-
venga un mero protocolo burocratico
de comités y codigos de conducta,
es grande. La transparencia no es
el fin ni el reactivo a la desafeccion.

Su finalidad es la confianza: se tra-
ta de cuidar ese capital social clave
en la estructura basica de una soci-
edad justa cuyas instituciones estan
al servicio de la ciudadania. La ética
es pensamiento en accion, gestion de
riesgos evitando aumentar la vulne-
rabilidad y repartié¢ndolos razonable-
mente, aprendizaje continuo también
a partir de los errores. El error de
convertir la transparencia en el fin
o la ética en codigo de conducta es
precisamente acabar en otra parte,
trabajar para mostrar el trabajo (la
eficiencia y control de quien hace)
desatendiendo las finalidades (los
impactos en para quien se hace). Las
organizaciones humanas aprenden,
rectifican, reparan errores del pasado
y miden su progreso si disminuyen su
violencia estructural contra la vida y
su nivel de exclusion. De eso debemos
rendir cuentas, de servir a la vida de
las personas, de su cuidado, para lo
cual, en coherente reciprocidad, hay
que cuidar que las instituciones no se
desvien del camino ni se desvirtaen.

Begoiia Romdn Maestre
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ETICA, COSMETICA

En los altimos afos, organizacio-
nes de muy diverso signo muestran un
interés creciente por la elaboracion de
codigos de ética.

Los que nos dedicamos profesio-
nalmente a la ética aplicada somos
consultados muy habitualmente para
asesorar a todo tipo de organizaciones
con este fin o bien para elaborar este
tipo de documentos con la esperanza
de que contribuiran al buen desarrollo
de una organizacién y mejoraran su
competencia y calidad.

Ante ello sentimos cierta perpleji-
dad, porque, por una parte, sorpren-
de este repentino interés por la ética,
pero, por otra, tenemos serias dudas
de st estos documentos, por bien rea-
lizados que estén, pueden activar real-
mente, por si solos, cambios profundos
en las organizaciones y conseguir que
estas sean mas equitativas, mas justas
y mas respetuosas con los derechos de
las personas que trabajan en ellas y los
de las que son atendidas por ellas.

Creemos que, como mucho, son
instrumentos, pautas de accién, pero
que el verdadero cambio en las or-

Y CREDIBILIDAD

ganizaciones empieza por el cambio
interior en las personas, por la trans-
formacion de su orden de prioridades,
de sus sistemas de valores y del modo
en que interaccionan unas con otras.

Elinterés por la ética aplicada sus-
cita, pues, muchos interrogantes. Sin
animo de ser exhaustivo, vemos que
este interés emergente por la ética y
por los valores en general puede ser
motivado por tres razones distintas,
que no son, necesariamente, exclu-
yentes.

En primer lugar, puede obedecer a
una necesidad muy clara: la de crear
conflanza, de generar credibilidad en
un entorno social y politico presidido
por la crisis de confianza con respecto
a las instituciones.

Este fenémeno no es nuevo. Lo
arrastramos desde hace tiempo y esta
adquiriendo grandes proporciones. El
ciudadano ya no entrega su confianza
a las instituciones como antes. Se halla
inmerso en un clima de desconfianza y
de suspicacia y desea, de nuevo, poder
confiar en ¢l, poder depositar su fe en
¢l, pero los engafios y los trapicheos,
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las malas experiencias del pasado y del
presente le hacen dudar del discurso
publico vy, reactivamente, reclama éti-
ca, valores, coherencia institucional,
claridad en las cuentas y en la distribu-
ci6n de roles y de competencias. Quie-
re saber a quién atribuir los éxitos y los
fracasos y exige un trato justo.

Si una organizacion se presenta
publicamente como una organiza-
cién ética, en la que se respetan los
derechos de los usuarios y se trabaja
en coherencia con la vision y los va-
lores institucionales, puede muy bien
ser que el ciudadano se decante por
ella, que la considere, de entrada, mas
honesta y, consecuentemente, descarte
las demas. Después, naturalmente, que-
rra confirmar su eleccion con hechos
y obras y tendra interés en verificar la
hipotesis.

La desconfianza es un fenéme-
no muy extendido en las sociedades
actuales. Algunas instituciones han
perdido, en los tltimos afios, su credi-
bilidad social y eso afecta gravemente
a su funcionamiento. Desde las mas
altas instituciones del Estado hasta las
instituciones educativas, sociales, sani-
tarias, econémicas o religiosas, se ob-
serva que el pacto fiduciario entre los
ciudadanos y las instituciones, la rela-
ci6n de estima reciproca y de empatia
social, esta sufriendo una grave crisis.

Las instituciones solo pueden de-
sarrollar sus fines si los ciudadanos
confian en su potencial y en la compe-
tencia de los profesionales que actian

en ¢l. Esta crisis de credibilidad no es
una casualidad, ni nace por genera-
ci6n espontanea. La mala praxis, la
dejadez, la incompetencia, la lentitud,
la contradiccion entre los valores y los
hechos, los escandalos financieros, la
corrupcion y el juego sucio son, entre
otros hechos, motivos que activan y
explican esta profunda y monumental
crisis de confianza que sufren muchas
nstituciones, aunque unas de forma
mucho mas pronunciada que otras.

La segunda razén de este interés
por la ética es de caracter instrumen-
tal. Se entiende que la ética puede ser
un mecanismo para vender mejor una
organizacion. Es lo que denominamos
la transformacion de la ética en cos-
mética. Esta sospecha no es menor.

A veces, la ética es entendida tan
solo como un bien instrumental, ya
sea para vender o para mejorar la
imagen de una organizaciéon, como
una cura de la parte mas externa de
su cutis. Entonces se convierte en un
producto cosmético que no altera los
comportamientos interiores de la ins-
titucion, ni mejora realmente la vida
interna de las personas que colaboran
en ella. Sirve, sencillamente, para em-
bellecer la fachada, su pagina web.

En este caso, la ética es convertida
cinicamente en un objeto de mercan-
cia. Cuando un c6digo no va acompa-
nado de un proceso interno de cambio



y de una auditoria ética para poder ve-
rificar las mejoras que se han efectua-
do en el campo de los derechos y de
los deberes, acaba siendo papel moja-
do; una ocasién perdida para la ética.

La tercera y altima razéon de este
creciente interés por la ética es la
preocupacion por la calidad y por la
excelencia que se detecta en muchas
organizaciones.

De hecho, hay una intima relacién
entre ética y calidad. En la sociedad
de la exigencia, el ciudadano no solo
reclama ser atendido, sino que quie-
re ser atendido correctamente, bien
asistido y tratado adecuadamente. No
solo espera profesionales competentes
cientifica y técnicamente hablando,
sino profesionales competentes éti-
camente, con capacidad de respetar
derechos, cumplir sus deberes y esta-
blecer vinculos de igualdad con sus
destinatarios.

La ética es una garantia de calidad
y de fidelidad. Cuando el usuario se
siente bien tratado, cuando ve respe-
tados sus derechos, se va satisfecho de
una institucion vy, en la medida de lo
posible, vuelve. En cambio, cuando se
siente indignamente asistido o bien ve
vulnerados sus derechos, la rechaza vy,
en la medida de lo posible, no vuelve
jamas. En este sentido, pues, la ética
es un bien de mercado, porque hace
mejores a las organizaciones, mas
competentes y, ademds, mas compe-
titivas socialmente.

La calidad de las organizaciones
no depende tnicamente de los espa-
cios y de los tiempos, de las estructuras
y de la tecnologia; depende esencial-
mente de la calidad humana de los
profesionales que forman parte de
ellas y que son su fuerza motriz. La ca-
lidad humana esta integrada por este
capital intangible, espiritual, que son
los valores y las virtudes.

Estas tres hipotesis no son exclu-
yentes entre si. Tampoco se puede sa-
ber de antemano cudl es la motivacion
que conduce a elaborar un cédigo de
ética.

Hay que tener presente que estos
instrumentos pueden activar procesos
reales de cambio, pero solo sera asi si
se configuran en dialogo con todos los
sectores de la organizacion, poniendo
de manifiesto los problemas reales y
las opciones viables, porque el propio
proceso de dialogo ya es un ejercicio
ético valioso en si mismo.

Francesc Torralba
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INUESTROS PILARES

Guia de identificacion

y prevencion de riesgos penales
del AMB vy sus entidades asociadas
v dependientes

Marc Molins Raich

1. Introduccion

1.1 El cambio de paradigma: nuevas formas de intervencion
del derecho penal en la vida de las Administraciones Pablicas

Desde la aprobacion del Codigo Penal, que algunos llamaron «de la democra-
ciar, el texto ha sido modificado hasta 29 veces. En la préctica totalidad de las
intervenciones, el legislador organico se ha referido a la necesidad de adecuar
el articulado a los nuevos tiempos y a las pulsiones de una ciudadania cada
vez mas concienciada y prevenida tanto respecto a la criminalidad tradicional
como a las nuevas formas de delincuencia.

Con total independencia del acierto o desacierto con que se han planteado
estas modificaciones, el resultado se ha traducido en un incremento de las
figuras delictuales y de las penas asociadas a las figuras delictivas tradicionales,
lo que ha provocado un proceso inflacionario del texto y de las consecuencias
legales previstas para la infraccion de los preceptos penales.

La politica criminal empleada por nuestro legislador no esta exenta de contro-
versia doctrinal y no son pocos los autores que han denunciado un flagrante
desbordamiento de la jurisdicciéon penal que atenta explicitamente contra prin-
cipios de proporcionalidad y de culpabilidad que lo vertebran y que justifican
la aplicacion del ws puniendi. No obstante, en la medida en que las sucesivas
reformas superan los filtros de constitucionalidad, la constataciéon de esta reali-
dad inflacionaria no da pie a ningin argumento de defensa, sino que obliga al
destinatario de la norma a adecuar su conducta y su comportamiento diario a
la nueva realidad normativa.

El desbordamiento conceptual del derecho penal queda manifiesto, de un
modo especialmente agudo, al valorar su incidencia en el ambito de las Ad-
ministraciones Pablicas. Con relacion a la incidencia del derecho penal en el
ambito de las Administraciones Publicas, a través de las sucesivas reformas el
legislador ha impuesto un cambio en el patréon de intervencion. Asi pues, nos
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ha llevado de un modelo de accesoriedad relativa —en el que la infraccién
de la norma administrativa representa un requisito previo, necesario pero no
suficiente, para apreciar relevancia penal en la conducta del funcionario— a
un modelo de accesoriedad absoluta —en el que directamente se penaliza la
infraccion de las normas administrativas.

Este fenémeno, sintomaticamente llamado de «administrativizacion del dere-
cho penal», da lugar a una problematica singular, asi como a la redefinicién,
consciente o inconsciente, de los contornos que definen el ambito de riesgo
penal para todos los profesionales que en el dia a dia actGan en el seno de las
Administraciones Publicas o de sus entidades asociadas.

Sin embargo, el proceso de endurecimiento y ampliaciéon del derecho penal
presenta una faceta especialmente discutible teniendo en cuenta que este
proceso de ocupaciéon de espacios tradicionalmente reservados al derecho
administrativo se realiza sobre todo a través de preceptos que se valen de
remisiones normativas y normas penales en blanco, y en cualquier caso tiene
lugar en ambitos en los que ya existe una regulacion legal administrativa que
contempla la correspondiente sancién para los supuestos en que se infrinja el
objeto de proteccion de la norma. Esta circunstancia provoca que en no pocas
ocasiones resulte dificil diferenciar la relevancia penal y la administrativa de
una misma conducta, por lo que el operador se expone a unos riesgos legales
radicalmente diferentes, sin ser nitidamente consciente de estar haciéndolo.

La evidente elefantiasis normativa que caracteriza nuestro vigente Codigo
Penal no es el tnico factor que hace prever un incremento significativo de la
judicializacién de la vida de las Administraciones Pablicas. Este dato, por si
mismo inocuo y exento del rigor necesario para fundamentar un argumento
critico consistente, si permite entender un factor caracteristico del momento
que atravesamos: el que hace referencia al incremento de los mecanismos de
prevencién y de control de la accién administrativa.

En esta tesitura de mayor sensibilidad y control formal e informal de la propia
actividad administrativa se ha podido constatar un aumento significativo del
numero de asuntos que son objeto de fiscalizacion judicial, y el estado de opi-
nién de la poblacién ha terminado por traducirse de forma real y efectiva en
un incremento de la presion sobre la actividad diaria de las Administraciones.
La constatacion de estos fenomenos no tendria sentido alguno si no se con-
templara una premisa para llegar a una conclusién constructiva y encaminada
a mejorar la actuacién diaria de todos los profesionales a los que se dirige.

Con total independencia de la valoracién técnica o dogmatica que pueda rea-
lizarse en relacién con este fenémeno de expansion del derecho penal, lo cier-
to es que las modificaciones y el incremento de la presién formal e informal de
nuestros tribunales y los 6rganos de fiscalizacion (Oficina Antifraude, nuevas



secciones de Fiscalia, policias judiciales...) sobre la actividad diaria de nuestras
Administraciones Puablicas representan una indefectible realidad que obliga
a mejorar los procesos y los comportamientos a fin de prevenir y evitar, en la
medida de lo posible, la asuncién de riesgos legales.

Dicho de otro modo, con total independencia de la eventual exteriorizacion
de un discurso critico con la politica y la técnica con la que el legislador orga-
nico ha emprendido este proceso de modificacion del escenario legal, resulta
del todo imprescindible acomodar las pautas y los comportamientos diarios
a la nueva realidad, y en todo caso hacerlo con la certeza de que a través de
este proceso de adecuacion se estd renovando el compromiso de servicio y
de mejora constante caracteristico de nuestras Administraciones Pablicas.

1.2, Estatuto legal de la Adencia de Transparencia respecto
al Area Metropolitana de Barcelona y sus entidades
dependientes

Segtn se desprende del Decreto de Presidencia de 14 de diciembre de 2015,
corresponde a la Agencia de Transparencia promover y colaborar de forma es-
pecializada en el cumplimiento de las normas sobre transparencia, derecho de
acceso y buen gobierno que son de aplicacion tanto en el Area Metropolitana
de Barcelona como en sus entidades vinculadas o dependientes. Asimismo, le
corresponde coordinar todas las acciones e iniciativas destinadas a fomentar
la transparencia, el derecho de acceso y el buen gobierno a nivel interno y en
las acciones externas. En el contexto de estas competencias, le corresponde
promover la aprobacién del cédigo de conducta de altos cargos del Area Me-
tropolitana de Barcelona, asi como favorecer el establecimiento de indicadores
de transparencia y buen gobierno en los procesos de evaluacion.

Estos objetivos fundacionales convierten a la Agencia de Transparencia en un
ente transversal, auténtico garante de la promocion del principio de legalidad,
descrito por la propia Agencia como un compromiso de interés, conocimiento
y promocién de la diligencia en el cumplimiento de la normativa por parte del
AMB vy de las entidades vinculadas y dependientes. El cumplimiento de este
objetivo fundacional depende en gran medida de la estricta observancia de
diferentes cuerpos normativos, entre los que destaca, por su caracter primario
y vertebrador, el vigente Codigo Penal.

Las ultimas y numerosas modificaciones del articulado de este texto legal,
focalizado especialmente en cuestiones de erario publico y de buena gober-
nanza de la administracién, aconsejan la elaboracién de un instrumento que
permita identificar de forma nitida los riesgos asociados a la actuacion coti-
diana del AMB vy las entidades vinculadas, con el fin de reforzar el celo de la
Agencia de Transparencia en la promocion de la legalidad y responsabilidad.
El conocimiento cabal del perfil de la norma y de su interpretaciéon jurispru-
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dencial se erige en el prius 16gico para alcanzar el cumplimiento de los objeti-
vos fundacionales.

El objetivo del presente trabajo consiste en la preparacion de una Guia de identi-
Sficacion y prevencion de riesgos penales del AMB y sus entidades asociadas y dependientes que
sirva para incrementar la cultura de cumplimiento que imponen las Gltimas
modificaciones del Codigo Penal y permita una mejora tangible de los proto-
colos y las formas de actuar y de interactuar con la ciudadania y con los demas
operadores juridicos y mercantiles.

En obligada sintesis, el encargo se concreta en la valoracién y deteccion de los
riesgos penales potenciales que corren el AMB vy sus entidades asociadas y de-
pendientes, asi como en la redacciéon de un protocolo o de un catalogo de me-
didas especificamente destinadas a la minimizacién de estos riesgos penales.

Dadas la dispersion de ambitos de actuaciéon y la multitud de agentes que ac-

taan bajo el paraguas de la entidad, resulta imprescindible delimitar objetiva

y subjetivamente el alcance del articulo de modo que este quede circunscrito

dentro de un limite objetivo y subjetivo. Desde una perspectiva objetiva, el

articulo se focalizara prioritariamente en los riesgos derivados de los siguientes

procesos:

— Toma de decisiones.

— Contratacion de personal.

— Contratacién administrativa.

— Gestion documental desde la perspectiva de la custodia, la integridad y la
fidelidad del documento.

— Gestion de los caudales ptblicos vinculados.

Desde una perspectiva subjetiva, hay que delimitar el trabajo poniendo de
manifiesto que para su confeccion se descarta el andlisis detallado de los pro-
cesos y de los ambitos de riesgo del Area Metropolitana de Barcelona y de las
entidades dependientes y vinculadas. Asi pues, este instrumento se redacta con
una vocacién de instrumento general, operativo y de caracter tuitivo por el
que se excluye la auditoria de los procesos especificos en cuyo seno se detecta
la fuente de riesgo, partiendo de la premisa del caracter funcionarial —directo
o asimilado— de las personas vinculadas a estas entidades.

Una vez identificados dichos riesgos, se ha descrito la regulacion actual desde
una perspectiva muy practica y sin vocaciéon dogmatica, tratando de generar
un documento que sea comprensivo y de facil lectura. Finalmente, haciendo
buena la experiencia diaria acumulada a nivel personal y profesional, asi como
la casuistica descrita en la literatura cientifica, se ha procurado confeccionar
una guia o relacién de sugerencias que permitan mejorar el comportamiento
diario de los profesionales llamados a asumir estos riesgos legales.



A través de estas pautas, parece posible prevenir y evitar los riesgos y las even-
tuales responsabilidades penales que inciden en la vida diaria de las personas
que humanizan nuestras Administraciones, alcanzando y concretando los pa-
rametros de excelencia caracteristicos.

1.3. Estatuto legal de los trabajadores del AMB

El Cédigo Penal, evitando cualquier remision a la normativa administrativa,
delimita un concepto propio de funcionario publico a efectos penales.

Concretamente, el articulo 24.2 del Codigo Penal determina que a efectos
penales:
Se considerard_funcionario pitblico todo el que por disposicion inmediata de la Ley o por
eleccion o por nombramiento de autoridad competente participe en el ejercicio de funciones
pliblicas.

De la anterior redaccion se desprende que el Cédigo Penal utiliza un con-
cepto amplio de funcionario publico, situandose mas alla del derecho admi-
nistrativo a la hora de fijar este elemento normativo. Se trata de un concepto
nutrido de ideas funcionales de tipo juridico-politico que se alinea con un
concreto planteamiento politico-criminal que exige atribuir la calidad de
funcionario conforme a unas funciones y metas propias del derecho penal,
no siempre coincidentes con el derecho administrativo.

Asi pues, a efectos penales se considerara funcionario publico todo el que

cumpla los siguientes requisitos:

a) Participacion en el ejercicio de las funciones ptblicas: configurada como
requisito basico e imprescindible, la jurisprudencia del Tribunal Supremo
ha entendido que funcién publica es toda aquella que lleva a cabo un ente
publico con sometimiento al derecho publico y con el objeto o pretension
de satisfacer intereses publicos.

b) Designa publica para el ejercicio de las funciones puablicas, que puede adop-
tar cualquiera de las formas prescritas en el articulo 24.2 CP; es decir, la
designa debera ser por disposiciéon inmediata de la ley o por elecciéon o
nombramiento de una autoridad competente.

En este ambito, no tienen relevancia alguna ni los requisitos de seleccion
bl
para el ingreso, ni la categoria, ni el sistema de retribucion, ni el estatuto legal
y/o reglamentario, ni el sistema de prevision, ni la estabilidad o temporali-
dad, y resulta suficiente un contrato laboral o, incluso, un mero acuerdo en-
) bl bl
tre el interesado y la persona investida de facultades para el nombramiento.

Cumulativamente a lo anterior, debe subrayarse, por su importancia prac-
tica, que tampoco tiene relevancia alguna para ser considerado funcionario
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publico a efectos penales que el trabajador forme parte de la plantilla o sea
interino.

La promulgacion de las leyes organicas 5/2010y 1/2015, ambas de reforma
del Cédigo Penal, ha supuesto un cambio radical de paradigma de nuestro
ordenamiento juridico, ya que estas han establecido por primera vez la res-
ponsabilidad penal, directa y autébnoma, de las personas juridicas. Aunque
las consecuencias de ello son muchas y muy diversas, podemos afirmar que,
tras muchos siglos de vigencia, se ha puesto punto y final al aforismo latino
soctetas delinquere non potest.

La reforma del Coédigo Penal ha redundado en gran medida en la instau-
raci6on del articulo 31 bis, que dispone en qué casos una persona juridica
estard sujeta a responsabilidad penal.

Este precepto de nuevo cufio implementa dos vias diferentes de atribucién
de responsabilidad penal a la persona juridica, que debera responder penal-
mente:

a) De los delitos cometidos en su nombre o por su cuenta y en su beneficio di-
recto o indirecto por sus representantes legales o por aquellos que, actuando
individualmente o como integrantes de un érgano de la persona juridica,
estén autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u
ostenten facultades de organizacion y control dentro de la misma.

b) De los delitos cometidos en el ejercicio de actividades sociales por su cuenta 'y
en su beneficio directo o indirecto por quienes, estando sometidos a la auto-
ridad de la persona fisica mencionada en el parrafo anterior, hayan podido
realizar los hechos porque aquella ha incumplido gravemente los deberes
de supervision, vigilancia y control de su actividad dadas las circunstancias
concretas del caso.

Aunque este cambio de paradigma de la responsabilidad penal responde a la
necesidad de prevenir y castigar el incremento de la delincuencia en el seno
de las sociedades mercantiles —lo que ha venido en llamarse el fenomeno de
la irresponsabilidad organizada—, lo cierto es que el ambito subjetivo de apli-
cacion abarca un espectro mas amplio de posibles sujetos activos —es decir,
personas juridicas que podran responder penalmente—, de forma autébnoma y
personal, de lo que a priori se podria creer.

Lo anterior no es baladi, pues el legislador organico ha previsto un nuevo
precepto en el Codigo Penal en cuyos méritos se establecen expresamente
aquellos casos en que las entidades de derecho publico y concretamente las
sociedades mercantiles publicas podran responder también, de forma auto-
noma y personal, penalmente. Asi pues, el articulo 31 guinguies del Codigo
Penal determina al respecto que:



1. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas no son aplicables al Estado, a las Administraciones Publicas territo-
riales e institucionales, a los organismos reguladores, a las agencias y las
entidades publicas empresariales, a las organizaciones internacionales de
derecho ptblico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades ptblicas de
soberania o administrativas.

2. A las sociedades mercantiles publicas que ejecuten politicas publicas o
presten servicios de interés econémico general solo se les podran impo-
ner las penas previstas en las letras a) y g) del apartado 7 del articulo 33.
Esta limitacién no se aplicara cuando el juez o tribunal considere que
se trata de una forma juridica creada por sus promotores, fundadores,
administradores o representantes con el proposito de eludir una eventual
responsabilidad penal.

Pese a la genérica exclusiéon de responsabilidad penal respecto a la Admi-
nistraciéon Publica en sentido estricto, de dicho precepto se extrae inequi-
vocamente que esta nueva cultura de cumplimiento normativo, impulsada
ahora a través del derecho penal, se hace extensiva a todas las sociedades
mercantiles publicas, es decir, a cualquier sociedad mercantil que, directa o
indirectamente, esté participada por el sector publico en mas de un 50 %.

Por lo anteriormente expuesto, se considera que para que una entidad per-
teneciente al sector publico participe en sociedades mercantiles publicas es
preciso que ésta disponga de un programa de cumplimiento normativo y de
prevencién y evitacion de riesgos penales a fin no solo de profundizar y man-
tener una cultura de cumplimiento normativo, sino también de exonerarse
de responsabilidad penal en un eventual supuesto en que el administrador,
el representante legal o un empleado de una sociedad mercantil ptblica
cometa un delito en el seno de la misma.

2. Analisis de los ambitos de riesgo mas
relevantes desde la perspectiva del AMB

2.1. Riesgos derivados de la toma de decisiones en el ambito
del AMB

2.1.1. Introduccion a los delitos de prevaricacion administrativa

La prevaricaciéon administrativa, descrita grosso modo como el tipo delictivo
que castiga a la autoridad o funcionario ptblico que dicta una resolucién
arbitraria en un asunto o expediente administrativo, es un delito que durante
los altimos anos ha sido elaborado a partir de una concepcioén democratica del
poder que ostenta la Administracion Pablica (art. 106 CE).
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De este modo, siguiendo la légica subyacente a la separacién de poderes en un
Estado democratico y de derecho, el legislador ha optado por controlar judi-
cialmente aquellas desviaciones y excesos que se producen en el seno de la Ad-
ministraciéon Puablica en el ejercicio de los poderes que le han sido conferidos.

Al hilo de lo anterior, el ordenamiento juridico incluso prevé la posibilidad de
exigir responsabilidad penal cuando en el ejercicio de estos poderes por parte
de los miembros de la Administracion se produzca una «aplicaciéon torcida
del derecho», la cual se erige, en definitiva, como ntcleo esencial de todas las
modalidades de prevaricacion previstas en el Codigo Penal.

Habida cuenta de que la desviacién de poder y la corrupcion politica y ad-
ministrativa no son consustanciales a la democracia y que son incompatibles
no solo con esta, sino también con un control democratico de los actos admi-
nistrativos, y que, ademas, los principios de igualdad de oportunidades y de
participacién ciudadana en el control del poder y, en el ambito de la preva-
ricacion, sobre todo la imparcialidad y la correccion en la actuacion admi-
nistrativa (art. 103 CE) son basicos en un Estado de derecho, para aquellos
casos en que no solo no se respetan, sino en que se infringen gravemente, el
legislador ha optado por recurrir al medio sancionador mas contundente de
cuantos dispone el ordenamiento juridico, el derecho penal.

Dicho lo anterior, es importante sefialar que el derecho penal se rige por el
llamado principio de intervencién minima. Segun este, el derecho penal se re-
serva nicamente para aquellos casos en que la actuaciéon administrativa cons-
tituye una infraccién muy grave de los principios basicos de la Administracion
Publica. Por lo tanto, para que se produzca la intervencion del derecho penal,
sera necesario que se superen con creces aquellas meras ilegalidades o actua-
ciones antijuridicas que puedan ser corregidas con otros tipos de instrumentos
juridicos menos punitivos, como la jurisdiccién contencioso-administrativa.

2.1.2. Bien juridico protegido en los delitos de prevaricaciéon administrativa
Para una comprension cabal del ambito punitivo en que se circunscriben los
delitos de prevaricaciéon administrativa, es importante entender cual es aque-
lla realidad valorada socialmente, llamada «bien juridico protegido», cuya
proteccion ha motivado su positivizacion en el ordenamiento juridico.

Asi pues, segun ha establecido el Tribunal Supremo, el bien juridico protegido
por estos tipos delictivos es el recto y normal funcionamiento de la Adminis-
tracion Publica, que actuara con plena sujecion al sistema de valores instaura-
do en la Constitucion vy, en especial, en los articulos 103 y 106 de esta norma.

Asi pues, los delitos de prevaricaciéon administrativa estan llamados a tutelar el
correcto ejercicio de la funcién puablica de acuerdo con los parametros cons-
titucionales que orientaran su actuacion, que son, entre otros, los siguientes:



1. El servicio prioritario de los intereses generales.
2. La plena sumision a la ley y al derecho.
3. La absoluta objetividad en el cumplimiento de sus finalidades.

En buena logica con lo anterior, suele decirse que el conjunto de los delitos de
prevaricaciéon administrativa intentan garantizar el debido respeto al princi-
pio de legalidad en el ambito de la funcién publica, protegiéndolo ante ilegali-
dades severas y dolosas que puedan ser cometidas por parte de las autoridades
o los funcionarios en el ejercicio de sus funciones publicas.

2.1.3. Tipos delictivos comprendidos en el titulo de delitos de
prevaricacion administrativa

Prevaricacion general

El articulo 404 del Cédigo Penal dispone que «a la autoridad o funcionario
publico que, a sabiendas de su injusticia, dictare una resolucion arbitraria en
un asunto administrativo se le castigara con la pena de inhabilitacién especial
para empleo o cargo puablico por tiempo de siete a diez anos».

Segun se abordara seguidamente, el legislador ha establecido este precepto
como el tipo basico en relacién con los otros delitos de prevaricaciéon adminis-
trativa de tipo especifico que contiene el Codigo Penal y que remiten, expresa
y directamente, al articulo 404.

Realizada la anterior precision, la jurisprudencia ha configurado los elemen-

tos tipicos que deberan concurrir necesariamente para que se aprecie activi-

dad delictiva al amparo de este precepto, y son los siguientes:

1. Que la persona que cometa el delito sea autoridad o funcionario publico.

2. Que la autoridad o el funcionario publico haya dictado una resolucion
arbitraria. Para poder considerar una resoluciéon como arbitraria, es ne-
cesario no solo que esta sea ilegal, sino también que se encuentre en com-
pleta oposicién a la norma juridica aplicable de forma evidente, hasta el
punto de que no pueda existir justificacion o interpretaciéon razonable de
la misma.

3. Que la resolucién arbitraria sea dictada por la autoridad o el funcionario
«a sabiendas de su injusticia», es decir, con conocimiento de que en su
conducta concurre este caracter arbitrario.

Pese a que en apartados posteriores se detallara una tipologia de casos ejem-
plificativos de este tipo delictivo, es importante destacar qué se entiende con-
cretamente por «dictar una resolucién arbitraria en un asunto administra-
tivo». Notese que este delito se erige en torno al concepto de arbitrariedad.

Dada la vaguedad del concepto legal de arbitrariedad, el sentido y significado
del mismo se ha edificado de forma casuistica a través de los pronunciamien-
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tos que sobre ¢l ha realizado el Tribunal Supremo. Asi pues, para considerar
la arbitrariedad de una resoluciéon, cabe en primer lugar que esta sea contraria
a derecho, y se predicara, segtn la gravedad del caso, cuando por ejemplo se
dicte sin tener la competencia legalmente exigida, cuando no se hayan respe-
tado las normas esenciales del procedimiento, cuando el fondo de la misma
contravenga frontal y clamorosamente lo dispuesto en la legislacion vigente,
cuando suponga una desviacion de poder, cuando suponga un menosprecio
contra los intereses generales, etc.

Por dltimo, para que pueda entenderse que se ha cometido este delito, no
resulta necesario que se produzca una conducta activa del funcionario o au-
toridad, sino que es suficiente que este omita voluntariamente la realizacién
de una determinada actuacion administrativa en los casos en que la omisién
tenga efectos equivalentes a una denegacién. A este respecto, véase el Acuer-
do no jurisdiccional de 30 de junio de 1997 dictado por la Sala Segunda del
Tribunal Supremo.

Prevaricaciones especiales por razén del ambito de actuacion del funcionario
Sin embargo, se ha consagrado el transcrito articulo 404 del Coédigo Penal
como piedra angular de las prevaricaciones cometidas por el funcionario. El
legislador ha previsto asimismo determinadas prevaricaciones especificas que,
pese a remitir directamente a la regulacion de dicha prevaricacién genérica,
castigan con mas severidad conductas cometidas por funcionarios en determi-
nados ambitos de actuacion.

En este ambito de las prevaricaciones especiales, podemos encontrar las si-
guientes:

— El articulo 320 del Cédigo Penal castiga la prevaricacién en el ambito de
la ordenacién del territorio, disponiendo que:

1. La autoridad o _funcionario piblico que, a sabiendas de su injusticia, haya informado
Javorablemente instrumentos de planeamiento, proyectos de urbanizacion, parcelacion, re-
parcelacion, construccion o edificacion o la concesion de licencias contrarias a las normas
de ordenacion territorial o urbanistica vigentes, o que con motivo de inspecciones haya si-
lenciado la infraccion de dichas normas o que haya omitido la realizacion de inspecciones
de cardcter obligatorio serd castigado con la pena establecida en el articulo 404 de este

Cidigo y, ademds, con la de prision de un afio y seis meses a cuatro afios y la de multa de
doce a veinticuatro meses.

2. Con las mismas penas se castigard a la autoridad o_funcionario piblico que por si
mismo o como miembro de un organismo colegiado haya resuelto o votado a_favor de la
aprobacién de los instrumentos de planeamiento, los proyectos de urbanizacion, parce-
lacion, reparcelacion, construccion o edificacion o la concesion de las licencias a que se
refiere el apartado anterior; a sabiendas de su injusticia.

— El articulo 322 del Cédigo Penal castiga la prevaricacion en el ambito de
la conservacién del patrimonio historico, disponiendo que:



1. La autoridad o_funcionario piblico que, a sabiendas de su injusticia, haya informado
Javorablemente proyectos de derribo o alteracion de edificios singularmente protegidos serd
castigado ademds de con la pena establecida en el articulo 404 de este Cidigo con la de
prision de seis meses a dos afios o la de multa de doce a veinticuatro meses.

2. Con las mismas penas se castigard a la autoridad o_funcionario piblico que por si
mismo o como miembro de un organismo colegiado haya resuelto o votado a _favor de su
concesion a sabiendas de su injusticia.

— El articulo 329 del Codigo Penal castiga la prevaricacion en el ambito de

la proteccion del medio ambiente, disponiendo que:
1. La autoridad o funcionario piblico que, a sabiendas, hubiere informado favorable-
mente la concesion de licencias manifiestamente ilegales que autoricen el funcionamiento
de las industrias o actividades contaminantes a que se refieren los articulos anteriores, o
que con motwo de sus inspecciones hubiere silenciado la infraccion de leyes o disposiciones
normativas de cardcler general que las regulen, o que hubiere omitido la realizacion de
inspecciones de cardcler obligatorio, serd castigado con la pena establecida en el articulo
404 de este Cédigo 3, ademds, con la de prision de seis meses a tres afios y la de mulla
de ocho a veinticuatro meses.
2. Con las mismas penas se castigard a la autoridad o_funcionario piblico que por si
mismo o como miembro de un organismo colegiado hubiese resuelto o votado a favor de su
concesion a sabiendas de su injusticia.

Segtn se dejaba apuntado al principio de este apartado, aunque la redaccion
de estos preceptos no coincide literalmente con la del articulo 404 del Codi-
go Penal (por ejemplo, se emplean las expresiones «contrarias a las normas
de ordenacion territorial o urbanistica vigente» o «manifiestamente ilegales»,
cuando el articulo 404 utiliza la expresion «resolucién arbitraria»), lo cierto
es que, salvo el marco penal y las particularidades tipicas de cada ambito de
actuacion en que se circunscriben las prevaricaciones especiales, estas consti-
tuyen el mismo delito que el del articulo 404 del C6digo Penal.

2.1.4. Sindularidades respecto a los delitos de prevaricacion
administrativa: distincion entre el ilicito administrativo y el ilicito penal
Aungque no es sencillo delimitar con claridad dénde termina el ilicito adminis-
trativo y empieza el ilicito penal, los tribunales de Justicia del orden penal han
venido manteniendo que, para traspasar la linea que delimita ambas jurisdic-
ciones, no basta con el mero dictado de una resolucion ilegal, en el sentido de
contraria a derecho. Dicha afirmaciéon supondria, a la practica, eliminar la
intervencion de control de los tribunales del orden contencioso-administrativo
y ampliar desmesuradamente el dambito de actuacion del derecho penal, que
acabaria por perder su caracter de ultima ratio.

Habida cuenta de lo anteriormente expuesto, es preciso distinguir entre las
legalidades administrativas, incluso cuando son tan graves como para pro-

37



02 LUX BARCELONA

w
[0}

vocar la nulidad de pleno derecho, y aquellas que, trascendiendo el ambito
administrativo, suponen la comisién de un delito. Pese a que se trata de su-
puestos de graves infracciones al derecho aplicable, no se puede identificar
simplemente nulidad de pleno derecho y prevaricacion.

Asi pues, para que una accion sea calificada como delictiva, se requerira algo
mas que la contradiccién en el derecho. Este plus de antijuricidad que motiva
la intervencién de la jurisdiccién penal viene concretado legalmente en la exi-
gencia de que la resolucion sea injusta y arbitraria, términos que aqui deben
entenderse como equivalentes.

Desarrollando lo anterior, no sera constitutiva de delito aquella contraven-
cion del derecho que se produzca como consecuencia de una interpretacion
erréonea, equivocada o discutible, sino que serd necesario que concurra una
discordancia tan manifiesta y clara entre la resolucion y el ordenamiento juri-
dico que, al no tener explicacién razonable que la sustente, cualquier persona
lo pueda entender. Es decir, la injusticia debe ser tan notoria que se predique
arbitrariedad de la misma.

La tesis descrita, que durante afios ha mantenido el Tribunal Supremo y que
recibe el calificativo de tesis objetiva, ha sido complementada con otra linea
jurisprudencial que subraya y tiene como elemento decisivo de la actuacion
prevaricadora el ejercicio arbitrario del poder —proscrito por el articulo
9.3. CE. Asi pues, se dice que se ejerce el poder arbitrariamente cuando la
autoridad o el funcionario dictan una resolucién que es, pura y simplemen-
te, producto de su voluntad, convertida de forma irrazonable en aparente
fuente de normatividad.

Por 1ultimo, otras sentencias del Tribunal Supremo han determinado que la
arbitrariedad se manifiesta cuando la resolucién no es sostenible mediante
ningin método aceptable de interpretacién de la ley, o cuando falta una fun-
damentacion juridica razonable distinta a la voluntad de su autor, o cuando
la resolucién adoptada no resulta cubierta por cualquier interpretacion de la
ley basada en canones interpretativos admitidos o, finalmente, cuando esta se
corresponde con una consciente aplicacion torcida del derecho.

2.2. Riesgos derivados en el ambito de la contratacion de
personal en el AMB

2.2.1. Introduccién

Nombramientos ilegales

El Codigo Penal tipifica el delito de nombramientos ilegales junto al de preva-
ricacién administrativa en el capitulo I, de prevaricacién de los funcionarios



publicos y otros comportamientos injustos. Al margen del escaso acierto de la
rubrica, la nueva ubicacién de esta figura delictiva responde a su verdadera
naturaleza. Se trata, sin duda, de una modalidad especifica de prevaricacién
(st bien se observan ciertas asimetrias respecto a la conducta tipica del articulo
404 CP), en la que el funcionario adopta una resolucion —nombra, propone
o da posesion de un cargo publico— sin que concurran los requisitos legales
para ello.

Desde la perspectiva del respeto al principio de legalidad, los comportamientos
tipificados en el articulo 405 CP se revelan menos lesivos que el tipo de preva-
ricacion del articulo 404, ya que la descripcion tipica requiere Gnicamente que
la resolucion sea ilegal, concepto con un significado abiertamente diferente al
utilizado para calificar la resolucion en el delito de prevaricacion (arbitraria).
Desde este punto de vista, el delito de nombramientos ilegales integra una
modalidad menos grave de prevaricacion, ya que basta con que la resolucion
administrativa prevista en el tipo (propuestas de nombramiento, nombramien-
tos en si y tomas de posesion) sea ilegal, sin requerirse el plus de desvalor que
conlleva la arbitrariedad.

Respecto lo anterior, para comprender el alcance de este precepto, es impor-
tante delimitar y diferenciar los conceptos de arbitrariedad y discrecionalidad,
de dificil distincion pero con consecuencias juridicas radicalmente opuestas.

Se define la discrecionalidad de la Administraciéon como aquella facultad de
actuar libremente cuando la ley la habilita para ello. Dicho de otro modo, la
discrecionalidad surge cuando el ordenamiento juridico atribuye a la Adminis-
traciéon competencia para apreciar en un supuesto de hecho aquello que sea
de interés publico. Por otra parte, se entiende la arbitrariedad como aquella
actuacion de la Administracion a la que le falta fundamento de razén o de
experiencia, lo que convierte tal actuacion o decision en un mero capricho
humano, contraviniendo las pautas que delimitan la actuacién administrativa,
es decir, la racionalidad, la coherencia y la objetividad.

Llegados a este punto, debemos preguntarnos qué convierte un acto discre-
cional en un acto arbitrario, es decir, cuando se traspasara la fina linea entre
legalidad y antijuricidad. Aunque histéricamente se han empleado varios pa-
rametros de distincion entre ambos conceptos, la jurisprudencia se muestra
unanime a dia de hoy: se considera que los indicadores diferenciales son dos, a
saber, la motivacion del acto y la justificacion objetiva del mismo.

Asl pues, un acto discrecional sera motivado cuando se exteriorice el funda-
mento en virtud del cual se dicte dicho acto, asegurando la seriedad en la
formacion de la voluntad de la Administracion, y garantizando que el admi-
nistrado pueda impugnar, en su caso, la decisién tomada, asi como someterla
a control.
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Sin embargo, como hemos apuntado, la motivacién es causa necesaria, pero
no suficiente. Por lo tanto, no basta con que el 6rgano administrativo en el uso
de las facultades discrecionales escoja una opcion de las disponibles y explique
por qué la ha escogido, sino que debe acreditarse que la opcion elegida es la
mejor posible, la mas adecuada a la finalidad pretendida. Por consiguiente, sera
necesario que la motivacion sea correcta, adecuada; es decir, que la operacion
intelectual que el 6rgano lleve a cabo de escoger una de las varias opciones
posibles sea la mas racional. Por todo lo anterior, para considerar que un acto
discrecional de la Administracién se ajusta a la legalidad, sera preciso que su-
pere las notas de motivacién y justificacion objetiva, que seran mas acentuadas
cuando se trate, como se ha afirmado, de actos discrecionales, contrapuestos a
los actos reglados.

Una vez concluido el anterior excurso respecto a la delimitaciéon y distincién
de los conceptos de arbitrariedad o discrecionalidad, introduciremos ahora la
otra cara de la moneda del articulo 405 CP que hemos enunciado mas arriba;
es decir, el castigo al particular destinatario del nombramiento (art. 406 CP).
Atendiendo a la idea de reciprocidad, el legislador ha considerado necesario
castigar no solo al funcionario o autoridad que nombra de forma ilegal, sino
también al particular nombrado.

Pese a que el sujeto activo de la conducta puede ser cualquiera, se requiere
la intervencién necesaria del funcionario pablico que propone, nombra o da
posesion para el ejercicio de un cargo publico. Se trata, pues, de un delito de
«participacién necesaria»; es decir, un delito en el que, necesariamente, se
exige para su realizaciéon, de manera expresa o implicita, la intervencién de
dos sujetos o mas, con independencia de que solo alguno de ellos esté conmi-
nado penalmente. En este sentido, el articulo 406 establece que no solo quien
ejerce funciones publicas estara obligado a cumplir el respeto al principio de
legalidad, sino que también la actuacién de cualquier ciudadano en general
tendra que ajustarse a los principios de funcionamiento de los poderes publi-
cos cuando entablan relaciones con ellos.

Negociaciones prohibidas al funcionario o autoridad

El abanico de delitos incluidos en el capitulo IX del titulo XIX, relativos a
las negociaciones prohibidas a los funcionarios publicos y a otros abusos en el
ejercicio de la funcién, presenta un caracter residual con relacién al resto de
figuras delictivas tipificadas en el titulo XIX. Este capitulo contiene un con-
junto heterogéneo de delitos cuyo denominador comtn es el abuso del cargo
a fin de obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico o de otro
tipo, que puede ser propio, es decir, para el funcionario o autoridad, o que
beneficie a un tercero.

Las conductas incriminadas en los articulos 439 y siguientes se caracterizan
por suponer una instrumentalizacion de las funciones publicas para la obten-



cion de fines diferentes o contrarios a las generales. Sin embargo, la mayor
parte de los delitos que conforman este capitulo no requieren la constatacion
de una efectiva lesion del correcto funcionamiento de la Administraciéon. Por
el contrario, a excepcion del delito de utilizaciéon de secretos o informaciones
privilegiadas, los delitos del capitulo IX se configuran como un tipo de peli-
gro abstracto o concreto. Este avance de las barreras de intervencién penal
es consecuencia, en la mayoria de los supuestos, del fracaso de los controles
administrativos que el ordenamiento juridico prevé sobre el ejercicio de la
actividad publica; por ejemplo, los deberes de abstenciéon del funcionario o del
régimen de incompatibilidades.

2.2.2. Bien juridico protegido

Nombramientos ilegales

El ejercicio de la funcion puablica requiere de determinadas cualidades en la
persona llamada a ejercerla (variables segn la funcién concreta a ejercer) y
la falta de uno de estos requisitos determinara necesariamente la nulidad del
nombramiento. De ahi que lo que el legislador pretenda proteger con la tipi-
ficacion de esta conducta sea, por un lado y en sentido amplio, el respeto al
principio de legalidad que deben observar quienes ejercen funciones publicas
y la prohibicién de la arbitrariedad a todos los poderes publicos y, por otro
lado y en sentido estricto, la funcién ptblica acotada en la exigencia de legiti-
midad y legalidad en el acceso a la misma.

Aunque el interés tutelado esta genéricamente en el debido respeto al princi-
pio de legalidad, la expresa tipificaciéon del delito de nombramientos ilegales
encuentra su justificacion en la diversa trascendencia de la resolucién adop-
tada por el funcionario. Esta supone, ademas de una conculcacion directa del
principio de legalidad, la exclusién o restriccion de otras garantias a favor de
la cual se instituyen los requisitos legales para el ejercicio de un cargo publico.
Entre otras funciones, los referidos requisitos garantizan la objetividad en la
seleccion del personal administrativo, el cumplimiento de una minima ca-
pacidad y aptitud para el ejercicio del cargo, asi como la igualdad de acceso
a la funcién publica. Todas estas condiciones a su vez tienden a asegurar el
correcto ejercicio de esta funcion.

Negociaciones prohibidas

El bien juridico tutelado en este delito se basa en el respeto al principio de
imparcialidad en el ejercicio de funciones publicas. Sin embargo, las con-
ductas incriminadas en el articulo 441 CP suponen desde esta perspectiva
una simple puesta en peligro de dicho principio. Se trata de evitar la posible
confluencia en el funcionario de intereses publicos y privados que puedan
incidir, directa o indirectamente, en el ejercicio de sus funciones. Se observa,
pues, que el delito comentado no requiere que el funcionario se haya dejado
influir en su actividad publica por intereses privados, sino inicamente que
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ello pueda ser posible dada la duplicidad, publica y privada, de la actividad
profesional que ejerce.

2.2.3. Tipos delictivos de nombramientos ilegales y de negociaciones
prohibidas

Modalidad delictiva de nombramiento ilegal

— Conducta activa del nombramiento ilegal

El

articulo 405 del Codigo Penal dispone que:

A la autoridad o funcionario piblico que, en el ejercicio de su competencia y a sabiendas
de su ilegalidad, propusiere, nombrare o diere posesion para el ejercicio de un determinado
cargo publico a cualquier persona sin que concurran los requisitos legalmente establecidos
para ello, se le castigard con las penas de multa de tres a ocho meses y suspensién de
empleo o cargo piblico por tiempo de uno a tres afos.

Los elementos que caracterizan la conducta de este tipo delictivo pueden en-
cuadrarse de la siguiente forma:

1.

N

»

Este tipo penal se configura como un delito especial, es decir, solo podra
ser cometido por un determinado circulo de sujetos, como autoridades o
funcionarios competentes. Para que la accion de proponer, nombrar o dar
posesion de un cargo llegue a ser delito, debe realizarse por un funciona-
rio o autoridad que posea capacidad competencial para ello. Se excluiran
aquellos sujetos que, pese a ostentar la condicién de funcionario, no ten-
gan atribuidas las funciones de proponer, nombrar o dar posesién de un
cargo. Sin embargo, estas conductas del sujeto no cualificado podran ser
constitutivas de otros delitos, como malversacion o, incluso, usurpacion de
funciones publicas.

La autoridad o funcionario debe ser competente para proponer, nombrar
o dar posesion de un cargo publico. No basta tinicamente con ostentar la
condiciéon de funcionario, sino que es preciso que la acciéon de proponer,
nombrar o dar posesion se encuentre dentro de sus competencias.

Tres modalidades de accion delictiva: proponer, nombrar y dar posesion
de un cargo publico. Se trata de un delito de mera actividad, lo que signi-
fica que el delito se cometera en el momento en que se dicte la resolucién
que contiene el nombramiento sin que concurran los requisitos legalmente
establecidos para ello. Se excluyen otros momentos relacionados con las
consecuencias derivadas del nombramiento ilegal, como puede ser la reali-
zacion del trabajo, la percepcion de retribuciones etc. También se excluye
la necesidad de que la persona propuesta o nombrada o a la que se dé
posesion efectivamente acepte el puesto (conducta tipificada en el articulo
406 CP); el delito se cometera al dictar la resolucién que contiene el nom-
bramiento ilegal. Igualmente, la realizacién de mas de una de las conductas



descritas en el tipo no supondra la comisién de varios delitos: quedan todas
castigadas bajo una tnica responsabilidad.

4. Nombramiento sin que concurran los requisitos legalmente establecidos.
Esta exigencia pivota sobre la ilegalidad del nombramiento; es decir, se
exige Unicamente la inobservancia de la normativa legal ordinaria. Esta
cuestién es importante, ya que se trata de una diferencia respecto al delito
de prevaricacion que regula el articulo 404 CP. En este caso, solo se exigira
lailegalidad de la propuesta, nombramiento o toma de posesion, entendida
esta como la ausencia de cumplimiento de los requisitos legalmente estable-
cidos, sin que tenga que ser necesariamente injusta o arbitraria (como asi
exige el articulo 404 CP).

&

Se exige que la accién de proponer, nombrar y dar posesién a un cargo
publico se lleve a cabo con conocimiento de su ilegalidad (duelo). Es preciso
que la autoridad o el funcionario tenga plena conciencia de que dicta una
resolucién de nombramiento ilegal porque desea ese resultado y antepone
su voluntad a cualquier otra consideracién. Por otra parte, aquellos casos
en que la autoridad o el funcionario no posea este conocimiento de la ile-
galidad que comete quedaran fuera del tipo penal en tanto que no existe la
imprudencia como modalidad comisiva de este delito.

Conviene hacer referencia a la determinacién sobre los sujetos que poseen la
condicion de autoridad o funcionario pablico y ala competencia para efectuar
nombramientos. El Cédigo Penal determina que la condicién de autoridad la
ostenta quien por si mismo o como miembro de alguna corporacion, tribu-
nal u 6rgano colegiado tiene mando o ejerce jurisdiccion propia. En cambio,
la condicién de funcionario publico la posee todo aquel que por disposicién
inmediata de la ley o por eleccién o nombramiento de autoridad competente
participa en el ejercicio de funciones publicas.

Una vez efectuada la distincion anterior, la aplicacién practica recaeria prin-
cipalmente sobre la condiciéon de funcionario publico. Asi pues, es impor-
tante destacar las posibilidades que ofrece nuestra legislacion administrativa
en materia de provision de puestos de trabajo. Resultan esenciales la Ley de
Medidas para la Reforma de la Funcién Puablica, de 2 de agosto de 1984, y el
Real Decreto 364/1993, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento
General de Ingreso del Personal al Servicio de la Administraciéon General del
Estado y de Provisién de Puestos de Trabajo y Promocién Profesional de los
Funcionarios Civiles de la Administraciéon General del Estado, en el que se
establecen las condiciones de ingreso en la Administracion tanto del personal
funcionarial como del laboral.

— Conducta pasiva del nombramiento iledal
Respecto a la contraparte del delito anterior, es decir, aquella persona que no
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retne las condiciones exigidas para optar al cargo publico, el articulo 406 del
Cédigo Penal dispone lo siguiente:
La misma pena de multa se impondrd a la persona que acepte la propuesta, nombramiento
0 toma de posesion mencionada en el articulo anterior; sabiendo que carece de los requisitos
legalmente exigibles.

Este delito en realidad se trata de una forma de participacion en el delito de
nombramientos ilegales visto en el articulo anterior, pero en esta ocasion el
legislador ha querido subsanar los problemas interpretativos que surgen en los
delitos especiales propios elevando a la categoria de delito independiente la
participacion del particular en su nombramiento ilegal. El tipo requiere igual-
mente el conocimiento de la falta de requisitos legalmente exigibles.

Por consiguiente, el particular nombrado ilegalmente se convierte en funcio-
nario de hecho, pudiendo cometer, ademas de este delito, cualquier otro re-
lacionado con la funcién que ilegalmente ejerza como consecuencia de su
nombramiento ilegal (cohecho, malversacion, prevaricacioén, usurpacion de
funciones publicas etc.)

— Negociaciones prohibidas

El articulo 441 del Cédigo Penal tipifica lo siguiente:
La autoridad o funcionario piiblico que, fuera de los casos admatidos en las leyes o regla-
menlos, realizare, por si o por persona inlerpuesta, una actwidad profesional o de aseso-
ramiento permanente o accidental, bajo la dependencia o al servicio de entidades privadas
0 de particulares, en asunto en que deba intervenir o haya intervenido por razon de su
cargo, o en los que se tramaten, informen o resuelvan en la oficina o centro directivo en que
estuviere destinado o del que dependa, incurrird en las penas de multa de seis a doce meses
_y suspension de empleo o cargo piblico por tiempo de dos a cinco afios.

La conducta tipica en este delito consiste en realizar una actividad profesional
o de asesoramiento permanente o accidental bajo la dependencia o al servicio
de entidades privadas o particulares. Sin embargo, para que el ¢jercicio para-

lelo de una profesion (o de tareas de asesoramiento a una empresa privada o

un particular) dé lugar a la apreciacion del delito tipificado en el articulo 441

del Codigo Penal, deberan concurrir acumulativamente dos circunstancias:

1. Que la referida actividad paralela se realice fuera de los casos admitidos en
las leyes o reglamentos. Asi pues, para el analisis de las concretas conductas
delictivas, resultara imprescindible recurrir a la normativa administrativa
que disciplina el régimen de incompatibilidades ptblicas en el ambito esta-
tal, autonémico o local.

2. Que, ademas, concurra una de las dos situaciones indicadas en el tipo. La
primera requiere que la actividad profesional o de asesoramiento tenga
relacion con un asunto en el que debe intervenir el funcionario o en el que
ya haya intervenido por razén del cargo. La segunda consiste en aquellas si-
tuaciones en que el asesoramiento o actividad profesional privada realizada



por el funcionario guarde relaciéon con informes o resoluciones que deban
adoptarse en la oficina o centro publico al que se encuentran adscritas,
aunque no es necesario que le corresponda a ¢l personalmente adoptarlas.

El precepto no exige ni la incidencia efectiva de la actividad privada en la
resolucién de asuntos publicos, ni un efectivo abuso de los conocimientos ob-
tenidos del ejercicio de funciones ptblicas. Asi pues, de producirse una real
incidencia en el ejercicio de funciones publicas, sera de aplicacion el delito de
prevaricacion o el de revelacion de secretos. Al respecto, son ambitos especial-
mente sensibles la contratacion y la licitacion.

En definitiva, se trata de evitar cualquier tipo de abuso o interferencia en
el ejercicio de funciones ptblicas que, sin duda, puede producirse cuando el
funcionario tenga intereses privados en cuestiones sobre las que debe decidir
como servidor publico.

En cuanto al sujeto activo del delito, al igual que en el caso de los delitos antes
mencionados, este debe tener la condicion de autoridad o funcionario publico
en las mismas condiciones. No existe ninguna limitacion respecto a la clase de
actividad que ejerce; el régimen de incompatibilidades se extiende a toda la
funcién publica, aunque su mayor o menor amplitud depende de la concreta
actividad ejercida. Asi pues, incluso existe la posibilidad de que el delito sea
cometido por una persona que no tenga la condicién de funcionario si la ac-
tividad profesional o de asesoramiento a empresas privadas es delegada a un
tercero que actia en nombre del funcionario.

2.2.4. Distincion entre el ilicito administrativo y el ilicito penal

Singularidades respecto a los delitos de nombramiento ilegales

La linea que marca la perseguibilidad de la conducta como ilicito penal es la
contravencion de la Ley en el proceso de nombramiento. Es decir, consiste
unicamente en obviar de forma consciente y voluntaria aquellos requisitos
exigidos por la Ley para el acceso a la funciéon puablica. Al contrario de lo que
sucede en el delito de prevaricacién, en este caso tnicamente tiene relevancia
la inobservancia de la legalidad en el momento de dictar la resolucion de
nombramiento, sin que sea exigible que esta resolucion sea mas injusta o arbi-
traria. En este caso, la conducta se reconducira necesariamente al ambito de
aplicacién del articulo 404, que castiga con pena superior, en tanto que deja
de ser una conducta simplemente ilegal para convertirse en una conducta que
conculca, incluso, preceptos constitucionales.

Singularidades respecto a los delitos de negociaciones prohibidas

En este caso, el umbral que nos sitta en el ilicito penal reside en la perturba-
cién de la imparcialidad de la autoridad o funcionario puablico. Es decir, no
se considerara delictiva aquella actividad o asesoramiento que emana de una
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autoridad o funcionario publico que no comprometa su imparcialidad, me-
noscabe el deber de exclusividad que rige toda actuacién ptblica o provoque
una interferencia entre intereses privados y aquellos que tienen naturaleza
publica.

Lo relevante aqui es el contenido de la actividad o asesoramiento que realice
la autoridad o funcionario publico, ya que, si no es relevante, no cumplira la
tipicidad del delito y deberd considerarse como una conducta no adecuada a
derecho reprochable en el &mbito administrativo, pero no en el penal.

2.3. Riesgos derivados en el ambito de la contratacion
administrativa en el AMB

2.3.1. Introduccion a los delitos de fraude y exacciones iledales en el
ambito de la Administracién Piblica

Dentro del ambito de los delitos contra la Administraciéon Publica, el capitulo
VIII del titulo XIX del Cédigo Penal recoge un conjunto de delitos que lleva
por titulo «Fraudes y exacciones ilegales».

Aligual que buena parte de los delitos contra la Administracion Puablica, este
grupo de delitos que vamos a analizar tiene como finalidad tGltima comba-
tir una de las problematicas mas endémicas en el seno de la Administracion
Pablica, la corrupcién. Asi, bajo el titulo «Iraudes y exacciones ilegales», el
legislador ha recogido en los articulos 436, 437 y 438 del Codigo Penal de-
terminadas conductas abusivas que pueden ser cometidas por funcionarios
publicos en el ambito de la contrataciéon administrativa.

De forma resumida, diremos que estos delitos protegen al ciudadano en tanto

que tratan de garantizar la imparcialidad y honestidad de los funcionarios

llamados a:

1. Intervenir en procedimientos de contratacién publica de todo tipo (fraude
—art. 436 CP).

2. Intervenir en procedimientos o tramites en virtud de los cuales se exija al
ciudadano el pago, entre otros, de derechos, tarifas, aranceles o tasas (exac-
ciones ilegales — art. 437 CP).

Por altimo, cabe anadir que el Gltimo precepto de este capitulo del Codigo
Penal, es decir, el articulo 438, prevé una modalidad agravada de los delitos
comunes de estafa y de fraude de prestaciones del Sistema de la Seguridad
Social cuando estos sean cometidos por funcionarios publicos en el ejercicio
y abuso de sus cargos.



2.3.2. Bien juridico protedido en los delitos de fraude y de exacciones
ilegales

Al igual que sucede con la gran mayoria de los delitos contra la Administra-
cion Publica, la realidad socialmente valorada que se pretende proteger en
méritos de las conductas tipificadas en el Codigo Penal es el recto y normal
funcionamiento de la Administraciéon Puablica, que actuard con plena suje-
cion a los valores constitucionales y a la legalidad vigente. Este bien juridico
protegido comun tiene, a su vez, acepciones concretas segin el tipo delictivo
concreto de que se trate.

Asi pues, en primer lugar, el delito de fraude (art. 436 CP) vela también por
proteger los principios de transparencia y publicidad que deben regir en el
ambito de la contratacién publica, amparando los intereses de los particulares
para que compitan por las adjudicaciones en condiciones de igualdad (articu-
lo 1 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Puablico).
También salvaguarda el patrimonio de la propia Administraciéon Publica, evi-
tando las consecuencias que tendria la concertacion fraudulenta de cara a la
eficiencia en la utilizacion de los recursos pablicos.

En segundo lugar, el delito de exacciones ilegales tutela, cumulativamente al
normal funcionamiento de la Administracién Puablica, los intereses patrimo-
niales de los ciudadanos sometidos a las exigencias ilegales en forma de tasa,
arancel, derecho o tarifa indebida que les pida un funcionario o autoridad
publica.

En tercer y tltimo lugar, el agravante previsto en el articulo 438 CP para
los delitos comunes de estafa y de fraude de prestaciones del Sistema de la
Seguridad Social para los casos en que estos sean cometidos por la autoridad
o funcionario publico en el ejercicio de sus funciones, responde a la maxima
de que quien esta obligado por su profesion a garantizar el ordenamiento
juridico (articulo 103 de la Constitucion espafiola) no puede convertirse en su
transgresor. Esto es, precisamente, lo que motiva el plus de penalidad previs-
to, ya que la comisiéon de un delito de estafa o de apropiaciéon indebida por
parte de un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones supondria una
ruptura global de la confianza que los ciudadanos tienen depositada en la
Administracién Puablica.

2.3.3. Tipos delictivos de fraude y exacciones iledales

Delitos de fraude (articulo 436 CP)

El articulo 436 del Cédigo Penal dispone que:
La autoridad o _funcionario piblico que, interviniendo por razén de su cargo en cuales-
quiera de los actos de las modalidades de contratacion piiblica o en liquidaciones de efectos
0 haberes piiblicos, se concertara con los interesados o usase de cualquier otro artificio para
defraudar a cualquier ente publico, incurrird en las penas de prision de dos a seis afios
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¢ mhabilitacion especial para empleo o cargo publico y para el ejercicio del derecho de
sufragio pasivo por tiempo de seis a diez afios.

Del precepto transcrito se desprende claramente que la esencia de este delito
radica en el hecho de recurrir a artificios para defraudar a la Administracién
Publica en el ambito de las contrataciones o liquidaciones de efectos o haberes
publicos.

El Tribunal Supremo ha desarrollado este tipo delictivo en el sentido de exigir,
a fin de que la conducta del funcionario sea punible, el cumplimiento de los
siguientes requisitos:

1. Los hechos deberan ser cometidos necesariamente por una autoridad o un
funcionario publico que intervenga por razén y en ejercicio de sus funcio-
nes en los hechos.

2. La intervencion por parte del funcionario se producira en cualquiera de las
materias mencionadas en el precepto, es decir, en modalidades de contra-
tacion publica o en la liquidacion de efectos o haberes publicos.

3. El nucleo de la conducta es la concertacion del funcionario o autoridad con
los interesados, lo que conllevara, finalmente, que se defraude a la Admi-
nistracion publica.

A fin de entender de forma cabal la conducta que castiga el Codigo Penal, es
preciso explicar brevemente el elemento nuclear del delito, es decir, a qué se
refiere el legislador cuando habla de «concertacion». Nuestros tribunales han
comprendido que este concierto se fundamenta en el acto del funcionario de
ponerse de acuerdo con los terceros interesados para defraudar a cualquier
ente publico, es decir, para causarle un perjuicio patrimonial.

Por otra parte, el legislador ha optado por acotar el objeto de la concertacién
entre funcionario e interesado a fin de que resulte punible a efectos penales,
siendo necesario que este concierto se produzca en el seno de cualquiera de
los actos de las modalidades de contratacién publica o en las liquidaciones de
efectos o haberes publicos, circunstancia que abarca todo el conjunto de dere-
chos de contenido patrimonial correspondientes a un ente publico. Gracias lo
anterior, el legislador protege tanto el espectro de gasto (contrataciones) como
el de los ingresos (liquidaciones) de la Administracién Publica.

Por dltimo, es importante destacar que este concierto para defraudar no se asi-
mila en modo alguno a la constatacion de cualquier irregularidad administra-
tiva que se produzca, siendo necesario que se cumplan todos y cada uno de los
requisitos antes enunciados para que los hechos adquieran relevancia penal.

Delito de exacciones ilegales (articulo 437 CP)
El articulo 437 del Cédigo Penal dispone que:

La autoridad o funcionario publico que exigiere, directa o indirectamente, derechos, tarifas



por aranceles o minutas que no sean debidos o en cuantia mayor a la legalmente sefiala-
da, serd castigado, sin perjuicio de los reintegros a que viniere obligado, con las penas de
multa de seis a veinticuatro meses y de suspension de empleo o cargo piblico por tiempo
de seis meses a cuatro anios.

Del literal del precepto, se desprende que la conducta nuclear a prevenir y
castigar es la exigencia por parte del funcionario, sea de forma directa o indi-
recta, de derechos, tarifas por aranceles o minutas que no sean debidos o en
mayor cuantia a la legalmente establecida.

El Tribunal Supremo ha desarrollado este tipo delictivo en el sentido de exi-
gir, para que la conducta del funcionario sea punible, el cumplimiento de los
siguientes requisitos:

1. En primer lugar, sera necesario que quien cometa los hechos tenga la con-
dici6n de autoridad o funcionario ptblico.

2. En segundo lugar, la accion tipica integra dos modalidades diferenciadas,
que son, bien la exigencia, directa o indirecta, de derechos, tarifas por
aranceles o minutas que no sean debidos —es decir, que no estén previstos
legalmente—, o bien la exigencia, directa o indirecta, de derechos, tarifas
por aranceles o minutas en mayor cuantia a la legalmente establecida.

3. El delito se entendera cometido en el momento en que la autoridad o fun-
cionario publico exteriorice la exigencia de la cantidad no debida o en una
cuantia superior, no siendo necesario que el particular llegue finalmente a
satisfacerla o que la autoridad o funcionario solicitando la perciba efecti-
vamente.

Al hilo de lo anterior, cabe matizar que esta «exigencia» que determina el tipo
penal no puede ser de tipo coercitivo, es decir, no puede ser impuesta por el
funcionario al ciudadano bajo la amenaza de un perjuicio en caso de no ser
atendida. Esta conducta mas grave se reconducira necesariamente al delito
de cohecho, previsto en el articulo 419 del Ciédigo Penal y que trataremos en
otro apartado de este articulo. Asi pues, reservamos el delito de exacciones
ilegales aqui tratado a aquellas conductas defraudadoras en que el particular
no es plenamente consciente del caracter indebido de las cantidades que le
son solicitadas.

Delito de estafa y fraude de prestaciones del Sistema de la Seguridad Social

agravados (articulo 438 CP)

El articulo 438 del C6digo Penal dispone que:
La autoridad o _funcionario piblico que, abusando de su cargo, cometiere algin delito de
estafa o de_fraude de prestaciones del Sistema de Seguridad Social del articulo 307 ter,
wmeurrird en las penas respectivamente sefialadas a éstos, en su mitad superior; pudiéndose
llegar hasta la superior en grado, e inhabilitacion especial para empleo o cargo piiblico y
para el gjercicio del derecho de sufragio paswo por tiempo de tres a nueve afios, salvo que
los hechos estén castigados con una pena mds grave en algin otro precepto de este Codigo.
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Segun se desprende del precepto transcrito, este articulo configura un subtipo
agravado de los delitos de estafa y de fraude de prestaciones del Sistema de
la Seguridad Social del articulo 307 ter del Codigo Penal para los casos en
que estos hayan sido cometidos por la autoridad o funcionario publico en el
ejercicio y abuso de su cargo.

Este tipo penal es ciertamente extrano e infrecuente en los tribunales de Jus-
ticia. Tiene por objeto cumplir una funcién de clausura del sistema, ya que la
conducta punible se define por referencia a los delitos genéricos de estafa y de
fraude de prestaciones del Sistema de la Seguridad Social. Asi pues, para que
se aprecie la comision del delito previsto en el articulo 438 del Codigo Penal,
antes transcrito, deberan concurrir, en primer lugar, los mismos requisitos y
elementos que configuran la estafa y el delito de fraude de prestaciones a la
Seguridad Social, exigi¢éndose como complemento que quien cometa el delito
sea un funcionario o autoridad publica y que actte en el ejercicio y abuso de
su cargo.

Para comprender de forma cabal el alcance de este delito, cuyas penas pueden
llegar a ser muy elevadas, nos hemos de referir a los delitos a que se refieren
los articulos 248 y 307 bis del Codigo Penal. No es factible por razon y alcance
del objeto del presente articulo detallar las particularidades de cada uno de
ellos.

El articulo 248 del Coédigo Penal dispone que «cometen estafa los que, con dnimo de
lucro, utilizaren engafio bastante para producir error en otro, induciéndolo a realizar un acto
de disposicion en perjuicio propio o ajeno.

El articulo 307 bis del Cédigo Penal establece quién comete un delito de frau-

de de prestaciones a la Seguridad Social y dispone lo siguiente:
Quien obtenga, para si o para otro, el disfrute de prestaciones del Sistema de la Seguridad
Social, la prolongacion indebida del mismo, o facilite a otros su obtencion, por medio del
error provocado mediante la simulacion o tergiersacién de hechos, o la ocultacién cons-
ctente de hechos de los que tenia el deber de informar, causando con ello un perjuicio a la
Administracion Piblica, serd castigado con la pena de seis meses a tres afios de prision.
Cuando los hechos, a la vista del importe defraudado, de los medios empleados y de las
circunstancias personales del autor; no revistan especial gravedad, serdn castigados con
una pena de multa del tanto al séxtuplo. Ademds de las penas sefialadas, se impondrd
al responsable la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones y del derecho a gozar
de los beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante el periodo de tres
a sets afios.



2.4. Riesgos derivados de la gestion documental desde la
perspectiva de la custodia, la integridad y la fidelidad del
documento

2.4.1. Introduccién a los delitos de falsificacion e infidelidad en la custodia
de documentos

El presente apartado tiene por objeto analizar sintéticamente todos aquellos
tipos delictivos que, destinados en exclusiva a la autoridad o funcionario pu-
blico, tienen como finalidad garantizar el correcto funcionamiento de la Ad-
ministracion desde la perspectiva de su gestion documental.

Dicho esto, este apartado a su vez se dividira, por una razén de logica sistema-
tica, en dos grandes bloques de consideraciones. En primer lugar, se procede-
ra al estudio de aquellos delitos que castigan las falsificaciones de documentos
publicos, oficiales y mercantiles cometidos por un funcionario publico o una
autoridad. Concretamente, se trataran las particularidades de los articulos
390y 391 del Codigo Penal. En segundo lugar, se valorara un segundo grupo
de delitos que castigan conductas de infidelidad en la custodia de documentos,
tales como la destruccion u ocultacion documental, cometidos por un funcio-
nario publico o autoridad sobre documentos cuya custodia tengan por razon
de su cargo. Concretamente, se analizara el articulo 413 del Codigo Penal.
Aunque ambos bloques de delitos tienen como objetivo comuan proteger el
documento como elemento dotado de valor probatorio en el trafico juridico,
cada uno de ellos lo hace desde una perspectiva diferente aunque comple-
mentaria.

Asi pues, mientras que los delitos de falsificaciéon documental garantizan la
autenticidad del documento llamado a tener valor probatorio, los delitos de
infidelidad en la custodia garantizan su seguridad e integridad frente a con-
ductas como la sustraccion, la ocultacion, la inutilizacién o la destruccion de
estos documentos.

2.4.2. Bien juridico protedido en los delitos de falsificacion e infidelidad en
la custodia de documentos

Como hemos apuntado, ambos bloques de delitos, de falsificacién y de infi-
delidad en la custodia de documentos, garantizaran las funciones propias del
documento como elemento con valor probatorio en el trafico juridico. Esta es
la realidad socialmente valorada que comtinmente intenta protegerse a través
de estos grupos de delitos.

Sin embargo, dado que cada uno de estos dos grandes bloques de delitos pro-
tegen al documento desde una perspectiva diferente, lo cierto es que, cumu-
lativamente a este elemento comun que se ha significado, cada uno de ellos
presenta particularidades en lo referente a los bienes juridicos tutelados que,
por su trascendencia, no son baladies.
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En primer lugar, los delitos de falsificacién de documentos publicos, oficia-
les y mercantiles (articulos 390 y 391 del Cédigo Penal) protegen de forma
cabal la fe publica y la seguridad en el trafico juridico, evitando que tengan
acceso a la vida civil, mercantil o administrativa elementos probatorios falsos
que puedan alterar la realidad juridica de forma perjudicial para las partes
afectadas.

En las falsedades se castiga a quien, de una u otra forma, presenta como real
o verdadero, como ajustado a la verdad, algo que carece de tales caracteristi-
cas; equivale a hacer pasar por legitimo lo que no lo es. De este modo, el bien
juridico protegido es el trafico juridico general, puesto que el documento ha
creado en los terceros la confianza en su autenticidad y su eficacia para probar
lo que proclama. La falsedad no es otra cosa que un engafio dirigido a crear
error y confusion en terceras personas. Asimismo, en tanto que los delitos de
falsedades analizados solo pueden ser cometidos por un funcionario publico
o autoridad, puede afirmarse que estos indirectamente también tutelan los
deberes de veracidad que legalmente se imponen a tales sujetos.

En segundo lugar, el bloque delictivo que hace referencia a la infidelidad en
la custodia de estos documentos (articulo 413 del Cédigo Penal) tiene una
acepcion concreta en tanto que delito contra la Administracion Pablica. Se-
gtn han determinado nuestros tribunales, el objeto de proteccién consiste en
el propio contenido del documento y los derechos que puedan extraerse del
mismo. Por lo tanto, se trata de proteger el documento frente a agresiones
materiales de diversa indole, tales como sustraccion, destruccion, inutilizacion
u ocultacion, total o parcial, del documento objeto de custodia por parte del
funcionario publico o autoridad.

2.4.3. Concepto de documento a efectos penales

Previamente a abordar de forma concreta los tipos delictivos de falsificacién
y de infidelidad en la custodia de documentos, es importante, por su posterior
trascendencia a la hora de delimitar las conductas tipicas, definir qué se en-
tiende por documento a efectos penales y qué funciones se atribuyen al mismo.

En primer lugar, el articulo 26 del Cédigo Penal dispone que a efectos de este
Codigo Penal se considera documento todo soporte material que exprese o
incorpore datos, hechos o narraciones con eficacia probatoria o con cualquier
otro tipo de relevancia juridica.

Nuestros tribunales, en su funcién de interpretaciéon de la legalidad, conside-
ran que, a raiz de la transcrita definicién, sera documento todo soporte inde-
leble, fisico o informatico, en el que se plasmen contenidos de procedencia
humana, significativos, con caracter original y finalidad probatoria.



Por otra parte, es importante, por lo que después se vera, consignar aquellas

funciones que debe cumplir un documento para poder ser considerado como

tal. Todo documento cumplird, como minimo, una de las siguientes funciones:

a) Funcion de perpetuacion: fija materialmente con vocacién de permanencia
y refleja la manifestacion de voluntad o de conocimiento de alguien.

b) Funcién probatoria: permite acreditar la declaraciéon plasmada en el do-
cumento, no necesariamente su veracidad, pero si que se haya efectuado.

c¢) Funcién de garantia: permite identificar al autor o a los autores de la decla-
racién de la que se ha dejado constancia en el documento, de forma que
sea posible asegurar que la persona identificada en el mismo es la que ha
realizado las manifestaciones que se atribuyen a dicho documento.

2.4.4. Tipos delictivos de falsificacion y de infidelidad en la custodia de
documentos

Delito de falsificacion de documentos

El articulo 390 del Cédigo Penal dispone que:
1. Serd castigado con las penas de prision de tres a seis afios, multa de seis a veinticuatro
meses e inhabilitacién especial por tiempo de dos a sets afios, la autoridad o funcionario
pliblico que, en el ¢jercicio de sus funciones, cometa falsedad:
1°. Alterando un documento en alguno de sus elementos o requisitos de cardcter esencial.
2°. Stmulando un documento en todo o en parte, de manera que induzca a error sobre su
autenticidad.
3% Suponiendo en un acto la intervencion de personas que no la han tenido, o atribuyen-
do a las que han intervenido en él declaraciones o manifestaciones diferentes de las que
hubieran hecho.
4°. Faltando a la verdad en la narracion de los hechos.

El articulo 391 del Cédigo Penal complementa el anterior precepto, en el
sentido de castigar, también, la modalidad imprudente del delito al disponer
expresamente que:
La autoridad o _funcionario piiblico que por imprudencia grave incurriere en alguna de
las falsedades previstas en el articulo anterior o diere lugar a que otro las cometa, serd
castigado con la pena de multa de seis a doce meses y suspension de empleo o cargo piblico
por tiempo de seis meses a un afio.

Segun se desprende del literal del transcrito articulo 390 del Cédigo Penal, se

prevén hasta cuatro modalidades de falsedad en documento cometida por un

funcionario publico o autoridad, las cuales detallamos a continuacioén.

1. La primera modalidad (ap. 1, n°. 1) exige la existencia previa de un do-
cumento y que el funcionario publico o autoridad altere algunos de sus
elementos o requisitos de caracter esencial.
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Desde la perspectiva de este delito, se produce una alteracion en el do-
cumento cuando, como consecuencia de anadir, sustituir o suprimir algo,
resulte afectada alguna de sus funciones, que son, como hemos visto, de
perpetuacion, de prueba y de garantia.

Asi, por ejemplo, se alterara la funcién de perpetuacion cuando se dane,
intencionadamente o por imprudencia grave, el soporte material del docu-
mento; la de garantia cuando se sustituya la firma auténtica del documento
por otra, y la probatoria, por ejemplo, cuando se modifique la fecha de un
documento.

La segunda modalidad (ap. 1, n°. 2) no exige la existencia previa de un
documento, sino que castiga aquellos casos en que se simule un documen-
to, lo que se producira cuando se elabore un documento inauténtico; por
ejemplo, cuando se presente como autor del documento a una persona
diferente del auténtico autor.

Asimismo, por su marcada trascendencia practica, es importante destacar
que también se consideran simulacién documental los denominados casos
de «negocio juridico simulado». Se trata de supuestos en los que la decla-
racién contenida en los documentos pertenece al sujeto que los emite, pero
esta declaracion refleja un negocio juridico que no se corresponde con la
realidad. A titulo de ejemplo, sera negocio juridico simulado susceptible de
incardinarse en el articulo 390.1.2 del Codigo Penal aquella factura que
refleje un negocio juridico inexistente.

Por tltimo, la referencia a que la simulacién se puede producir «en todo o
en parte» del documento significa que la creacion de un documento inau-
téntico puede afectar a la totalidad del mismo (por ejemplo, la simulacién de
una licencia administrativa) o tnicamente a una parte (por ejemplo, afiadir
a un contrato una clausula que no existia).

La tercera modalidad (ap. 1, n°. 3) castiga el acto de dejar constancia en un
documento de la intervencién en un acto de una persona cuando en reali-
dad no ha tenido lugar.

En este contexto, «suponer» significa fingir que una persona que en realidad
no ha intervenido en un acto silo ha hecho. El término «intervencién» no se
refiere a cualquier presencia, sino que se requerira que esta lo sea de forma
significativa. Por ejemplo, serd delictivo dejar constancia en el contexto de
un acta administrativa de la presencia o intervenciéon de personas que no
estén presentes.

Por dltimo, el inciso segundo de este apartado castiga la atribucién a per-
sonas que si han intervenido en un acto declaraciones o manifestaciones
diferentes a las que han realizado. Por lo tanto, se requerira que la persona
haya intervenido en el acto y haya realizado manifestaciones en ¢l

La cuarta modalidad (ap. 1, n°. 4) se refiere a «faltar a la verdad en la narracion
de los hechos».

Este tipo de falsedad, conocida normalmente como ideolégica, castiga la
mentira escrita. Asi pues, a diferencia de la falsificacion, en que lo cuestio-
nado es la autenticidad, en el ambito de las falsedades ideologicas la reali-



zacion externa siempre es real y el documento ha sido confeccionado por
quien corresponde.

Segun tiene establecido el Tribunal Constitucional, el hecho punible sera la
alteracion o desfiguracion en la descripeion tanto de conductas o acciones
humanas como de lugares, situaciones, dimensiones u otros datos de la rea-
lidad extradocumental de la que un funcionario publico o autoridad haya
dejado constancia en un documento durante el ejercicio de sus funciones.

Delito de infidelidad en la custodia de documentos

El articulo 413 del Cédigo Penal dispone que:
La autoridad o_funcionario piblico que, a sabiendas, sustrajere, destruyere, inutilizare u
ocultare, total o parcialmente, documentos cuya custodia le esté encomendada por razin
de su cargo, incurrird en las penas de prision de uno a cuatro afios, multa de siete a vein-
ticuatro meses, e inhabilitacion especial para empleo o cargo piiblico por tiempo de tres a
sets afios.

La llamada «nfidelidad material» constituye, con mucha diferencia, el tipo
delictivo mas aplicado y mas grave de los relativos a la custodia de documentos.

Segtn se desprende del precepto transcrito, la conducta tipica se describe a tra-
vés de cuatro modalidades comisivas diferentes pero que poseen un elemento
comun: deben ser cometidas por la autoridad o funcionario publico sobre un
documento cuya custodia tenga encomendada por razén de su cargo.

Asi pues, estas cuatro conductas alternativas sobre el documento pueden ser:

1. La sustraccion, lo que supone desplazar el documento fuera de la esfera de
custodia correspondiente.

2. La destruccioén, lo que implica deshacer la materialidad del documento, ya
sea total o parcial.

3. La inutilizacién, que normalmente ird vinculada a la destruccion, salvo en
el caso de documentos informaticos, que son susceptibles de ser inutilizados
sin destruir.

4. La ocultaciéon, que, segiin ha sido conceptualizada por la jurisprudencia,
engloba una gran cantidad de conductas diversas.

Asi pues, la infidelidad material abarca, en primer lugar, los casos en que se es-
conda el documento donde no pueda encontrarse; en segundo lugar, los casos
de paralizacion voluntaria de la tramitacion del documento, y en tercer lugar,
guardar o no entregar el documento, impidiendo que este despliegue los efec-
tos o finalidades que le corresponderian por razon de su contenido y destino.
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2.5. Riesgos derivados de la gestion de los caudales puablicos
en el AMB

2.5.1. Introduccion a los delitos de malversacion de caudales puiblicos

El capitulo VII del titulo XIX del Cédigo Penal esta dedicado integramente
a tratar y regular el delito de malversacion de caudales puablicos, un delito de
naturaleza compleja que abarca una gran cantidad de conductas punibles y
que recientemente ha sido reformado de forma integra.

Como consecuencia de la reforma operada por la Ley Orgéanica 1/2015, que
modifica el Codigo Penal, el delito de malversacién de caudales puablicos ha
sufrido una profunda transformacién, pasando a configurarse como un ilicito
que castiga, en el ambito del funcionariado y el patrimonio publico, los delitos
de administracion desleal y de apropiacion indebida, a los cuales remite expre-
samente.

Segun se desprende de la propia nomenclatura de la infracciéon aqui estudia-
da, el delito de malversacién de caudales ptblicos tiene como finalidad pro-
teger el patrimonio publico frente a las conductas de aquellos funcionarios
que, llamados a asumir funciones de administracién y custodia del patrimo-
nio publico, se extralimiten en las mismas y causen un perjuicio al patrimonio
publico (art. 432.1 CP).

Asimismo, una segunda acepcion de este ilicito protege el patrimonio publico
frente a aquellas conductas del funcionariado publico que persiguen su depre-
dacién econémica en el sentido de sustraerlo en beneficio propio o ajeno (art.

432.2 CP).

Sin perjuicio de abordar mas adelante la casuistica propia de estos ilicitos, a fin
de hacer mas comprensible este apartado, conviene dejar consignado que este
tipo delictivo sanciona conductas tan diversas como la desviacion por parte de
un funcionario de dinero publico a su cuenta privada o el uso de coche oficial
para cuestiones ajenas a las otorgadas al funcionario.

2.5.2. Bien juridico protedido en los delitos de malversacion de caudales
publicos

La realidad socialmente valorada que se protege mediante el delito de malver-
sacion de caudales puablicos, como delito contra la Administraciéon Puablica, es,
en primer lugar, el recto y normal funcionamiento de la Administracién Pabli-
ca, concretamente en lo que se refiere al deber de fidelidad e integridad que el
funcionariado debe mostrar hacia la Administracion.

Cumulativamente a lo anterior, habida cuenta de que la ultima ratio de este ilici-
to es la protecciéon del patrimonio publico, que tiene que estar al servicio de los



intereses generales, se afirma también que este delito vela por el mantenimien-
to de los recursos publicos patrimoniales y su correcta gestion.

Por lo tanto, los delitos de malversacion de caudales publicos velan, por una
parte, por castigar la infraccion de los deberes de fidelidad y de probidad del
funcionariado publico hacia la Administracion, que afectaria al correcto fun-
cionamiento de la misma, y, por otra parte, protegen el patrimonio puablico
de la Administracién como sustrato necesario para la correcta prestacion de
servicios publicos a los ciudadanos.

2.5.3. Tipos delictivos de malversacion de caudales pUblicos

El articulo 432 del Cédigo Penal dispone que:
1. La autoridad o_funcionario piblico que cometiere el delito del articulo 252 sobre el pa-
trimonio piiblico, serd castigado con una pena de prision de dos a sets afios e inhabilitacion
especial para cargo o empleo piblico y para el gjercicio del derecho de sufragio pasivo por
tiempo de seis a diez afios.
2. Se impondrd la misma pena a la autoridad o funcionario piblico que cometiere el delito
del articulo 253 sobre el patrimonio piiblico.
3. Se tmpondrdn las penas de prision de cuatro a ocho aiios e inhabilitacion absoluta por
tiempo de diez a veinte afios st en los hechos a que se refieren los dos nitmeros anteriores
hubiere concurrido alguna de las circunstancias siguientes:
a) Se hubiera causado un grave dafio o entorpecimiento al servicio piblico, o
b) el valor del perjuicio causado o de los bienes o efectos aproprados excediere de 50.000 euros.
St el valor del perjuicio causado o de los bienes o efectos apropiados excediere de 250.000
euros, se impondrd la pena en su mitad superior, pudiéndose legar hasta la superior en grado.

Este precepto de nuevo cuio contempla en el mismo articulo dos modalidades
de malversacion, sancionando con penas idénticas las conductas desleales de
la autoridad o funcionario publico que, por razén de su cargo, administra
patrimonio publico (art. 423.1 CP) y las conductas de apropiacién del pa-
trimonio publico cuando este esté regentado por alguno de los titulos que
contempla el delito de apropiacién indebida, es decir, en deposito, comision
o administracién, o por otro titulo que produzca obligacién de entregarlos o
devolverlos, o cuando niegue haberlos recibido (art. 423.2 CP).

Ambas modalidades basicas de malversacién se configuran por remision ex-
presa a los respectivos delitos patrimoniales genéricos de administracion des-
leal (art. 252 CP) y de apropiacion indebida (art. 253 CP), reservandose el tipo
delictivo de malversacion para aquellos casos en que estos delitos patrimo-
niales genéricos sean cometidos por un funcionario publico o una autoridad
sobre el patrimonio publico.

Una vez consignados genéricamente los tipos delictivos comprendidos en el
articulo 423 del Cédigo Penal, pasaremos a profundizar en las particularida-
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des propias de cada una de las modalidades de malversacién contempladas por
el legislador.

En primer lugar, la modalidad de malversacion establecida en el articulo 432.1
del Codigo Penal sanciona, por referencia al delito de administracion desleal
del articulo 252 del Cédigo Penal, aquellas conductas desleales cometidas por
un funcionario publico o una autoridad en los casos en que estos, infringiendo
las facultades de administracion que ostentan sobre el patrimonio publico, se
excedan en las mismas y causen un perjuicio patrimonial al erario publico.

Segtn se desprende del literal de este precepto, la conducta delictiva que abar-
ca es a priort muy amplia. Sin embargo, el propio legislador, consciente de lo
anterior, ha restringido las modalidades de infraccion de los deberes de admi-
nistracién que podran dar lugar a la comision de este ilicito penal. Asi pues, se
pondra de manifiesto que no toda infracciéon de los deberes de administracion
encomendados al funcionario supondra la consumaciéon de un delito, sino que
es necesario que esta infraccién consista en un exceso por parte del funcionario
en las facultades de administraciéon que le han sido conferidas, que resulte en
un perjuicio patrimonial para el patrimonio ptblico —valga la redundancia.

Por lo tanto, quedaran fuera del ambito punitivo tanto las conductas que
consistan en una simple omisioén de los deberes derivados de las facultades
de administraciéon que ejerce el funcionario sobre el patrimonio publico (por
ejemplo, no reclamar una deuda a un tercero de la que es titular la Adminis-
tracién), como las que consistan en destinar fondos publicos a fines publicos
diferentes a los que estaban inicialmente previstos o encomendados, ya que en
estos casos no se da un verdadero perjuicio para el patrimonio publico.

En resumidas cuentas, lo que se sanciona en esta primera modalidad de mal-
versacion es la administracion desleal caracterizada por un abuso en el ejercicio
de las funciones de administracién encomendadas al funcionario o la autoridad
respecto al patrimonio ajeno, en este caso publico, que le cause un perjuicio.

Por dltimo, habida cuenta de que esta modalidad delictiva remite directamente
al delito de administracion desleal del articulo 252 del Cédigo Penal, se trans-
cribe dicho delito para una mayor comprension del alcance de las conductas
susceptibles de ser subsumidas en la estudiada modalidad de malversacion de
caudales publicos. Asi pues, el articulo 252 castiga a «los que teniendo faculta-
des para administrar un patrimonio ajeno, emanadas de la ley, encomendadas
por la autoridad o asumidas mediante un negocio juridico, las infrinjan exce-
diéndose en el ejercicio de las mismas y, de esa manera, causen un perjuicio al
patrimonio administrado».

En segundo lugar, la modalidad de malversacién descrita en el articulo 432.2
del Codigo Penal sanciona, por referencia al delito de apropiaciéon indebi-



da del articulo 253, aquellas conductas de sustraccion definitiva de los bienes
publicos por parte del funcionario o autoridad, en beneficio propio o ajeno,
siempre que disponga de los mismos a titulo de depdsito, comision, custodia
o por cualquier otro titulo que produzca la obligacién de entregarlos o devol-
verlos. En buena légica con lo anterior, este tipo delictivo serd de aplicacion
en aquellos casos en que el funcionario o autoridad tenga inicialmente la po-
sesion legitima de un bien de caracter publico y, en beneficio propio o ajeno,
tergiverse este titulo posesorio a fin de apoderarse de un bien integrado en el
patrimonio publico.

Por dltimo, teniendo en cuenta que, como se ha dicho, esta modalidad de mal-
versacion remite directamente al delito de apropiacion indebida del articulo
253 del Codigo Penal, se transcribe este articulo para una mayor comprension
respecto al alcance de las conductas susceptibles de ser subsumidas en esta se-
gunda modalidad de malversacion. Asi pues, el articulo 253 del Codigo Penal
dispone que seran castigados «los que, en perjuicio de otro, se apropiaren para
si o para un tercero, de dinero, efectos, valores o cualquier otra cosa mueble,
que hubieran recibido en depésito, comision, o custodia, o que les hubieran
sido confiados en virtud de cualquier otro titulo que produzca la obligacién de
entregarlos o devolverlos, o negaren haberlos recibido».

2.5.4. Sindularidades respecto a los delitos de malversacion de caudales
publicos: concepto de caudal pidblico

Como consecuencia de la reforma operada por la Ley Organica 1/2015, de
modificacién del Cédigo Penal, el concepto de caudal o efecto puablico ha
dado paso al concepto de «patrimonio publico». De todos modos, ello no su-
pone un cambio sustancial respecto a la anterior regulacién, ya que la expre-
si6n «patrimonio publico» ha sido interpretada por nuestros tribunales como
sin6bnimo del concepto de caudal o efecto publico.

Por caudales o efectos publicos se entiende, siempre y cuando sea titularidad
de la Administracion, todo bien material o corporal, sea de capital, hacienda,
bien numerario, moneda metalica, billetes y divisas, titulos valores y efectos
negociables convertibles en dinero, como cheques, letras de cambio, bonos y
pagarés, asi como todo tipo de bienes, sean o no fungibles; es decir, cualquier
objeto, bien o cosa siempre que posea un valor econémico apreciable, tanto
presente como futuro.

Al hilo de lo anterior, la nueva regulacion permite incluir también bajo el con-
cepto de patrimonio publico susceptible de ser malversado todos aquellos bie-
nes inmuebles titularidad de la Administracién. En cualquier caso, la anterior
afirmacion presenta limitaciones como consecuencia de los titulos posesorios
previstos en el articulo 253 del Codigo Penal, al que remite el articulo 432.3
del mismo texto legal —modalidad apropiatoria de malversacién. Asi pues, la
relacion de titulos posesorios del articulo 253 del Cédigo Penal resulta ordina-
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riamente incompatible con los bienes inmuebles como consecuencia especial-
mente de la prohibicién legal de constituir depositos sobre bienes inmuebles
(articulo 1761 del Codigo Civil).

Por dltimo, a pesar de que ya se han producido pronunciamientos judiciales
en sentido contrario, la jurisprudencia es a dia de hoy estable y unanime al
considerar que el concepto de patrimonio publico no incluye al personal de
la Administracion.

3. Catalogo de medidas concretas para

la prevencion de los riesgos penales
definidos conjuntamente con la Adencia de
Transparencia

3.1. Formacion e informacion sobre los riesgos asociados a las
actividades concretas en la actividad diaria de cada una de las
Administraciones

Tal como manifestabamos en la introduccién de este articulo, el primer instru-
mento de prevencion de riesgos penales es la formacion adecuada, vigente y
continuada de los limites normativos que gobiernan el comportamiento diario
de todos los funcionarios y de las diferentes Administraciones Publicas. Por
este motivo, el primer instrumento de prevencién que se propone es el estable-
cimiento de una politica de formaciéon continuada que permita despejar las
dudas y las restricciones que se plantean a diario al emprender las funciones
propias del cargo.

En este ambito habra que poner especial cuidado en la explicacion (i) de los
ambitos en los que se haya producido alguna variaciéon sustancial de la nor-
mativa legal o reglamentaria que los gobierna; (ii) de los comportamientos
que por su habitualidad o por la percepcion de menor trascendencia pudieran
haberse burocratizado y vaciado de filtro preventivo, y finalmente, (ii1) de las
conductas que por su importancia en el proceso de formacion de la voluntad
del ente necesiten incrementar su cultura de adecuaciéon normativa.

En la determinacion de los riesgos concretos asociados a cada area de activi-
dad, habrd que tener especialmente en cuenta la normativa sectorial aplicable
y la elaboracion jurisprudencial tanto de caracter administrativo como penal
que haya podido generarse en méritos de aquella cuestion particular.



El proceso de formaciéon podra llevarse a cabo tanto internamente como a
través de la externalizaciéon mediante profesionales del derecho penal o ad-
ministrativo que puedan aportar un valor singular desde la perspectiva de la
experiencia derivada de su funcion diaria.

3.2. Refuerzo de la mentalidad preventiva y evitadora de los
riesgos penales advertidos

La efectiva evitacion de los riesgos penales asociados a la vida de una Admi-
nistraciéon Pablica no solo depende del grado de conocimiento de la normativa
aplicable, sino también, en gran medida, de la vocacion con la que se ejecuta el
trabajo en el dia a dia. Por este motivo, desde los 6rganos de gobierno se tratara
de reforzar la cultura de prevencion de todos los componentes de la entidad.

Asi pues, se estimulara la redaccion y la suscripcion de codigos éticos singulares
para cada uno de los 6rganos asociados que recojan el catalogo de valores y
de buenas practicas que deben caracterizar el comportamiento de la funcién
publica. Singularmente, de la perspectiva introducida en el segundo epigrafe
de este articulo, se tendran en cuenta las siguientes recomendaciones:

1. En cuanto a los delitos de prevaricaciéon administrativa, los funcionarios o
autoridades velaran por cumplir y hacer cumplir la legalidad vigente a la
hora de dictar cualquier resolucién administrativa con efectos declarativos
y/o constitutivos.

2. En cuanto a los delitos de nombramientos ilegales, los funcionarios o auto-
ridades, y especialmente todos los que tengan competencia para nombrar,
proponer o dar posesion de cargos pablicos a quien opte a los mismos, ve-
laran por hacer cumplir el principio de legalidad en el acceso a la funcién
publica.

3. En cuanto a los delitos de negociaciones prohibidas a funcionarios o auto-
ridades, se estableceran los mecanismos y protocolos necesarios para evitar
cualquier tipo de confrontaciéon entre el interés puablico y el privado por
parte de estos funcionarios o autoridades llamados a intervenir en asuntos
administrativos.

4. En cuanto alos delitos de fraude, se estableceran los mecanismos y contro-
les necesarios para prevenir que las autoridades o funcionarios publicos se
puedan concertar con los interesados en cualquier tipo de modalidad de
contratacion publica o de liquidaciones de efectos o haberes ptblicos.

5. En cuanto a los delitos de exacciones ilegales, se estableceran los mecanis-
mos y controles necesarios para prevenir que las autoridades o funciona-
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rios publicos puedan exigir, directa o indirectamente, derechos, tarifas por
aranceles o minutas que no sean debidos, es decir, que no estén legalmente
previstos, o en una cuantia mayor a la legalmente establecida.

6. En cuanto a los delitos de falsificacion documental o de infidelidad en la
custodia de documentos, se velara por una correcta gestion documental
que prevenga que los funcionarios o autoridades puedan falsear los docu-
mentos. Lo anterior se lograra, por ejemplo, con sistemas de doble control
del documento.

Por otra parte, con la digitalizacién con copia de seguridad debidamente
custodiada del conjunto de los documentos que pasen por el AMB se evi-
tara la posible destrucciéon, inutilizacién, ocultacién o sustraccion de los
documentos custodiados por el ente administrativo.

N

En cuanto a los delitos de malversacion de caudales publicos, el patrimo-
nio publico titularidad del AMB se gestionara de forma adecuada con el
control de ingresos y gastos de esta entidad, restringiendo el acceso a las
cuentas del AMB tnicamente a aquel personal que por razén de sus atri-
buciones tiene poder para gestionarlos y estableciendo sistemas de control
que permitan comprobar y auditar el destino y el uso de los bienes de titu-
laridad publica.

8. En cuanto a los delitos de financiacion ilegal de partidos politicos, el AMB
se abstendra de hacer cualquier tipo de donacién o aportacion, directa
o indirecta, a partidos politicos, federaciones, coaliciones o agrupaciones.

3.3. Establecimiento y mejora de los protocolos o de los
procedimientos administrativos donde pueden concretarse los
riesgos penales

Sin perjuicio de la promocién de la elaboracion de los codigos éticos y de las
guias de buenas conductas de cada una de las entidades asociadas al AMB, se
revisaran los protocolos internos de formacién de la voluntad del ente admi-
nistrativo, asi como los de los procesos mas sensibles.

En este proceso de revision se tendran especialmente en cuenta la ubicaciéon y
la eficacia de los mecanismos de prevenciéon y de control de riesgos que estén
implementados en ese momento, y se promovera el refuerzo o la sustitucion de
aquellos cuya ineficacia o falta de efectividad se haya constatado.

En cuestiones especialmente sensibles, como pueden ser la politica de regalos
o la que regula los conflictos de intereses, se tendera a la redaccién de do-



cumentos que regulen explicitamente estos aspectos, identificando de forma
clara y comprensible los limites impuestos por la normativa sectorial y por la
general.

3.4. Establecimiento de un canal de denuncias anénimo y
garantizado para comunicar los eventuales incumplimientos
gue se adviertan en el ejercicio diario de las funciones propias
0 ajenas

Los entes administrativos que por su volumen lo aconsejen estableceran un
canal de denuncias anénimas que permita a todos los trabajadores poner en
conocimiento de los 6rganos de direccion los actos de corrupcion o infraccion
de normas de los que tengan conocimiento. El anonimato del denunciante no
obstara para que se estimule su identificaciéon cuando este dato permita me-
jorar la investigacion o la prevenciéon de los hechos objeto de denuncia. Este
instrumento no solo iréd dirigido a la totalidad de los miembros o trabajadores
del ente administrativo, sino que también se pondra al servicio de cualquier
persona, fisica o juridica, ptblica o privada.

Para el estudio de la denuncia se tendra en cuenta la verosimilitud de los he-
chos expuestos, no la procedencia de la misma.

La gestion del canal de denuncias podra ser externalizada a la Agencia de
Transparencia, que gestionara los estimulos recibidos en consecuencia con la
entidad y la relevancia de los hechos denunciados, siempre en consonancia
con la legislacion aplicable y de forma coordinada con las demas entidades
que puedan haber recibido la denuncia.

Cuando se llegue a la conclusion de que los hechos objeto de denuncia pue-
den ser objeto de delito, se pondran inmediatamente en conocimiento, segin
proceda, de la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia o de la
Oficina Antifraude de Catalufa.

3.5. Refuerzo del sistema disciplinario que sancione
adecuadamente el incumplimiento de las medidas de
prevencion acordadas internamente

Para garantizar el correcto funcionamiento del Area Metropolitana de Barce-
lona, asi como para seguir generando un clima de cumplimiento normativo, es
dectir, de pleno respeto y sometimiento a la legalidad vigente, seria conveniente
que en cuanto se disponga de un codigo ético o de una guia de buenas conduc-
tas se apruebe un protocolo que establezca un sistema disciplinario para sancio-
nar adecuadamente, siempre con base en el principio de proporcionalidad, el
incumplimiento o infraccion del codigo ético o de la guia de buenas conductas.
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Dicho esto, para garantizar los derechos que amparan al personal dependien-
te del Area Metropolitana de Barcelona, es necesario que la sancién vaya
precedida de una investigacion interna que culmine con un acto por el que se
determine, sin lugar a dudas, que se ha cometido una infraccién del codigo
ético o de la guia de buenas conductas y que hay un infractor determinado.

3.6. Verificacion periddica de la politica de evitacion de riesgos
penales

Una vez el Area Metropolitana de Barcelona disponga del modelo de preven-
cion de delitos y lo haya implementado, debera establecerse una clausula en
virtud de la cual se prevea la necesidad de que sea verificado periédicamente.

Al hilo de lo anterior, en caso de que no se ponga de manifiesto ningin tipo
de infraccion relevante de las disposiciones previstas en el codigo ético o la
guia de buenas conductas, se propone una verificaciéon anual del modelo de
prevenciéon de delitos. Sin embargo, en caso de que se ponga de manifiesto
una infraccién relevante, es recomendable proceder inmediatamente a su re-
vision. Asimismo, cuando se pongan de manifiesto infracciones relevantes de
sus disposiciones, o cuando se produzcan cambios en la organizacién, en la
estructura de control o en la actividad desarrollada, es conveniente no solo su
verificacion, sino también su eventual modificacién.
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INUESTROS PILARES

La financiacion metropolitana
de grupos politicos, partidos
politicos y sindicatos

Pau Bossacoma Busquets

1. Objetivos y estructura del articulo

Este articulo se plantea si los grupos politicos, los partidos politicos y los sin-
dicatos pueden recibir financiacién publica local, concretamente por parte
del Area Metropolitana de Barcelona (en adelante, AMB), y, en caso de que
puedan, bajo qué condiciones. El articulo entiende el término partido politi-
co en sentido amplio, incluyendo federaciones, coaliciones y agrupaciones de
electores.

El articulo se inicia con un breve apunte historico y comparado (apartado 2),
seguido de una introduccién general al modelo espanol de financiaciéon de los
partidos politicos (apartado 3). Se defiende, a continuacién, la conveniencia
de mantener un equilibrio territorial en la financiaciéon de partidos politicos
que dara una justificacién constitucional a algunas de las conclusiones sobre el
caso concreto (apartado 4). Después de estos apartados mds generales ¢ intro-
ductorios, se trata la financiacién metropolitana indirecta de partidos politicos
a través de las dotaciones econdémicas a los grupos politicos metropolitanos
(apartado 5) y, acto seguido, la financiacién metropolitana directa de partidos
politicos (apartado 6). Posteriormente, se aborda la financiacion metropolita-
na de sindicatos (apartado 7). El articulo finaliza con unas breves conclusiones
(apartado 8).

2. Apunte historico y comparado

Historicamente, en Europa, los partidos politicos se han financiado a partir
de fuentes privadas. En general, parece que la regulacion y el control estatales
de la financiacién privada han tenido como contrapartida la introducciéon y el
crecimiento de las aportaciones publicas.! A grandes rasgos, por tanto, puede
decirse que la regulacion, la transparencia y el control de la financiacion de
los partidos politicos han ido a menudo acompafiados de financiacién publica.
No parece una relacion, en principio, objetable. La recepcion de financiacién
publica, a su vez, también justifica un aumento de la regulacion, la transpa-
rencia y el control.
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La financiacion publica, a nivel central, ha consistido en financiar los grupos
parlamentarios y, a la vez, el aparato central de los partidos politicos. En al-
gunos Estados europeos primero se empezo a financiar publicamente a los
grupos parlamentarios y después a los partidos politicos directamente. Asi fue
en Austria (1963, los grupos; 1975, los partidos), en Bélgica (1971 y 1989),
en Dinamarca (1969 y 1987), en los Paises Bajos (1964 y 1999) y en Noruega
(1960 y 1970). En otros, como por ejemplo Suecia, Finlandia, Italia y Francia,
se empezaron a financiar grupos y partidos el mismo ano (1965, 1967, 1974
y 1989, respectivamente). Singularmente, en Alemania, los grupos se finan-
ciaron con posterioridad a los partidos (1968 y 1959, respectivamente). En
Irlanda y el Reino Unido se han financiado los grupos (desde 1973 y 1975,
respectivamente), pero no los partidos. En Suiza, a nivel federal, no se han
financiado ni grupos ni partidos, sin embargo, parece que en los tltimos tiem-
pos la cuestion ha suscitado debate.?

Conviene tener presente que estos datos se refieren a los niveles centrales de
gobierno, no a los niveles locales y regionales.> No obstante, con medida y
prudencia, no parece descabellado pretender extrapolar las tendencias y con-
clusiones. Parece razonable, prima facie, pretender financiar, a la vez, grupos
consistoriales y partidos politicos. De hecho, asi sucede también en los niveles
estatal y regional de gobierno en Espana. Mientras que la financiaciéon a los
grupos estaria destinada, en principio, al funcionamiento de los mismos y en
relacion con las iniciativas, los debates y los trabajos parlamentarios y consis-
toriales, la financiacion a los partidos politicos tendria un cariz mas extrapar-
lamentario o extraconsistorial. No olvidemos, ademas, que esta financiacién
de grupos y partidos, en Espafia, convive con la financiacién especifica para
campanas electorales en virtud de la Ley Organica del Régimen Electoral
General (LOREG). Esta financiacién también esta presente con ocasion de las
elecciones locales y esta esencialmente vinculada a los resultados obtenidos.

3. El predominio de la financiacion puablica de
los partidos politicos en el caso espaiol

Historicamente y atn hoy, la financiacion ptblica parece tener la pretension
de complementar la financiaciéon privada sin sustituirla. Tal como se despren-
de de la Ley Orgénica sobre financiacion de los partidos politicos (LOFPP),
se busca un principio de financiacién mixta, segun el cual se compagine la
financiacion privada con la financiacion puablica a fin de asegurar cierta inde-
pendencia de los partidos respecto a las distintas fuentes de financiaciéon. En
palabras de la exposicion de motivos de la LOFPP:

La libertad de los partidos politicos en el ejercicio de sus atribuciones quedaria perjudica-

da st se permutiese como_formula de financiacion un modelo de liberalizacion total ya que,

de ser asi, siempre resultaria cuestionable la influencia que en una determinada decision



politica hubiesen podido ejercer de las aportaciones procedentes de una determinada_fuente
de financiacion y romper la_funcion de los partidos politicos como instituciones que vehi-
culan la_formacion de la voluntad popular.

La financiacion de los partidos politicos tiene que corresponder a un sistema mixto que re-
coja, por una parte, las aportaciones de la ciudadania y, por otra, los recursos procedentes
de los poderes piiblicos en proporcion a su representatividad como medio de garantia de la
independencia del sistema, pero también de su suficiencia.*

Buscar un equilibrio de fuentes de financiacién que garantice cierta indepen-
dencia es una de las razones tipicas en el panorama comparado para financiar
los partidos politicos. También hay otras razones, como la de garantizar una
competicion politica y electoral mas justa sin la intervencion excesiva del dine-
ro privado y la de permitir que todos los partidos, independientemente de su
color, puedan tener suficiente financiacion para formular propuestas politicas
bien estudiadas y asesoradas. A partir de la segunda mitad del siglo XX, el éxi-
to de los partidos politicos depende menos de sus militantes y simpatizantes y
cada vez tienen mas relevancia los medios de comunicacion y los profesionales
del partido (en detrimento de lo que habia sido tarea de la militancia). Una el
tizacién y profesionalizacion que requiere mas capital. Dejar que esta demanda
sea satisfecha por la mano invisible del mercado podria ser peligroso. Parece
razonable compaginar y equilibrar la financiaciéon privada y la financiacién
publica, con la presencia de una buena regulaciéon que establezca limites y
condiciones, obligaciones de transparencia y formas efectivas de control.

Una financiacién ptblica excesiva, sin embargo, es criticable y puede compor-
tar problemas. Un primer problema es que una financiaciéon publica excesiva
puede ir en detrimento de partidos politicos emergentes y todavia poco im-
plantados en las instituciones. Existe la sospecha de que la financiacién puablica
espanola de partidos politicos, que se constituye predominantemente de recur-
sos publicos, desincentiva el pluralismo politico. En general, los criterios de ac-
ceso a la financiacion pablica no deberian ser menores que los criterios electo-
rales para la obtencion de escaiios, pero tampoco deberian ser mucho mayores
de manera que perpetuasen a los partidos presentes.’> O sea, si los criterios de
acceso a la financiacién ptblica generan barreras de entrada, el efecto podria
ser la pérdida de una justa competencia partidista, la cristalizacion del sistema
de partidos vigente y la eliminacién de eventuales alternativas.

En cuanto a los partidos ya consolidados, una financiacién publica excesiva
puede debilitar los vinculos entre los partidos y la ciudadania. Mas concreta-
mente, puede comportar la pérdida de contacto con su politica de base y los
intereses mas presentes de sus militantes, simpatizantes, patronos y mecenas
afines. Buscar financiacién privada a menudo garantiza que se debatan y se
aborden problemas mas reales y presentes de los votantes del partido, en lugar
de debates mas doctrinales. Si la financiacion privada se va a buscar mas alla
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del gran empresariado, puede contribuir a hacer menos elitista la politica, a
hacerla mas participativa. Cuando alguien paga, generalmente se siente con
el derecho de tomar la palabra y de ser escuchado. Moderar la financiacién
publica puede obligar a los politicos y a la politica a salir de los despachos asi
como facilitar que surjan nuevos partidos o la renovacion de los existentes.

Cuando la financiacién publica elevada se mezcla con escandalos de corrup-
ci6on puede generar una gran desafeccion (y un peligroso regeneracionismo
y populismo invocado por fuerzas politicas emergentes). Este peligro es mas
intenso cuando los partidos tradicionales, que reciben excesiva financiacién
publica, son vistos por buena parte de la ciudadania como una parte mas del
engranaje burocratico de las Administraciones Puablicas. Desde perspectivas
mas liberales, se puede criticar que una financiacion publica excesiva acabe
convirtiendo a los partidos politicos en instituciones ptblicas, en lugar de aso-
ciaciones privadas. Asimismo, la falta de incentivo por parte de los partidos
de recurrir a las cuotas de militantes y simpatizantes podria alejar direccién
y base y alimentar la desafeccion politica presente. Ademas, la contencion de
la financiacion publica puede incentivar a los partidos politicos a adecuar sus
gastos a las condiciones econémicas de su sociedad. Es decir, dado que es mas
previsible que la financiacién privada varie segin las mejores o peores condi-
clones econdmicas, podria comportar que los partidos politicos redujesen sus-
tancialmente el gasto en periodos de regresion econémica.’

En el contexto espanol, existe un problema de financiacion pablica excesiva de
los partidos, como minimo cuando se contrasta con los porcentajes de financia-
ci6on privada y con lo que muestra la experiencia comparada.’” En cuanto a los
grandes partidos consolidados, entre el 70 y el 90 % de la financiacién es pu-
blica y entre el 10y el 30 % es privada.? La financiacién ptblica atin podria ser
mas elevada de lo que se desprende de la contabilidad de los partidos politicos
si esta integrase toda la financiacién puablica local (el Tribunal de Cuentas solo
exige dicha integracion respecto a los municipios de mas de 20.000 habitantes,
y los partidos atn estan lejos de cumplir adecuadamente) y si, atendiendo a lo
que proponen algunos especialistas, la financiacion por parte de cargos electos
fuese considerada financiaciéon publica en lugar de privada.? Sin embargo, la fi-
nanciacion privada también podria ser mas elevada si aflorase el dinero negro.

En general, una singularidad de la democracia espafiola es, pues, la existencia
de una fuerte presencia de financiacién publica de los partidos politicos, que
emana, en parte, de la falta de una evolucion historica gradual hacia la de-
mocracia y de la relevancia del reconocimiento constitucional del pluralismo
politico (art. 1.1 CE) y de los partidos politicos (art. 6 CE).

La llegada tardia de la democracia, junto con algunas peculiaridades de la
cultura politica espafiola como, por ejemplo, el cinismo politico, la baja impli-
cacion en la cosa publica y la desconfianza ptblica e interpersonal, comporta-



ron de buen principio una financiaciéon publica preponderante de los partidos
politicos. Desde 1978 hasta la crisis econémica iniciada en 2008, han operado
la tendencia y estrategia compartida de «maximizaciéon de ingresos» a fin de
ir incrementando las aportaciones recibidas en lugar de controlar el gasto. La
Ley Organica 3/1987 sobre Financiacion de Partidos Politicos respondia y am-
paraba esta tendencia del predominio de la esfera pablica de financiacién. La
Ley Organica 8/2007 sobre financiacion de los partidos politicos limité y regu-
16 especialmente las fuentes privadas de financiacion y establecié mecanismos
de control y supervision. Gomo contrapartida, se incrementé la financiacion
publica.’®

Hay ejemplos comparados de medidas para evitar el incremento excesivo de
la financiacion publica. Se puede vincular la cuantia de la subvenciéon a otros
indicadores que tengan presente la bonanza econémica de la poblacion res-
pectiva. En Portugal, por ejemplo, tanto las subvenciones anuales a los par-
tidos como las subvenciones para gastos de campana se vinculan al salario
minimo interprofesional. Otra técnica seria vincular la financiacién publica
a la financiacion privada. En Alemania, a fin de asegurar un equilibrio entre
financiacion publica y privada, la financiaciéon publica estd condicionada a la
recepcion de una cantidad privada equivalente.!! No solo es un tope maximo,
sino que por cada X dinero privado que el partido consigue, eso es premiado
con Y dinero publico. Mas alla de la bondad de buscar el equilibrio entre fuen-
tes, puede ser una forma inteligente de desincentivar el dinero negro y, ademas,
puede comportar una mejora de la transparencia y el control.

4. El equilibrio territorial de la financiacion
pUblica de los partidos politicos y la
adecuacion al modelo de organizacion
territorial del Estado

La financiacion publica deberia garantizar los tres tipos de equilibrio territo-
rial que se describen a continuacion.

Equilibrio entre partidos. Puesto que no parece razonable penalizar el hecho de
que haya o pueda haber fuerzas politicas que solo tengan presencia en un
nivel de gobierno, la financiacién publica deberia tener un equilibrio entre
niveles que permitiera una competencia equitativa entre fuerzas locales, auto-
némicas y estatales. O sea, una competencia electoral y partidista mas justa.
La financiacién multinivel es especialmente relevante en realidades multina-
cionales como la espafola y en contextos constitucionales que garantizan la
autonomia de los diversos niveles territoriales de gobierno. También serviria
para garantizar que los partidos politicos que solo tienen presencia local tu-
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vieran garantizados los principios de financiacion suficiente, regular y mixta, los
cuales se desprenden de la LOFPP y que, concretamente, cita su Exposicién
de motivos.

Equilibrio dentro de los partidos. Quien mas dinero recauda o tiene, mas influencia
politica puede ejercer. Por consiguiente, conviene buscar o promover un equi-
librio territorial en el interior del partido con el fin de impedir que un nivel se
imponga excesivamente a otro. Mas concretamente, la pujanza de la financia-
cion local y autonémica puede ser motor de horizontalizacién, pluralismo y
mayor representatividad territorial de los partidos (o sea, de freno a la jerarquia
y dominio de la direccion central). Sin embargo, algunos autores han criticado
que el equilibrio territorial en la financiacion publica de partidos politicos «ero-
siona el control de la direccion central sobre las cuentas locales, con el riesgo de
fomentar la estratarquia, el faccionalismo territorial y el fortalecimiento de las
elites regionales, especialmente cuando el partido se encuentra en la oposicion
en el parlamento nacional».!?

Equilibrio entre niveles de gobierno. Tal como muestra la politologia, el sistema de
partidos politicos puede condicionar o alterar sustancialmente el sistema de orga-
nizacion territorial del poder. En general, un sistema legalmente descentralizado
se vuelve mas centralizado si el sistema de partidos es centralizado vy, viceversa,
un sistema legalmente centralizado se vuelve menos centralizado st el sistema de
partidos es mas descentralizado. A modo de ejemplo, si un pais fuese controlado
por un solo partido altamente centralizado, dificilmente seria federal, diga lo que
diga su constitucién. En general, una financiacién publica de partidos politi-
cos bien repartida entre los diferentes niveles de gobierno puede generar un
equilibrio y equidad entre los diferentes niveles de gobierno y un despliegue
efectivo de las previsiones legales que regulan la organizacién territorial del
poder.

En suma, el sistema de financiacién de partidos deberia ser coherente con el
modelo de descentralizacion del pais, con el fin de que el sistema de partidos
no desfigure el sistema constitucional y legalmente elegido. Si la financiacién
de partidos afectase claramente al sistema de partidos y este, a su vez, afectase
claramente al modelo de organizacién territorial adoptado por la Constitu-
cion y los Estatutos de Autonomia, la financiacion publica multinivel podria
llegar a ser un requerimiento constitucional fruto de la autonomia territorial
reconocida en los arts. 2 y 137 y siguientes de la Constitucion. No es necesario
en este trabajo desarrollar mas esta idea, dado que los datos parecen indicar
que la financiacién publica autonémica y local ha ido ganando peso hasta
llegar a unos niveles similares a la financiacion estatal.!®



5. Financiacion metropolitana indirecta de
partidos politicos a través de los grupos
politicos

5.1. El articulo 73.3 de la Ley requladora de las Bases del
Régimen Local (LBRL)

Este precepto contiene la regulacion basica sobre la posibilidad de los entes

locales de financiar sus grupos politicos. Es pertinente, pues, citarlo a conti-

nuacion:
A efectos de su actuacion corporativa, los miembros de las corporaciones locales se cons-
tuirdn en grupos politicos, en la_forma y con los derechos y las obligaciones que se esta-
blezcan con excepcion de aquéllos que no se integren en el grupo politico que constituya la
Jormacion electoral por la que fueron elegidos o que abandonen su grupo de procedencia,
que tendrdn la consideracion de miembros no adscritos.
El Pleno de la corporacion, con cargo a los Presupuestos anuales de la misma, podrd asig-
nar a los grupos politicos una dotacion econdmica que deberd contar con un componente
yo, wdéntico para todos los grupos y otro variable, en_funcion del nitmero de miembros de
cada uno de ellos, dentro de los limites que, en su caso, se establezcan con cardcter general
en las Leyes de Presupuestos Generales del Estado y sin que puedan destinarse al pago de
remuneraciones de personal de cualquier tipo al servicio de la corporacion o a la adquisi-
cion de bienes que puedan constituir actwos fijos de cardcter patrimonial.
Los derechos econémicos y politicos de los miembros no adscritos no podrdn ser superiores
a los que les hubiesen correspondido de permanecer en el grupo de procedencia, y se ejerce-
rdn en la_forma que determine el reglamento orgdnico de cada corporacion.
Esta prevision no serd de aplicacion en el caso de candidaturas presentadas como coalicion
electoral, cuando alguno de los partidos politicos que la integren decida abandonarla.
Los grupos politicos deberdn llevar con una contabilidad especifica de la dotacion a que
se refiere el pdrrafo segundo de este apartado 3, que pondrdn a disposicion del Pleno de la
Corporacion, siempre que éste lo pida.
Cuando la mayoria de los concejales de un grupo politico municipal abandonen la_forma-
cion politica que presentd la candidatura por la que concurrieron a las elecciones o sean
expulsados de la misma, serdn los concejales que permanezcan en la citada _formacion
politica los legitimos integrantes de dicho grupo politico a todos los efectos. En cualquier
caso, el secretario de la corporacion podrd dirigirse al representante legal de la_formacion
politica que presentd la correspondiente candidatura a efectos de que notifique la acredita-
cion de las circunstancias seiialadas.

Se atribuye, asi, a los entes locales un poder genérico de asignar a los res-
pectivos grupos politicos consistoriales una dotaciéon econémica que estard
compuesta de una parte fija y otra variable en funcién del nimero de miem-
bros. La Ley 11/1999 introdujo esta disposicion y su Exposicion de motivos se
expresaba en estos términos:
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Por su parte, con el nuevo apartado 3 del articulo 75 se pretende una mencion expresa
en la Ley de Bases a que la actuacion corporativa de los miembros de las Corporaciones
locales se realice a través de los grupos politicos, con la posibilidad de dotacion econdmica
para su_funcionamiento siguiendo una regulacion similar a la que se contempla en el
Reglamento del Congreso de los Diputados para sus grupos politicos.

El art. 73.3 LBRL, por tanto, se inspira en el modelo de financiacién de grupos
parlamentarios del Congreso, que es, a su vez, un modelo muy extendido a nivel
parlamentario autonémico. Asi, las analogias con el derecho parlamentario se-
ran, en principio, pertinentes. Tal financiacion es, pues, para los grupos politicos
o parlamentarios y no, al menos de forma directa, para los partidos politicos.

El art. 73.3 prohibe que estas dotaciones econémicas se puedan destinar al
pago de remuneraciones del personal al servicio de la corporacion. Eso se
hace para impedir que la financiacién de los grupos sirva para complementar
fraudulentamente el sueldo de los cargos electos y de los empleados pablicos
del consistorio.'* El 73.3 también prohibe la adquisiciéon de bienes que puedan
constituir activos de caracter patrimonial. El motivo de esta limitacién radica
en la existencia temporal del grupo politico consistorial ligada a los resultados
de cada contienda electoral.

Pese a que las Leyes de Presupuestos Generales puedan prever limites ge-
nerales a la financiacién local de grupos politicos, de momento no se tiene
constancia de que eso haya sucedido. Cuando el art. 73.3 se refiere a la posi-
bilidad de prever estos limites generales, parece que entienda que conviviran
con otros limites de ambito autonémico o local. No parece polémico que las
leyes autonémicas de régimen local o las normas locales puedan desarrollar,
concretar y limitar este tipo de asignaciéon econémica. De hecho, lo que resul-
ta realmente polémico es que estas normas dejen la prevision basica del art.
73.3 sin desarrollo ni concrecion. La falta de regulacion local legitima, por
consiguiente, la intervencion del legislador estatal a partir de una regulacién
mas acabada y concreta sea por medio de una reforma del art. 73.3 o a partir
de ley de presupuestos.

Cuando no se dispone del debido desarrollo normativo, una de las cuestiones
polémicas es la referida al tipo de control de estas dotaciones. El art. 73.3
encomienda a los grupos que lleven la contabilidad especifica de la dotacion y
que la pongan a disposicién del Pleno de la corporacién cuando este lo pida.'

Resulta una prevision relativamente vaga y poco exigente, pero esta vaguedad
e inconcrecion permite un desarrollo autonémico y local sobre el tema que
una redaccion perfectamente acabada y detallada no permitiria. Asi, la legis-
lacién autonémica y, sobre todo, la normativa local tendrian que hacer uso de
este margen de desarrollo para concretar la dotacion en lugar de aprovechar
indebidamente la vaguedad y la imprecisiéon para tener plena disposicion y



sortear cualquier control. En general, tal como se ha observado que ha su-
cedido a nivel comparado, el incremento de financiaciéon publica deberia ir
ligado a un aumento de regulacién, transparencia y control de la financiacion.

Otra cuestion polémica se encuentra en la finalidad de la dotacién y, en este
sentido, a qué fines se puede destinar. Esta cuestion es altamente polémica
debido al hecho de que, en la practica, muchos grupos politicos la usan, en
buena medida, para financiar el partido politico respectivo. Hay diversos in-
dicios en el art. 73.3 que apuntan a una naturaleza finalista de la dotacion y
a cierta restriccion de las finalidades. El precepto empieza diciendo «a efec-
tos de su actuacion corporativa, los miembros de las corporaciones locales se
constituiran en grupos politicos ». Esto puede ser leido de modo que diga que
los grupos son constituidos para el mejor funcionamiento de la corporacién
y, por tanto, el parrafo siguiente que prevé la dotaciéon econdémica a estos
grupos también es a efectos de la actuacion corporativa. El hecho de que el
art. 73.3 prevea limites, contabilidad especifica de la dotacién y posibilidad
de control por parte del Pleno también parece indicar una voluntad finalista
ala dotaciéon.'®

Dado que la analogia con el derecho parlamentario resulta pertinente para el
tema que nos ocupa, conviene citar un pasaje de la Sentencia 214/1990 del
Tribunal Constitucional:
En efecto, resulta evidente que la finalidad de las diversas clases de subvenciones, estable-
cidas en beneficio de los Grupos Parlamentarios, no es otra que la de _facilitar la partici-
pacion de sus miembros en el ejercicio de las funciones institucionales de la Cdmara a la
que pertenecen, para lo cual se dota a los Grupos en que los Diputados, por imperativo
reglamentario, han de integrarse, de los recursos econdmicos necesarios.

Diversos autores citan la Sentencia 18/2011 del Tribunal de Cuentas para
defender que la dotaciéon econémica del art. 73.3 LBRL es una dotacién fina-
lista, que responde a unas finalidades concretas. Sin embargo, en este caso, el
Tribunal de Cuentas empleaba como parametro de enjuiciamiento, ademas
del art. 73.3, 1a ley murciana de régimen local y la normativa y los acuerdos del
consistorio en cuestion, los cuales, segun el Tribunal de Cuentas:
Aun cuando no se delimita de forma detallada qué gastos pueden sufragarse con cargo a
dichas subvenciones, deben ser para «atender a su_funcionamientor (articulo 28, apartado
segundo, de la Ley 6/88 de 25 de Agosto, de Régimen Local de la Region de Murcia) y
a tal fin «deben llevar una contabilidad especifica de dicha subvencion que estard siempre
a disposicion de la Corporacion y se justificard ante la misma...» (articulo 24 del Regla-
mento Orgdnico del Ayuntamiento de Totana), con memoria de actwidades y justificacion
contable (acuerdo del Pleno de la Corporacion de 13 de junio de 1996), y la contabilidad
v documentos justificativos serdn informados por la intervencion (acuerdo del Pleno de la
Corporacion de 28 de septiembre de 1999).
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Por tanto, la Sentencia 18/2011 del Tribunal de Cuentas defiende la natura-
leza finalista de la dotacién econémica del art. 73.3 LBRL de acuerdo con la
concrecion autonémica y local en cuestion.!” Dicho esto, en el caso que nos
ocupa existe un desarrollo autonémico y local que hace adecuada la extensién
de tal jurisprudencia. En cuanto al desarrollo autonémico, el art. 50.1 de la
Ley Municipal y de Régimen Local de Cataluna vincula los grupos munici-
pales al mejor funcionamiento de la corporacion y el art. 50.8 establece, de
manera general, que los grupos municipales deben disponer de los medios
necesarios para poder llevar a cabo sus funciones (y parece razonable que
uno de los medios para llevar a cabo sus funciones sea la dotacién econémica
prevista en el art. 73.3 LBRL):

50.1 Para el mejor funcionamiento de los drganos de gobierno de la corporacion, el pleno

puede acordar la creacion de grupos municipales. Tienen que constituirse grupos munici-

pales en los municipios de mds de veinte mil habitantes.

50.8 El municipio, de acuerdo con el reglamento orgdnico y en la medida de sus posibili-

dades, tiene que poner a disposicion de los grupos los medios necesarios para poder llevar

a término sus tareas.

El desarrollo local en cuestiéon atn resulta mas clarificador, dado que el regla-
mento organico del AMB establece expresamente en el art. 9.6, dedicado a
los grupos politicos metropolitanos, que «podra fijarse una cuota econémica
segun los criterios que fije el Consejo Metropolitano, para sufragar los gastos
de funcionamiento del Grupo».

Con tal regulaciéon autonémica y local, si que resulta aplicable la Sentencia

18/2011 del Tribunal de Cuentas:
Por lo que se refiere a las cantidades abonadas en concepto de gastos de representacion y
las transferencias a los Partidos Politicos, dado que conforme al articulo 28 de la Ley
6/88 de 25 de Agosto, al articulo 24 del Reglamento Orgdnico del Ayuntamiento de To-
tana y a los acuerdos del Pleno de la Corporacidn antes expuestos, las subvenciones a los
grupos municipales tienen por finalidad contar con asignaciones econdmicas para atender
su_funcionamiento y éstos deben llevar una contabilidad especifica y justificarlas ante el
Pleno, silo se han admitido si estin soportadas con documentos que acrediten el gasto final
al que se han destinado, ya que de admitirse la entrega de dichos _fondos a terceros como
Justificantes del gasto sin ningin otro documento que acredite su destino real, quedaria
vactado de contenido el control que debe realizarse de dichos _fondos.

Fijémonos, sin embargo, que el Tribunal de Cuentas no prohibe que estas
dotaciones econémicas a los grupos politicos sirvan para pagar ciertos gastos
relacionados con el partido, sino que prohibe una transferencia pura y simple
al partido sin justificante de ningtn gasto real y concreto. En contraste, el Tri-
bunal admite una transferencia del grupo al partido si esta esta debidamente
justificada:

En relacion con este gasto debe sefialarse que con fecha 1 de julio de 1995 se firmé un

convenio de colaboracion entre el Secretario de Administracion del Partido Socialista de la



Region de Murcia y Don Alfonso M. B., Secretario de la agrupacion local de Totana, en
el que acuerdan que el citado partido factlitard la contratacion de una persona para realizar
Junciones de coordinacion del grupo municipal Socialista y que a tal fin se ingresardn en las
cuentas del referido partido las cantidades correspondientes al pago de némina_y Seguridad
Social (folio 525, tomo V del volumen I de las Diligencias Preliminares n® 76,/02), y en
las memorias de gastos aportadas consta que se contrald a una persona para realizar dichas
actwdades, por lo que, en consecuencia, procede tener por justificado el gasto realizado por
este conceplo por los importes antes reflgjados.

En definitiva, algunas transferencias del grupo politico al partido politico son
admisibles segun la jurisprudencia del Tribunal de Cuentas. Lo que no per-
mite este Tribunal, tal como se observara, es que el consistorio local transfiera
directamente al partido politico la dotaciéon econémica del art. 73.3. Tampoco
permite que la dotacion a los grupos sea transferida sin una justificaciéon que
acompaie un gasto incurrido para el desarrollo de las funciones del grupo,
siempre que esta sea una exigencia en el caso concreto. Un ejemplo de trans-
ferencia admisible se podria fundamentar en la contrataciéon de un servicio
de asesoramiento por parte del mismo partido en el que quedasen claros los
servicios que el partido esta obligado a prestar al grupo parlamentario. Posi-
blemente se podria exigir, incluso, que los asesoramientos o los asesores se jus-
tificasen concretamente. Esta contratacion para el asesoramiento podria estar
en sintonia con la funcién constitucional de los partidos politicos de «concurrir
a la formacién y manifestacion de la voluntad popular y de ser instrumento
fundamental de la participacion politica» (art. 6 CE).

Mas alla de este ejemplo, resulta relevante que esta dotacién econémica a
los grupos politicos sea destinada a las funciones e intereses locales, o estre-
chamente relacionada con ellos, y asi lo deberia hacer explicito la normativa
autonomica o local de desarrollo. Las potestades y competencias locales que-
dan vinculadas a intereses locales, como se desprende del art. 137 CE, de los
primeros articulos de la LBRL y se constata por la doctrina jurisprudencial
y académica. Garantizar una financiacién adecuada de los partidos mas alla
o sin tener en cuenta su presencia o vinculacion al territorio podria quedar
extramuros del poder de financiacion y fomento local. Se insistira en esta idea
mas adelante.
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5.2. El articulo 2.1.e de la Ley Organica sobre financiacion de
los partidos politicos (LOFPP)

La interpretacién mantenida hasta aqui queda reforzada cuando se toma en
consideracion la LOFPP. El art. 2.1.¢ establece que unos de los recursos eco-
noémicos de los partidos procedentes de la financiacion puablica son:
Las aportaciones que en su caso los partidos politicos puedan recibir de los Grupos Parla-
mentarios de las Cdmaras de las Cortes Generales, de las Asambleas Legislativas de las
Comunidades Auténomas, de las Juntas Generales de los Territorios Historicos vascos y
de los grupos de representantes en los drganos de las Administraciones Locales.

En lugar de abonar la linea de la restriccion, este precepto mas bien reconoce
como recursos de los partidos politicos las aportaciones que les hagan sus
respectivos grupos parlamentarios y grupos politicos locales. Esta disposicion
trata de forma similar a los grupos parlamentarios y los grupos politicos loca-
les, de igual modo que el art. 73.3 se inspira en el modelo parlamentario del
Reglamento del Congreso de los Diputados y que asi lo explicita la exposicion
de motivos de la Ley 11/1999. Este reconocimiento no es incondicional dado
que es «en su caso». Esta expresion se puede interpretar en un sentido mas
débil: en caso de que la normativa local lo permita. Sin embargo, es mas con-
vincente una interpretacion en un sentido mas fuerte: es una posibilidad pero
no un deber, a diferencia de otras fuentes de financiaciéon puablicas que se con-
figuran como obligatorias segun la misma LOFPP (como, por ejemplo, «Las
subvenciones estatales anuales para gastos de funcionamiento, reguladas en la
presente Ley» del art. 2.1.5). Dicho esto, la relativizaciéon o matizaciéon que su-
pone la expresioén «en su caso» da margen tanto a los reglamentos parlamen-
tarios como a los reglamentos organicos locales (entre otras posibles normas)
para regular las dotaciones a los grupos parlamentarios y politicos y, a la vez,
para regular las razones y maneras en que se pueden aportar o transmitir a los
respectivos partidos politicos. Por consiguiente, esta transferencia es admisible
teniendo en cuenta las condiciones y los matices siguientes:

1. Siempre que la normativa local no lo impida y siempre que se observen los
limites de esta. Normativa que, por cierto, podria admitir expresamente
esta transferencia y, a la vez, imponerle limites concretos.

2. En la medida en que no haya financiacioén directa a partidos politicos, el
umbral de tolerancia del traspaso del grupo al partido parece mas holgado
a fin de promover o mantener los tres equilibrios territoriales mencionados.

5.3. Informes y dictamenes sobre el tema

El Informe de 2008 de la Direccién General de la Cooperacion Local (de la
Administracion del Estado), sobre distintas cuestiones en relacion con la dota-
cién economica a los grupos politicos municipales, dice lo siguiente:



No se establece, sin embargo, una regulacion general en relacion con las aportaciones que
los grupos politicos de las Corporaciones Locales puedan realizar a los partidos politicos.
(...) corresponderd, por tanto, a cada Ayuntamiento determinar a través de sus Regla-
mentos 0 normatwa especifica los criterios de asignacion o usos que tendrdn que darse a
dichas dotaciones.

Con buen criterio, el Dictamen de 12 de julio de 2016 del Consejo Juridico
Consultivo de la Comunidad Valenciana concluye:
La asignacion econdmica a los Grupos Politicos Municipales prevista en el articulo 75.3
de la LBRL puede destinarse a realizar una aportacion al partido politico correspondien-
te, st bien la Corporacion Local deberia determinar, mediante su Reglamento o normativa
especifica, los criterios de asignacion y los usos que tendrd que darse a dichas asignaciones,
asi como la prevision del procedimiento de rendicion de cuentas de los grupos politicos.

La Sindicatura de Cuentas también parece recomendar un desarrollo norma-
tivo local de la dotacién econdémica del art. 73.3 LBRL. El informe 12/2017,
sobre gastos para transferencias del Ayuntamiento de Vilanova ila Geltra, en
las observaciones sobre aspectos que habria que corregir incluye:
El Ayuntamiento no tenia establecida la regulacion de la contabilidad especifica que
tenian que llevar los grupos politicos municipales, no comprobaba que se cumplieran
las limitaciones establecidas en la normativa para la utilizacion de estos_fondos ni tenia
previstos los demds aspectos que pudieran ser objeto de fiscalizacion.

El Tribunal de Cuentas, en su Informe 1262/2017 de fiscalizacion de los par-
tidos politicos de los ejercicios de 2014 y 2015, parece recomendar la conve-
niencia de una mayor concrecion en la legislacién organica sobre financiacién
de los partidos politicos. Tal regulacién mas detallada de la LOFPP reduciria
el espacio de regulaciéon autonémico y local que existe en este momento, pero
que a menudo no se desarrolla adecuadamente. La recomendacién segunda
del Informe del Tribunal de Cuentas (p. 961) dice concretamente lo siguiente:
Se estima conveniente que la legislacion aplicable pudiera contemplar las condiciones y
requisttos en las que los grupos institucionales puedan efectuar aportaciones a los partidos
politicos, con objeto de que lo dispuesto en el articulo 2.1.¢) de la LOFPP (...) se adectie
con lo establecido en los respectivos Reglamentos y en el articulo 73.3 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, respecto de la finalidad de la
dotacion econdmica asignada a los grupos institucionales.

La consejera del Tribunal de Cuentas Maria Dolores Genaro Moya explica
en la comparecencia en el Senado de 22 de febrero de 2018 que recomien-
dan que se aclare lo que tilda de «vacio legal». Esta consejera trata de laguna
juridica lo que, a juicio del presente trabajo, es mas bien una regulacion ba-
sica (art. 73.3 LBRL) y una remision normativa (art. 2.1 LOFPP). Conviene
desplegar a nivel local o autonémico estas disposiciones a fin de, entre otras
razones, evitar una futura regulacion estatal mas detallada.
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Con buen criterio, el Informe de 12 de julio de 2017 de la intervencién del
AMB, sobre el uso que hacen los grupos politicos metropolitanos de la do-
tacion econdmica asignada para su funcionamiento, acaba formulando las
siguientes recomendaciones:
En vista de todo lo que se ha expuesto y teniendo en cuenta que las aportaciones del
AMB a los GPM [grupos politicos metropolitanos] son para sufragar los gastos de
Juncionamiento del grupo, se recomienda que el Consejo Metropolitano regule de ma-
nera mds detallada, mediante una modificacion del ROM o una resolucion especifica,
el uso que los GPM pueden hacer de estos fondos y su justificacion, reglando al menos
los stguientes aspectos:
- Requisitos y procedimiento de justificacion de las transferencias realizadas a los
partidos politicos.
- Requisitos y procedimiento de justificacion de los gastos de locomocion y restauracién.
- Destino de los_fondos excedentes al final del mandato, es decv; de las aportaciones
del AMB que los GPM no hayan destinado a gastos de_funcionamiento durante su
mandato.

En este sentido, el art. 3 de la Ordenanza General de Subvenciones del AMB
excluye de su ambito de aplicacion las aportaciones a los grupos politicos
metropolitanos (letra h), entre otros supuestos, con la condicién de que todos
los casos excluidos:
(...) deben tener marcos normativos propios, aprobados por el Organo de gobierno que
corresponda, ya sean reglamentos, programas, contratos, convenios u otros, en los que
se establezcan los motwos y criterios, importes, pago y justificacion de las subvenciones,
aportaciones o ayudas que se concedan.

5.4. El articulo 14.4 de la Ley Organica sobre financiacion de
los partidos politicos (LOFPP)

Este articulo remite a las normas internas especificas para la rendicion de
cuentas de los grupos parlamentarios y consistoriales:
Para la rendicion de cuentas de los Grupos Parlamentarios de las Corles Generales, de
las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas, de las Juntas Generales
de los Territorios Histdricos vascos y de los Grupos de las Corporaciones Locales, se
estard a lo que dispongan sus respectivos Reglamentos o su legislacion especifica, que
deberdan respetar los principios generales de esta ley en materia de rendicion de cuentas.

Este precepto deja a las normas parlamentarias o locales la concrecion de esta
fuente de financiacion de los partidos politicos. Esta concrecion normativa
falta no solo a nivel local, sino también, muy a menudo, en los niveles auto-
némicos y estatal, con el consiguiente perjuicio que ello puede representar al
respecto de los principios generales de la LOFPP.



5.5. Apunte comparado sobre la financiacion de los grupos
parlamentarios

Antes de analizar algunos reglamentos parlamentarios que pueden servir de
inspiracion para la regulacion local de las dotaciones econdmicas a grupos
politicos, conviene hacer una breve introduccion comparada al tema de la
financiacion de grupos parlamentarios. La mayoria de las democracias parla-
mentarias europeas prevén cierta financiaciéon publica de la actividad de los
grupos parlamentarios. Normalmente hay una cantidad fija (que sigue una
especie de principio de igualdad de oportunidades) y otra variable en funcién
del nimero de escanos (en virtud de un principio de proporcionalidad). Mien-
tras que el primer principio vela mas por los grupos pequefios y jovenes, el
segundo favorece los grupos grandes y consolidados respetando mayormente
las opciones politicas que han recibido mas apoyo de los ciudadanos.

En general, estas dotaciones econémicas tienen la finalidad de poder llevar a
cabo la actividad representativa y legislativa debidamente, como, por ejemplo,
pagos para la investigacion o el estudio, gastos de gestion, asistencia adminis-
trativa, etc. En este sentido, es interesante poner de manifiesto la singularidad
del Reino Unido, donde se prevé esta financiacion basicamente para el funcio-
namiento de los grupos de la oposiciéon («Short money» en la camara baja y
«Cranborne money» en la camara alta).'® Ciertamente, este tipo de financia-
cion resulta especialmente relevante para los grupos de la oposicion, los cuales,
por ejemplo, necesitan estudiar los proyectos que provienen del Gobierno y
redactar con cierto rigor las proposiciones que ellos presentan. A diferencia
del grupo mayoritario, no disponen del aparato del Gobierno y de la Admi-
nistracion (ni de sus recursos humanos, materiales y econémicos) para criticar
y formular propuestas legislativas y de otro tipo. Atencion, pues, porque este
tipo de financiacion, en la medida en que lo consideramos finalista, tiene mas
sentido para financiar los grupos en la oposicion que el grupo que ocupa el
Gobierno (central, autonémico o local).

Una vez realizada esta breve introduccion, pasemos a ver algunos reglamen-
tos parlamentarios que han servido o pueden servir de inspiracién para la
regulacion local. Ya hemos adelantado que el Reglamento del Congreso de
los Diputados sirvié de inspiracion para redactar el art. 73.3 LBRL. El art. 28
de dicho Reglamento establece:
1. El Congreso pondrd a disposicion de los Grupos Parlamentarios, locales y medios ma-
teriales suficientes y les asignard, con cargo a su Presupuesto, una subvencion fyja idéntica
para todos y otra variable en_funcién del nitmero de Diputados de cada uno de ellos. Las
cuantias se fyardn por la Mesa de la Cdmara dentro de los limites de la correspondiente
consignacion presupuestaria.
2. Los Grupos Parlamentarios deberan llevar una contabilidad especifica de la sub-
vencion a que se refiere el apartado anterion; que pondrin a disposicion de la Mesa del
Congreso siempre que ésta lo pida.
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Fijémonos en que el control de la Mesa en el Congreso se adapta al control
por parte del Pleno a nivel local. El Reglamento del Parlamento de Catalufia
también opta por dejar el control en manos de la Mesa, cambiando el control
que antes era encomendado a la Comisién de Gobierno Interior.'® El art. 33
de dicho Reglamento dispone:
1. El Parlamento debe poner a disposicion de los grupos parlamentarios los locales y
medios materiales suficientes. Los grupos parlamentarios también han de disponer de
los recursos humanos y de los medios materiales necesarios para ejercer con eficacia y
eficiencia sus_funciones, especialmente en el dmbito del asesoramiento técnico y el apoyo
administrativo. En este sentido, el Parlamento puede firmar acuerdos y convenios con
otras administraciones en materia de personal. Asimismo, debe asignarles, a cargo de su
presupuesto, una subvencion fija y otra variable, que deben ser determinadas por la Mesa
Ampliada, teniendo en cuenta la importancia numérica de cada uno de ellos y el importe
global del presupuesto del Parlamento.
2. La Mesa del Parlamento debe adoptar las medidas necesarias para distribuir los
medios materiales a que se refiere el apartado 1 entre los subgrupos parlamentarios que se
hayan constituido, en proporcion al niimero respectivo de miembros.
3. Los grupos parlamentarios y los subgrupos parlamentarios, en su caso, han de llevar
una contabilidad especifica de la subvencion a la que se refiere el apartado 1 y deben
rendir cuentas anualmente de su gestion ante la Mesa, a efectos del control de dicha con-
tabilidad en los términos establecidos por la legislacion que le es de aplicacion.

Parece que la finalidad de la dotacién a los grupos parlamentarios esta ligada
al ejercicio «con eficacia y eficiencia de sus funciones». Fijémonos, también,
en que el Reglamento del Parlamento catalan obliga a rendir cuentas ante la
Mesa, sin necesidad de la previa solicitud de esta. Aunque la Mesa puede ser
considerada un 6rgano mas técnico y menos politico que el Pleno, sigue sien-
do un érgano marcadamente politico y quizas técnicamente inadecuado para
hacer un control de la contabilidad sin la ayuda de otros érganos mas especiali-
zados. En este sentido, los plenos como las mesas deberian pedir, y asi lo hacen
en algunos casos, informes a la respectiva intervencion u oidoria de cuentas.
Asi, en 2017 el Consejo Metropolitano y la Mesa del Parlamento han pedido
informes al respecto. Una vez existe un control por parte de un érgano técnico
como los expuestos, se puede dejar en manos de los 6rganos mas politicos la
decision oportuna para rectificar, penalizar o evitar malas praxis futuras. Inter-
venci6én y Oidoria podrian, no obstante, proponer algunas medidas al respecto.

En 2018, la Mesa del Parlamento de Cataluna ha acordado una instruccion
sobre la subvencion a los grupos y subgrupos parlamentarios. El punto 1.2 de la
instruccion establece que las subvenciones a los grupos y subgrupos parlamen-
tarios deben destinarse a gastos de naturaleza corriente y a aquellas necesarias
para el funcionamiento del grupo o subgrupo. El punto 3 regula la rendiciéon
de cuentas y prevé que la Oidoria de Cuentas emita informe sobre la docu-
mentacién que tienen que aportar los grupos y subgrupos. El punto 4.3 dispo-
ne que corresponda a la Mesa del Parlamento aprobar la rendicién de cuentas.



Las cuentas anuales seran publicadas en el Boletin del Parlamento y en el por-
tal de transparencia de la institucién. El punto 5 admite implicitamente que se
puedan hacer aportaciones a los partidos politicos, pero establece un sistema
de fiscalizacion adicional al que prevé la LOFPP. Se impone la obligacién de
aportar ciertos documentos a fin de asegurar que las aportaciones a los partidos
cumplan con finalidades vinculadas al funcionamiento del grupo o subgrupo
en cuestion. El punto 6 prevé un sistema de reintegro y de penalizacién en caso
de incumplimiento de las obligaciones establecidas en la instruccion. En suma,
en linea con lo que se sostiene en este estudio, las aportaciones a los partidos
politicos no estan prohibidas, pero requieren la debida regulacion, limitacion,
transparencia y control.?

5.6. La Ley general de subvenciones (LGS) y la Ordenanza
General de Subvenciones del AMB (0GS)

Es destacable que el art. 4 LGS excluye de su ambito de aplicacién la financia-
cion directa e indirecta, a partir de los grupos parlamentarios y consistoriales,
de partidos politicos. Para el caso de la financiaciéon indirecta, la letra d) excluye
concretamente:
Las subvenciones a los grupos parlamentarios de las Cdmaras de las Cortes Generales, en
los términos previstos en los Reglamentos del Congreso de los Diputados y del Senado, asi
como las subvenciones a los grupos parlamentarios de las Asambleas autondmicas y a los
grupos politicos de las corporaciones locales, segiin establezea su propia normativa.

Por consiguiente, las aportaciones economicas del art. 73.3 no estan sometidas
a la normativa que regula la concesién, comprobacion, justificacion y control
del gasto, previsto para las subvenciones (salvo que la normativa local establez-
ca otra cosa).”!

El art. 3.4 de la OGS del AMB excluye la aplicaciéon de la Ordenanza a las
dotaciones a los grupos politicos con una excepcion:
Las aportaciones dinerarias a los grupos politicos representados en la Institucion para
atender sus gastos de funcionamiento, sin perjuicio, en este caso, de que el AMB dé cumpli-
mento a los requisitos de publicidad que establece el articulo 17 de esta Ordenanza general.

Dicho esto, en numerosos informes, resoluciones y trabajos, la dotacién econo-
mica prevista en el art. 73.3 LBRL se considera una subvencién.?? De hecho,
el art. 4 LGS se refiere a las subvenciones a grupos parlamentarios y grupos
politicos de las corporaciones locales. Los reglamentos parlamentarios citados
también se refieren a estas dotaciones econémicas como subvenciones. No obs-
tante, si el grupo politico es concebido como un érgano parlamentario, con-
sistorial o metropolitano es mas dificil considerar la ayuda econémica como
subvencion, dado que no seria exactamente un beneficio econémico propor-
cionado por una Administracion Pablica a un tercero. AGn mas si los grupos son
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considerados 6rganos necesarios del gobierno local y sin personalidad juridica.
Concretamente, el art. 3.4 LAMB, que regula el Gobierno y Administracién
metropolitanos, trata los grupos metropolitanos como «drganos necesarios del
AMB». En el caso que nos ocupa, ademas, la creacién de los grupos consisto-
riales viene determinada por mandato legal.

Todo ello sin perjuicio de la vertiente mas singular y separada del grupo par-
lamentario o politico respecto a la instituciéon de la cual forma parte. Esta
naturaleza mas privada es fruto de su conexion intensa con los partidos poli-
ticos, que son un tipo especial de asociacién privada encargada de expresar
el pluralismo politico y, por tanto, instrumentos fundamentales de la partici-
pacioén politica. La naturaleza mas privada también se desprende del amplio
margen de autoorganizacién que tienen respecto a los demas 6rganos locales,
sin que las leyes y otras normas puedan entrar excesivamente en la regulacién
de su organizacién interna, de manera similar a como sucede con los parti-
dos politicos. Los grupos politicos, a pesar de no tener personalidad juridica,
son titulares de derechos y obligaciones, actian en el trafico juridico y tienen
reconocidas multiples capacidades como por ejemplo la legitimacién procesal
para actuar ante los tribunales. No obstante, su vinculo con los partidos poli-
ticos es intenso y no se puede ignorar.?*

6. Financiacion metropolitana directa de
partidos politicos

6.1. El articulo 73.3 de la Ley requladora de las Bases del
Régimen Local (LBRL)

Este precepto no impide, en principio, la financiacién directa de partidos po-
liticos, pero tampoco la ampara. Sin embargo, una interpretacion a contrario
podria indicar que si lo impide, ya que explicita que la financiacién es a los
grupos politicos y la relacion entre unos y otros es estrecha. Tal interpretacién
a contrario puede parecer similar, aunque mas extensiva, a la que efecta el
Tribunal Supremo en la Sentencia 3817/2012. En este caso, considera que el
reglamento organico municipal no puede realizar una dotacién econémica a
los concejales no adscritos porque el art. 73.3 LBRL solo prevé dicha dotacién
respecto a los grupos:
LEfectivamente, la vida municipal por naturaleza se ejerce mediante la participacion en
«grupos municipales» y a partir de tal evidencia ha de decaer el otorgamiento de carta de
naturaleza a una dotacion econdmica que no regula el articulo 73.3 LBRL ni que tampoco
puede entenderse insita en la remision que se realiza al ROM, puesto que solo lo realiza a
efectos de «forman, y no con la capacidad de modificar la legislacion bdsica estatal y hacer
nacer nuevos derechos no comprendidos en ese precepto. Estamos enteramente de acuerdo



con la_fundamentacion ofrecida en la instancia relativa que por su claridad no requiere
mayores consideraciones que sélo constituirian redundancia. No estamos ante un limile
exclustvamente de mdximos cuantitativos sino que debemos confirmar que no es posible la
creacion de una nueva dotacion que no se corresponde con las reconocidas a los concejales
indwidualmente considerados, generando por tanto, la aparicion de una nueva figura, in-
lermedia, de facto, no reconocida en la legislacion estatal.*

Conviene hacer dos apreciaciones. En cuanto a la primera, el art. 73.3 habla
concretamente de concejales no adscritos pero no, en cambio, de partidos po-
liticos. Es decir, el argumento a contrario aplicado a este precepto funciona de
manera mas natural (menos forzada) en la relacién grupo politico - concejal
no adscrito, que en la relacién grupo politico - partido politico. La segunda
apreciacion parte de la analogia con el derecho parlamentario. Multiples re-
glamentos parlamentarios establecen dotaciones econémicas a los grupos par-
lamentarios y tales disposiciones, por ejemplo el art. 33 del Reglamento del
Parlamento de Catalufa, no impiden, a partir de un argumento a contrario, que
se financien directamente los partidos politicos. No esta de mas recordar que la
Ley estatal que introduce el art. 73.3 en la LBRL explicita que se inspira en el
Reglamento del Congreso de los Diputados.

6.2. El articulo 2.1.c de la Ley Ordganica sobre financiacion de
los partidos politicos (LOFPP)

La Ley Organica sobre financiacién de los partidos politicos admite tanto la
financiacion local directa de partidos politicos como su financiacion indirecta
a partir de los grupos consistoriales. Concretamente, el art. 2.1.c LOFPP esta-
blece que los recursos econémicos de los partidos politicos procedentes de la
financiacién publica estaran constituidos por:
Las subvenciones anuales que las Comunidades Autonomas establezcan para gastos de
Juncionamiento en el dmbito autondmico correspondiente, asi como las otorgadas por los
Territorios Historicos vascos y, en su caso, por las Corporaciones Locales.

En este sentido, segtn el art. 3.2.6 LBRL, las areas metropolitanas son «en-
tidades locales» y, concretamente, el art. 1.2 LAMB dispone que «el Area
Metropolitana de Barcelona (AMB) es un ente local supramunicipal de carac-
ter territorial integrado por los municipios de la conurbacion de Barcelonar.
Por consiguiente, el art. 2.1.c LOFPP podria constituir un titulo competencial
para la financiacion de partidos politicos en el ambito local. No es extraino que
las competencias locales sean definidas o concretadas por las normas sectoria-
les. Ast queda admitido en el art. 7.2 LBRL, que incluye entre las competen-
cias propias de las entidades locales (solo) aquellas determinadas por ley. Ley
que puede ser general (de régimen local) o sectorial (como en el caso que nos
ocupa lo es la LOFPP).
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No obstante, cuando el art. 2.1.c LOFPP dice «en su caso, por las corporacio-

nes locales» parece debilitar o relativizar la atribucion competencial. La expre-

s16n «en su caso» parece un matiz que no desactiva la atribuciéon competencial

a los entes locales para financiar los partidos politicos, sino que atribuye una

potestad sin un deber de financiar. Si nos fijamos en el art. 2.1.¢, también in-

cluye un «en su caso» con la funcién de admitir la posibilidad de las camaras
legislativas y las Administraciones Locales de financiar sus grupos parlamen-
tarios y consistoriales. Es decir, la expresion «en su caso» admite la posibilidad
de ayudar econémicamente, pero no obliga a hacerlo. No obstante, dicha ex-
presion debilita o matiza la atribucion competencial en los sentidos siguientes:

1. Siempre que la normativa local general no lo impida u observando los
limites de esta.

2. En la medida en que la propia normativa del ente local prevea y habilite la
ayuda directa. Puede ayudar, en particular, si se dispone de una regulacion
concreta y detallada al respecto, que establezca ciertos limites y que garan-
tice una reparticiéon equitativa entre las diferentes fuerzas politicas.

3. En la medida en que no se confunda la ayuda directa a partidos politicos
con la dotacién econémica a los grupos locales, la cual admite, de manera
indirecta, la financiacion al partido politico, pero no de cualquier manera
ni por cualquier razén. Si hay financiaciéon local directa de partidos poli-
ticos, el umbral de tolerancia del traspaso del grupo al partido podria ser
mas estricto.

El Tribunal de Cuentas, en el mencionado Informe 1262/2017 de fiscaliza-
cion de los partidos politicos de los ejercicios de 2014 y 2015, cuestiona en
numerosas ocasiones la financiacion local directa de partidos politicos (p. 956,
entre otras, como por ¢jemplo 102, 103, 245, 257, 620):
En los informes de fiscalizacion de los gercicios 2014y 2015 correspondientes a once
y trece formaciones politicas, respectivamente, se ha indicado que las asignaciones conce-
didas a los grupos politicos de la_formacion en las entidades locales han sido ingresadas
directamente por las instituciones concedentes en las cuentas bancarias de_funcionamiento
ordinario de los respectivos partidos, lo que contraviene lo dispuesto en la legislacion
vigente. De este modo, en lugar de figurar los grupos politicos como aportantes de fondos
al partido, de acuerdo con las cuentas anuales presentadas, estos ingresos constan como
subvenciones directas de la entidad local a las formaciones politicas. En ningin caso,
estas subvenciones estdn contempladas entre los recursos procedentes de la financiacion
publica que se enumeran en el articulo 2.1 de la LOFPP

Sin embargo, tal como se ha comentado en el apartado 5.3 de este articulo,
lo que cuestiona el Tribunal es mas bien que las asignaciones destinadas a
financiar los grupos politicos consistoriales sean ingresadas directamente a los
partidos politicos. Esta interpretacion se reafirma cuando el Tribunal (p. 68,
entre otras, como la 76, 223, 233, 287) también hace extensible la critica a
parlamentos autonémicos y juntas generales de los territorios historicos vascos



(dado que no es controvertido que tales parlamentos, en virtud del art. 2.1.¢

LOFPP, puedan financiar los partidos politicos directamente):
Las asignaciones concedidas a los grupos politicos de la_formacién por parte del Parla-
mento de Navarra, de las Juntas Generales de Guipiizcoa y de las entidades locales han
sido ingresadas directamente desde las diferentes instituciones en las cuentas bancarias
operativas del partido, lo que contraviene lo dispuesto en la legislacion vigente. De este
modo, los grupos parlamentarios o los grupos politicos en las Administraciones Locales no
Jfiguran como aportantes, sino que, de acuerdo con las cuentas anuales presentadas, estos
ingresos constan como subvenciones directas al partido que, en ningiin caso, estdn contem-
pladas dentro de los recursos procedentes de la financiacion piblica que se enumeran en el
articulo 2.1 de la LOFPP

Es decir, queda claro que las dotaciones econémicas destinadas a los grupos
politicos con arreglo al art. 73.3 LBRL no pueden ser abonadas directamente
al partido politico. Eso no se hace extensible, por lo menos de manera clara, al
hecho de que las corporaciones locales no puedan establecer una subvencién
anual directa a los partidos politicos analoga a las subvenciones autonémicas
existentes y admitidas en virtud del art. 2.1.c LOFPP, que dispone que uno
de los recursos econémicos de los partidos politicos seran las subvenciones
anuales que, en su caso, las corporaciones locales establezcan para gastos de
funcionamiento en el ambito territorial correspondiente. No es intrascenden-
te, sino mas bien elocuente, que el Tribunal de Cuentas haya permanecido
silente sobre esta posibilidad y que, en cambio, se haya pronunciado expresa-
mente sobre el art. 2.1.¢e LOFPP.

En general, los informes, publicaciones y opiniones consultados tratan la fi-
nanciaciéon local de partidos politicos mediante las dotaciones econémicas
previstas en el art. 73.3 LBRL. Sin embargo, aunque trabajos ya citados no
abordan de manera directa y concreta la financiaciéon local de partidos politi-
cos en el sentido en el que se hace en este apartado, se desprende una especie
de estado de opinién bastante generalizado contrario a esta tipologia de finan-
ciacion.? Si esta inferencia fuese acertada, este apartado del presente trabajo
podria contener una opinién minoritaria.
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6.3. La Ley del Area Metropolitana de Barcelona (LAMB)

Veamos en qué otros titulos competenciales se podria encuadrar esta actividad
de fomento del AMB. La competencia o potestad de autoorganitzacion (art.
3.1.b LAMB) podria incluir o amparar la posibilidad de financiar los grupos
politicos pero mas dificilmente a los partidos politicos. Si se descarta, pues, la
potestad de autorganizacion, no parece que haya un titulo habilitante expreso
en la LAMB que encaje bien con esta actividad de fomento. Se podria alegar
la competencia de promocion de las actividades que contribuyen a satisfacer
las necesidades y aspiraciones de los municipios que la integran (art. 13.2
LAMB), en la medida en que se entendiera como capacidad de promociéon
amplia de los intereses locales.

Ahora bien, vehicular la financiacion directa de partidos politicos a partir de
la «promocion de actividades» seria peligroso para el pluralismo politico y la
igualdad entre partidos, dado que se podrian promocionar mas las actividades
de un partido que las de otro.?’ La financiacién de los partidos no deberia ba-
sarse en la financiacion de sus actividades, a excepcion de la actividad de con-
currir a las elecciones (para la que ya existe una financiacion especial, también
a nivel local, conforme a la legislacion electoral) y la actividad representativa
dentro de los consistorios que llevan a cabo a través de los grupos locales (que
también puede y suele recibir una financiacion especifica conforme a la legis-
lacién de régimen local ya citada).”® Es prudente que la financiacién directa
de los partidos politicos no dependa de valoraciones subjetivas, sino de crite-
rios mas objetivos, como, por ejemplo, el apoyo electoral y de la traduccion
mstitucional de dicho apoyo en el seno de las instituciones. Es necesaria una
correcta ponderacion de los principios de democracia, de representacion, de
pluralismo politico y de igualdad entre partidos.?

6.4. Otras cuestiones competenciales a tener presentes

Otra posible cobertura, dado que los partidos politicos son asociaciones, se
podria encontrar en el art. 72 LBRL. Este precepto habilita a las corporacio-
nes locales para promocionar el desarrollo de las asociaciones para la defensa
de los intereses generales o sectoriales de los vecinos y, en particular, facilitar
el acceso a ayudas econémicas.
Las Corporaciones locales favorecen el desarrollo de las asociaciones para la defensa de
los intereses generales o sectoriales de los vecinos, les facilitan la mds amplia informa-
cion sobre sus actividades y, dentro de sus posibilidades, el uso de los medios piblicos y
el acceso a las ayudas econdmicas para la realizacion de sus actividades e impulsan su
participacion en la gestion de la Corporacion (...).

Los partidos politicos, como asociaciones singulares constitucionalmente re-
conocidas, ayudan a expresar el pluralismo politico local, a manifestar la vo-



luntad popular local y son instrumento fundamental de la participacion politi-
ca local (siguiendo el art. 6 CE). En un sentido similar se expresa la exposicién
de motivos de la Ley Organica de Partidos Politicos:
(-..) aunque los partidos politicos no son drganos constitucionales sino entes privados de
base asociativa, forman parte esencial de la arquitectura constitucional, realizan funcio-
nes de una importancia constituctonal primaria y disponen de una segunda naturaleza
que la doctrina suele resumir con referencias reiteradas a su relevancia constitucional y a
la garantia institucional de los mismos por parte de la Constitucion.

Hay que tener presente que los entes locales no pueden fomentar ni promo-
cionar intereses ajenos o superiores a su ambito territorial. El art. 137 CE
establece una autonomia local «para la gestion de sus respectivos intereses».
Por consiguiente, las competencias, potestades y actividades de los entes lo-
cales estan estrechamente ligadas a los intereses locales respectivos y no pue-
den abordar intereses supralocales que estén, en principio, encomendados a
niveles de gobierno superiores (y atn menos si se quieren hacer politicas con
finalidades opuestas o que puedan entrar en contradiccion).

Tal como se observara con mayor detalle en el apartado posterior 7.3, el Tri-
bunal Supremo ha vinculado el hecho de que el esfuerzo fiscal vaya a cargo de
los vecinos, con la norma que los gobiernos locales se cifian a los intereses de
sus ambitos territoriales respectivos. El Alto Tribunal ha especificado que la
identificacion de cuales son estos intereses locales estd en manos de las leyes.
Mas concretamente, segin el Supremo, habra que observar algin punto de
conexién con los ambitos de competencia atribuidos al ente local en cuestién.
Parafraseando la Sentencia 5441/2006 del Tribunal Supremo, la LBRL no
justifica la conversion de los entes locales en organizaciones de difusién o de-
fensa de proyectos politicos supralocales, en los que el referente colectivo deja
de ser la localidad para desplazarse a una colectividad mas amplia e indefini-
da, cuya representaciéon corresponde, en realidad, a otro tipo de ente publico
territorial. Tal como se pondra de manifiesto mas adelante, pese a que esta
jurisprudencia se refiere expresamente al &ambito municipal, parece extensible
a los ambitos locales en general.

Estos intereses locales mas o menos amplios pueden tener cierta relacién con
la concepcion que se tenga de la autonomia local en cuestion. Con arreglo
al art. 1.3 LAMB, «el Area Metropolitana de Barcelona tiene personalidad
juridica propia y plena capacidad y autonomia para cumplir sus finalidades.»
Existen, no obstante, diferentes tipos y grados de autonomia. Una concep-
ci6on mas administrativa dificulta la financiaciéon de los partidos politicos vy,
en contraste, una concepcién mas politica la facilita. La financiacion local de
los partidos politicos puede cumplir, tal como se ha expuesto en el apartado
4, unas funciones constitucionales relevantes basadas en los tres equilibrios
territoriales mencionados (equilibrio intrapartidos, equilibrio interpartidos y
equilibrio entre niveles territoriales de gobierno). Estos tres equilibrios y su
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realizacién ganan importancia en la medida en que los entes locales se conci-
ben como gobiernos territoriales de naturaleza mas politica y no como meras
administraciones territoriales. No obstante, incluso en el supuesto de que la
autonomia local se considere mas administrativa, los equilibrios citados pue-
den seguir siendo relevantes en la medida en que pueden moderar la centrali-
zacion, la uniformidad y la jerarquia, y generar, a la vez, mas representacion,
pluralismo, transversalidad y una competencia electoral mas equitativa.

Para terminar, conviene advertir que, en la medida en que no se considerase
una competencia propia del AMB, pareceria de aplicacién el art. 7.4. LBRL,
que dispone que las entidades locales solo podran ejercer competencias dis-
tintas de las propias o de las delegadas cuando no se pongan en riesgo la
sostenibilidad financiera y la estabilidad presupuestaria (y no se incurra en
un supuesto de ejercicio simultdneo de un mismo servicio publico con otra
Administracion). Si asi fuese, seria necesario disponer de los informes previos
y vinculantes de la Administracién competente para ejercer la tutela finan-
ciera (y de la Administracién competente por razén de materia en el caso de
posibles duplicidades).

6.5. El articulo 4.c de la Ley General de Subvenciones (LGS)

Ya se ha observado que el art. 4 LGS excluye de su ambito de aplicacion la fi-
nanciacion directa de partidos politicos y su financiacién indirecta a partir de
los grupos parlamentarios y consistoriales. Concretamente, para el caso de la
financiacion directa, la letra ¢) excluye «Las subvenciones reguladas en la Ley
Organica 3/1987, de 2 de julio, de Financiacién de los Partidos Politicos.»

7. Financiacion metropolitana de sindicatos
7.1. Pluralismo y representatividad sindical

La conexion y relevancia de partidos politicos y sindicatos de trabajadores se
ponen de manifiesto en su regulacién en los arts. 6 y 7 de la Constitucion
espanola (CE), respectivamente. La ubicacién de la regulacién constitucional
habla por si sola de la importancia que el poder constituyente dio a los partidos
y a los sindicatos. El art. 7 CE reconoce el papel fundamental de los sindicatos
en la defensa y promocion de los intereses econéomicos y sociales que les son
propios. Los sindicatos son instrumentos basicos para el ejercicio del derecho
fundamental de huelga de los trabajadores para la defensa de sus intereses (art.
28.2 CE) y para la negociacion colectiva laboral entre representantes de los
trabajadores y empresarios (art. 37.1 CE). Resultan relevantes, por tanto, los
criterios para determinar qué sindicatos son representativos para la defensa y



promocién de los intereses de los trabajadores. En la Sentencia 53/1982, el

Tribunal Constitucional se pronunci6 asi sobre la participacion de los sindica-

tos en organismos publicos:
El sistema de pluralismo sindical derivado de la libertad de sindicacion (art. 7 y 26.1
de la C.E.) obliga a que a la hora de determinar la presencia de representantes sindicales
en organismos nsertos en la Administracion haya de utilizarse algin criterio que sin
ser discriminatorio permita una eficaz defensa de los intereses de los trabajadores que se
verian perjudicados por una atomizacion sindical. Uno de esos criterios suele ser el de
otorgar esa presencia a las «organizaciones representativas de trabajadores» de que habla,
por gemplo, el art. 4.3 del Convenio de la OIT de 9 de julio de 1948, ratificado por
Espaiia por Instrumento de 14 de enero de 1960 por el que se impone a cada miembro de
la OIT el deber (...) de reconocer tal presencia [a] las «organizaciones mds representati-
vas de trabajadores», a las que se refiere en otro contexto el art. 3.5 de la Constitucion de
la OI'T" Sin embargo, ni en las resoluciones del Comaté de Libertad Sindical del Consejo
de Administracion de la OIT ni en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos es posible hallar unas reglas de validez general para determinar en todo caso
qué debe entenderse por organizacion u organizaciones sindicales mds representativas, o
cudl es el porcentaje de representatividad que debe exigirse como minimo para determinar-
las, o0 en qué dmbuto territorial (nacional o provincial o municipal) ha de medirse. (...)
es muy esclarecedora la afirmacion por el mismo Comuté del principio segin el cual «los
criterios en que se inspire la distincidn entre organizaciones mds o menos representativas
tienen que ser de cardcter objetivo y fundarse en elementos que no ofrezcan posibilidad
de parcialidad o abuso» (informe 36, caso 190, pdrrafo 195). Doctrina que concuerda
con la establecida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en las Sentencias
citadas en el fundamento primero [caso del Sindicato Nacional de la Policia Belga y
caso del Sindicato Sueco de Conductores de Locomotoras], en las que a propdsito de
una interpretacion conjunta de los arts. 11 y 14 de la Gonvencion Europea y estando en
debate problemas de posible discriminacion entre organizaciones sindicales se afirma que
«la 1gualdad de trato es violada si la desigualdad estd desprovista de una justificacion
objetiva y razonable».

Constitucionalmente, pues, existe una exigencia de criterios objetivos y razo-
nables para determinar los sindicatos mas representativos (una exigencia tipi-
ca, por cierto, en lo que al principio de igualdad se refiere), que no determina
una solucién concreta, sino que admite diferentes soluciones a las que pueden
acudir los poderes publicos. Los tribunales, en principio, no determinan el sis-
tema mas adecuado o conveniente para determinar la representatividad, sino
si, al ser irracional o arbitrario, es discriminatorio. La Sentencia del Tribunal
Constitucional 147/2001 se expresa en estos términos:
Pero la mayor representatividad exige la correspondencia entre la conformacion técnica de
la representatividad y el tipo de funcion sindical, el nwel de ejercicio o las caracteristicas
de los intereses colectivos en juego, sin que pueda emplearse con cualquier propdsito, de
suerte que no toda utilizacion que de ella se haga es constitucionalmente aceptable, y no
lo es aquella que utiliza los criterios selectivos para establecer un trato diferente respecto
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de materias que no guardan ninguna relacion con ellos (SSTC 9/1986, de 21 de enero,
7 3,9 771990, de 18 de enero, Fj 2). De ahi, por ejemplo, que este Iribunal haya
considerado improcedente la utilizacion del criterio de la mayor representatividad como
regla para exclurr a sindicatos que no son mds representativos pero que, sin embargo,
estan implantados en un dmbito concreto (por gemplo, SSTC 184/1987, de 18 de
noviembre, y 217/1988, de 21 de noviembre). De este modo, es razonable que se asegure
la presencia en cada concreto dmbito de actuacion de los intereses generales y del conjunto
de los trabajadores y que se examine en cada caso la finalidad de la norma o de la repre-
sentacion institucional (...).

Aunque puede ser importante que la representatividad se adecte a la organi-
zacién territorial del poder publico, no parece tan relevante como en el caso
de los partidos politicos. En la Ley Orgéanica de Libertad Sindical (LOLS) se
prevén los criterios para determinar los sindicatos mas representativos a nivel
estatal (art. 6.2), los sindicatos mas representativos a nivel autonémico (art. 7.1)
y los sindicatos representativos en ambitos territoriales y funcionales especificos
(art. 7.2). Estos sindicatos tienen derecho a la negociacion colectiva con eficacia
general, segun el Estatuto de los Trabajadores. Los mas representativos osten-
tan la representacion institucional ante las Administraciones Piblicas estatales
y autonomicas.

En la Sentencia 147/2001, el Tribunal Constitucional reconoce que estos cri-

terios presentan ciertos problemas:
Es cierto que la doble escala no acoge expresamente un sistema escalonado y progresivo
vinculado a criterios estrictamente relacionados con el mayor o menor grado de repre-
sentatwidad —pues la parcelacion del reparto en sélo dos compartimentos estancos, no
liene en cuenta que en el bloque en que se encuadran los sindicatos a los que la LOLS
vincula la mayor representatividad pueden convivir unos sindicatos «mds representativos
que otros» y en el bloque del resto de sindicatos unos con un mayor o menor grado de
implantacion. Pero a este Tribunal no le corresponde determinar cudl seria el criterio mds
acertado, conveniente politicamente o mds conforme con los principios de la Constitucion,
lo que entraiaria juicios de valor o preferencia que este Tribunal no puede emitir (STC
53/1982, de 22 de julio, F'f 3). El examen ha de limitarse a si el criterio acogido por

la Admanistracion se encuentra_falto de justificacion y es desproporcionado.

A grandes rasgos, la posicion juridica singular de estos sindicatos (mas) repre-
sentativos sirve especialmente para la defensa de los intereses generales de los
trabajadores, en lugar de la defensa exclusiva de sus afiliados. Es un modelo
que responde a un cierto corporativismo en el que el sindicato no es una mera
asoclacion en defensa de sus asociados, sino que se le reconocen una naturale-
za y objetivos mas publicos y generales. En este sentido, los estatutos de UGT
y CGC.OO. recogen como prioridad la defensa de los intereses generales de los
trabajadores.*



7.2. La financiacion puablica de los sindicatos

En Europa, los partidos comunistas, socialdemocratas y de la clase trabajado-
ra histéricamente han estado financiados por los sindicatos afiliados o afines.?!
No obstante, en el actual contexto espanol, los sindicatos no parecen tener
un papel relevante en la financiacion de los partidos politicos. De hecho, de
manera similar a los grandes partidos, las subvenciones y dotaciones publicas
constituyen una parte importante de los ingresos de los grandes sindicatos, o
sindicatos mas representativos.’? Sin embargo, en comparacién con los par-
tidos politicos, el porcentaje de financiacion publica parece bastante inferior
respecto al total de ingresos. Los sindicatos reciben una financiaciéon puablica
directa, que se subdivide, a grandes rasgos, en subvenciones genéricas y sub-
venciones con finalidades mas especificas, y una financiacion publica indirec-
ta, en particular, a través de la cesion de inmuebles.

Por lo que a la financiacion publica directa se refiere, se articula a partir de
subvenciones en las leyes de presupuestos (estatales y autonémicas). El Tribunal
Constitucional admite subvencionar los sindicatos segiin su grado de represen-
tatividad y audiencia, observando los principios de adecuacion y de proporcio-
nalidad, lo que esté ligado a la finalidad y efectos de la medida de promocion
en cuestion. La Sentencia 147/2001 argumenta:
El concepto de mayor representatividad es, por tanto, un criterio objetivo y, por ello, cons-
titucionalmente valido. Ahora bien, ello no significa que cualquier regulacion apoyada en
el mismo haya de reputarse como constitucionalmente legitima (SSTC 9/1986, de 21
de enero, y 7/1990, de 18 de enero), pues ha de reunir; ademds, los restantes requisitos
exigibles 1y, singularmente, el de proporcionalidad. Requisitos muy determinados por la
Sfinalidad y efectos de la medida considerada y que han llevado a considerar conforme con
las exigencias constitucionales algunas facultades de las que tan sélo gozan los sindicatos
mds representativos.
La tension entre el principo de igualdad de trato entre los sindicatos y la promocion de
algunos de ellos en virtud de los criterios objetivos antes expuestos, también se ha mani-
Jestado en materia de subvenciones a centrales sindicales. El Comuté de Libertad Sindical
de la OIT ha declarado que los diversos sistemas de subvenciones a las organizaciones
de trabajadores producen consecuencias diferentes segiin la forma que revistan, el espiritu
conforme al que hayan sido concebidas y aplicadas, y la medida en que tales subvenciones
se concedan, en virtud de textos legales precisos o dependan exclusiamente de la discre-
cion de los poderes piblicos, precisando que las repercusiones que dicha ayuda financiera
tenga sobre la autonomia de las organizaciones sindicales dependerdn esencialmente de las
cireunstancias, sin que puedan ser apreciadas a la luz de principios generales, al tratarse
de una cuestion de hecho que debe ser examinada en cada caso y habida cuenta de las
ctreunstancias de ese caso (Informe 19, caso niim. 121, pdrrafo 180, e Informe 75, caso
nim. 341, pdrrafo 101).

En relacion con estos principios de adecuacion y de proporcionalidad, el Tri-
bunal Supremo procura hacer distinciones segtn la finalidad de la subvencion
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otorgada. Cuando la subvencion es genérica, esta dependerd especialmente
de la representacién y presencia electoral de los sindicatos. Cuando se sub-
venciona una actividad sindical especifica, la subvencién debe atenerse a qué
sindicato lleve a cabo o pueda llevar a cabo de mejor manera la actividad
subvencionada. Por ejemplo, la Sentencia 4017/1995 admite como tnicos
destinatarios de una subvencion para la participacién institucional a los sindi-
catos que sean mas representativos:
En el caso concreto aqui debatido no parece constitucionalmente objetable, en principio,
la inclusion de dotaciones presupuestarias, a nivel autondmico, destinadas a subvencionar
espectficamente la participacion institucional legalmente atribuida a los Sindicatos mds
representativos. Ello no obsta, sin embargo, a que la correcta distribucion de los recursos
requiera la observancia al menos de dos condicionamientos bdsicos: la trasparencia en la
direccidn finalista de las dotaciones y la proporcionalidad entre el fin objetivo marcado en
la ley y los medios facilitados para su consecucion.
(-..) Pero en el caso que aqui se plantea concurren circunstancias pecubiares (...) sobre
todo, en orden a la transparencia y proporcionalidad antes requeridas, nos encontramos
con que las Ordenes impugnadas en la instancia, —cuyo natural objetivo a cumplir
deberia consistir en la articulacion de normas precisas para la correcta aplicacion de las
partidas de gastos discutidas—, eluden toda concrecion, asi como cualquier mecanismo
de control.
En la practica, pues —aiin no habiendo razones de principio para objetar la inclusion
de dos subvenciones presupuestarias con destino a las organizaciones sindicales, diferen-
cladas por razon de fines y de sindicatos beneficiados—, estd claro que las Ordenes de
desarrollo no ajustan su contenido normativo a la correcta ejecutividad de la genérica
prevision presupuestaria. Por consiguiente, confieren a la distribucion de estos fondos
pliblicos un contenido de discrecionalidad que compromete la salvaguarda del principio de
no injerencia de los poderes publicos y de trato no discriminatorio a las distintas organi-
zactones sindicales, a que se refieren los articulos 12 y 13 LOLS.

Se podria admitir, por ejemplo, la subvencion especifica a los sindicatos mas
representativos para gastos derivados de la representacion institucional, en la
medida en que fuera una funcién que dichos sindicatos desarrollasen en ex-
clusiva.® Es reveladora en este sentido la doctrina repetida por el Tribunal
Supremo (reproducida en la Sentencia 6370/2007) segtn la cual:
Entre las_funciones y prerrogativas atribuidas con excluswidad a los sindicatos mds re-
presentativos se admiten los supuestos de representacion institucional ante drganos ad-
ministratios. Se rechazan, en cambio, por vulneracién de la libertad sindical y no ser
consecuencia del concepto, la concesion a esos sindicatos mds representativos, con exclusion
de los demds, de subvenciones para fines sindicales que lo son de todos sindicatos.

En la mas reciente Sentencia 2150/2015, del Tribunal Supremo, se insiste en
que:
(..) esta Sala comparte la apreciacion de la demandante de que en las leyes presupues-
tarias de la Generalidad Valenciana para los ejercicios de 2010 y 2011 la demandante



pudo ser victima de una discriminacién constitucionalmente prohibida, al haberse esta-
blecido una linea de subvencion nominativa, excluswamente limitada a los sindicatos
CC.00.-PVy UGT- PV, para una accion sindical para la realizacion de unos determi-
nados programas, que no eran propios de la_funcion instituconal legalmente reservada a
los sindicatos mds representativos, sino que concernia a la posible actividad de cualquier
sindicato suficientemente representativo. La Sala comparte el planteamiento de la deman-
dante de que no existia razin objetwa, adecuada a un fin legitimo, y proporcional para
establecer; al articular tal linea de subvencion, la reserva que en ella se hacia a_favor de
los dos sindicatos nominativamente indicados en la misma. Ello suponia la exclusion de
los demds sindicatos representativos, portadores del mismo interés sindical que el de los
nominativamente beneficiados por la subvencion, y por tanto una situacion de desigualdad
discriminatoria de estos, que debiera considerarse constitucionalmente vedada. Toda la
Jurisprudencia de este Tribunal y la doctrina del Tribunal Constitucional lan amplia-
mente citadas en los_fundamentos de demanda, que quedaron referenciados, conducen a la
valoracion que acabamos de exponer.

7.3. Analisis de la potestad subvencional del AMB

En general, el art. 240.1 de la Ley municipal y de régimen local de Cataluna

prevé la potestad subvencional de los entes locales:
Los entes locales pueden otorgar subvenciones y ayudas de contenido econdmico o de otra
naturaleza a_favor de entidades publicas o privadas y de particulares que hacen activida-
des que complementan o suplen las competencias locales.

Mis concretamente, el art. 122.1 del Reglamento catalan de obras, activida-
des y servicios de los entes locales (ROAS) prevé:
Las entidades locales podrin otorgar subvenciones y ayudas a entidades, organismos o
particulares cuyas actividades suplan o complementen los servicios atribuidos a la compe-
tencia local o sean de interés local.

En el ambito metropolitano, el art. 5.4 de la Ordenanza General de Subven-
ciones (OGS) del AMB establece:
Las subvenciones deberdn financiar obras o actwidades atribwidas a la compelencia del
AMB o que sean de interés publico o social metropolitano, incluidas las actividades de
solidaridad y cooperacion al desarrollo.

Hasta cierto punto, parece que los tres pasajes que se acaban de citar se expre-
san cada vez en términos mas amplios. A la potestad de otorgar subvenciones
a las «actividades que complementen o suplan las competencias locales», se
suman las actividades que «sean de interés local», que se amplian a activida-
des que «sean de interés publico o social metropolitano, incluidas las activi-
dades de solidaridad y cooperacion al desarrollo». Este desarrollo normativo
cada vez mas amplio de la potestad subvencional se podria entender que sigue
en el Plan estratégico 2017-2019 de subvenciones, aportaciones y otras ayu-
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das institucionales del AMB. No queda claro si el apartado 2 del Plan vincula
o no las «actividades de utilidad publica o interés social» a «la competencia
metropolitana»:
El Area Metropolitana de Barcelona podrd otorgar subvenciones, aportaciones y otras
ayudas nstitucionales a _favor de los ayuntamientos metropolitanos, las personas, enti-
dades privadas y empresas con la finalidad de fomentar la realizacion de actividades de
utilidad piiblica o interés social, o promover la consecucion de fines piiblicos atribuidos a
la competencia metropolitana.

El art. 72 LBRL apodera, como ya hemos visto, a las corporaciones locales
para favorecer el desarrollo de las asociaciones para la defensa de los intereses
generales o sectoriales de los vecinos y, dentro de sus posibilidades, el acceso
a ayudas econdmicas. Dado que los sindicatos son una forma de asociacion
incluida dentro del derecho fundamental de asociacion y especialmente prote-
gida por la conexion de los arts. 7, 28.2'y 37.1 CE, el articulo 72 LBRL puede
dar cierta base competencial genérica a la subvencion de los sindicatos con im-
plementacién, representacion o actividad en el territorio local. En todo caso,
resulta necesario justificar un interés local (en contraposicion al supralocal) en
lo que a la subvencioén se refiere. Interés local entendido en relacién con «ac-
tividades que complementan o suplen las competencias locales» y en relacién
con «asociaciones para la defensa de los intereses generales o sectoriales de los
vecinos». Hay que recordar que el art. 137 CE dice que municipios, provincias
y comunidades auténomas «disfrutan de autonomia para la gestion de sus
respectivos intereses». Por tanto, la eventual financiacion local de sindicatos
debera observar el limite basado en los respectivos intereses locales.

Visto el reconocimiento constitucional de la autonomia local, es posible que la
concepcién que se tenga de la autonomia local en cuestion pueda afectar, en
cierta medida, al poder de subvencién y a la actividad de fomento. El art. 1.3
LAMB dispone que «el Area Metropolitana de Barcelona tiene personalidad
juridica propia y plena capacidad y autonomia para cumplir sus finalidades».

Asi pues, una concepcién mas politica (no tan administrativa) de la autonomia
local en cuestién, podria dar mas margen en la decisiéon de qué subvencionar
y en la autonomia para la gestion de los respectivos intereses. Si una autono-
mia es mas politica, los intereses de la entidad local en cuestion se amplian.
En esta misma linea, una autonomia politica permite interpretar de manera
mas amplia el poder de subvencién y los titulos competenciales relacionados
con este poder. En cambio, cuanto mas administrativa es la concepcion de la
autonomia de un ente local, sus poderes de actuacion quedan mas vinculados
a las habilitaciones legales (vinculaciéon positiva al ordenamiento) y no solo
tienen como limite las prohibiciones (vinculacion negativa al ordenamiento).

En general, a diferencia de la actividad llamada de policia o de ordenacién
respecto a la cual las Administraciones Publicas tienen una vinculacion mas



positiva en el ordenamiento, la actividad de fomento o promocion de las Ad-
ministraciones Publicas, siempre que haya habilitacién presupuestaria y sufi-
ciencia de recursos, parece que disfruta de una vinculacién mas negativa en
el ordenamiento juridico. Dicho de otro modo, las Administraciones Pablicas
suelen tener cierto margen de maniobra a la hora de decidir qué fomentar
(respetando los requerimientos legales para decidir quién y cdmo subvencionar).

No obstante, conviene tener presente que el Tribunal Constitucional ha dife-
renciado, en general, el poder de subvencion del Estado que puede financiar
cualquier finalidad y el poder de subvencién de las comunidades auténomas,
extensible respecto a los entes locales con arreglo al art. 137 CE, que se vin-
cula a las competencias que tienen en virtud de la Constitucion y las leyes. En
la Sentencia 13/1992 se lee:
Puede decirse, con razin, que el poder de gasto del Estado o de autorizacion presupuesta-
ria, manifestacion del ejercicio de la potestad legislativa atribuida a las Cortes Generales
(arts. 66.2 y 134 C.E.), no se define por conexion con el reparto compelencial de mate-
rias que la Constitucion establece (arts. 148 y 149 C.E.), al contrario de lo que acontece
con la autonomia financiera de las Comunidades Autinomas que se vincula al desarrollo
 gecucion de las competencias que, de acuerdo con la Constitucion, le atribuyan los res-
pectiwvos Estatutos y las Leyes (...).

Es razonable que si la potestad subvencional de las comunidades auténomas
tiene que guardar relacién con sus competencias, también sea asi en cuanto
a los entes locales. En este sentido, parece posicionarse la jurisprudencia que
se citara seguidamente. Pese a que tal jurisprudencia se refiere concretamen-
te al ambito municipal, parece extensible a los ambitos locales en general.
Asi, pues, obsérvese como se posiciona la Sentencia del Tribunal Supremo
3865/2006:
Sin embargo con ser incontestables las capacidades de obligarse y la antedicha compe-
tencia municipal contemplada en la LBRL, lo cierto es que tanto material como territo-
rialmente no queda justificada en el supuesto de autos que dicha asignacion surta efectos
en el término municipal, dnico lerritorio que, conforme al art. 12 LBRL, ¢erce sus
competencias el Ayuntamiento. Son los vecinos del municipio no solo los que contribuyen a
las cargas municipales sino también los beneficiarios de los servicios piblicos municipales
que constituyan sus competencias. Fn tal sentido resulta certera la sentencia de instancia
cuando afirma que la autonomia local, constitucional y legalmente consagrada, nunca es
expresiva de soberania y st alusiva a los poderes limitados que sefiala la STC 841982,
de 23 de diciembre, es decir para la gestion de sus respectivos intereses que, como ya hemos
declarado, se encuentran constrefiidos al respectivo dmbito territorial.

Enla Sentencia 544172006, el Tribunal Supremo lo explica con mayor detalle:
La determinacion de cudles sean esos intereses locales es obra de la ley que atribuye compe-
lencias concretas dentro de un marco garantizado minimo, mientras que dicha autonomia
no se garantiza para incidir en otros intereses generales o particulares distintos de los
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propios de la Entidad local (STC 4/1981, de 2 de Febrero), al caracterizarse la autono-
mia local como cualitatiwvamente inferior a la autonomia politica de que gozan, entre otros
poderes, las Comunidades Autonomas.

St en el marco del ordenamiento juridico surge no obstante una norma como la del articulo
25.1 LBRL, que introduce una amplia capacidad local, ésta se desenvuelve, literalmente
«en el dmbito de sus competencias (las del municipio)», es dectr; en el mismo espacio juri-
dico admanistrativo y no politico en el que la autonomia viene garantizada, y no es posible
que las potestades administrativas conferidas al municipio por el articulo 4.1 de la Ley
7/1985, entre ellas la autoorganizativa y la financiera, puedan ser ejercitadas en el vacio,
subordinadas, o puestas al servicio de proyectos e intereses distintos que aquellos a que se
refieren las competencias especificas con que el municipio cuenta necesariamente en virtud de
los articulos 2°.1 y 25.2, 6 28 de la repetida Ley de Bases de Régimen Local.

Y en el supuesto examinado en este proceso se trata de la afectacion de recursos piblicos
a fines en los que dificilmente cabe observar algin punto de conexion con los dmbitos
competenciales atribuidos a la Entidad Local. Al afectar fondos a Udalbitza el Ayunta-
muento demandado podrd estar haciéndose eco de lo que se considera una rewindicacion
mayoritaria en el conjunto de la sociedad vasca, pero la actividad que asuma en ningin
caso supondrd el desenvolvimiento de alguna de las actvidades prestacionales de su per-
tenencia. La LBRL no justifica la conversion de los Ayuntamientos en organizaciones
de difusion o defensa de proyectos politicos supramunicipales, en los que el referente deja
de ser el sustrato colectivo del Municipio, para desplazarse hacia una colectividad mds
amplia e indefimida, cuya representacion corresponde en realidad a otro tipo de Entes
Piiblicos Territoriales.

Ahora bien, una mirada panoramica a las actividades y programas que se
subvencionan a nivel autonémico y local parece conducir, de hecho, a una
comprension holgada de la conexion requerida entre la subvencion y las com-
petencias del ente en cuestion. Un ejemplo ilustrativo podemos encontrarlo en
la experiencia de que numerosos entes locales, entre los cuales esta el AMB,
dedican parte de su actividad de promocién y fomento a subvencionar pro-
yectos de cooperacion internacional. Si bien es cierto que la conexién con el
interés local se intenta establecer a partir de la implementacion u origen local
de la entidad cooperadora, no lo es menos que la conexién es, a veces, tenue
0 escasa.

En este sentido, y teniendo presente el caso que nos ocupa, resulta interesante
poner de manifiesto que algunos ayuntamientos subvencionan en concepto de
cooperacion internacional a la Fundacion Josep Comaposada (la fundacion de
cultura y cooperacion internacional de la UGT de Catalunia, especialmente
dedicada a promover la cultura y la cooperacion sindical entre trabajadores) y
la Fundacion Pau 1 Solidaritat (la fundaciéon de CC.OO. de Cataluiia para la
cooperacion y el desarrollo internacional, especialmente en materia de dere-
chos humanos laborales). Cuando la Sindicatura de Cuentas ha informado so-



bre algtin ente local que dedicaba parte del presupuesto local a subvencionar
las citadas fundaciones, no ha cuestionado esta tipologia de subvenciones en
s misma (solo algunos detalles en relaciéon con alguna subvencion concreta).®

7.4. Posibles titulos competenciales metropolitanos para
subvencionar sindicatos

Elart. 13 de la Ley del AMB, bajo el titulo de «competencias metropolitanas»,
prevé lo siguiente:
1. El Area Metropolitana de Barcelona ejerce las competencias que le atribuye esta ley,
las que le pueden atribuir otras leyes y, con la aceplacion previa, las que le delegan los
municipios y otras Administraciones.
2. El Area Metropolitana de Barcelona puede prestar los servicios y promover las activi-
dades que contribuyen a satisfacer las necesidades y las aspiraciones de los municipios que
la integran, sin perjuicio de las compelencias que corresponden a otras Administraciones
Piblicas.

Este tltimo apartado parece adoptar una posicién relativamente expansiva
de competencia, mas enfocada y pendiente del objetivo que de la materia y
potestad concreta. «Promover las actividades que contribuyen a satisfacer las
necesidades y aspiraciones de los municipios» parece incluir actividades que
faciliten el desarrollo de las competencias municipales, pero podria ir incluso
mas alla porque se habla de satisfacer «las necesidades y aspiraciones». Tanto
las necesidades como las aspiraciones pueden exceder las competencias mu-
nicipales en sentido estricto. Por tanto, se prevé una capacidad de promociéon
amplia de los intereses locales.

Son competencias expresamente atribuidas al Area Metropolitana, por su Ley
de creacion, la promocion de la ocupacion y el fomento de la cohesion social.
En este sentido, el art. 14 LAMB bajo el titulo «Competencias generales»,
dice que corresponden al Area Metropolitana de Barcelona las competencias
siguientes:

G. Desarrollo econdmico y social

En materia de desarrollo econdmico y social y de comercio, el Area Metropolitana de

Barcelona tiene las compelencias siguientes:

a) Fomentar la actividad econdmica, promover el empleo y la creacion de empresas en los

campos de la industria, el comercio, los servicios y los recursos turisticos.

b) Promover un Plan estratégico metropolitano que, con la participacion de los agentes

econdmicos, sociales e institucionales, favorezca la modernizacion, la investigacion y la

imnovacion.

H. Cohesion social y territorial

En materia de cohesion social y territorial, corresponde al Area Metropolitana de Bar-

celona:

a) Promover la implantacion de politicas piblicas comunes en materia de servicios mu-
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nicipales y de fomento de la cohesion social y territorial, con la finalidad de mejorar las
condiciones de vida de los ciudadanos y el equilibrio territorial de los municipios que la
integran.

La financiacion a los sindicatos puede responder a la competencia en ocupa-
ci6n en la medida en que los sindicatos velan por las condiciones de empleo
(informacion, seguimiento, control y negociacion sobre las condiciones de tra-
bajo), acceso al empleo (a través, por ejemplo, de cursos y otros instrumentos
de formacion), mantenimiento del empleo (a partir de control y negociacién
de los procesos de despidos individuales y colectivos o propuesta y debate de
nuevas politicas de ocupacién). Asimismo, en la medida en que los sindicatos
velan por las buenas condiciones materiales, legales y economicas de los tra-
bajadores del area metropolitana se puede argumentar que su financiacién
responde a la promocion de politicas de fomento de la cohesion social (a modo
de ejemplo, a partir de la preparacion, participacion, debate y difusion de
dichas politicas publicas de fomento de la cohesion).

Fijémonos que en estos titulos competenciales se usan los verbos promover y
Jomentar, que hay que vincular a la citada actividad de fomento y promocién de
las Administraciones puablicas, que muy a menudo se ejerce a partir del poder
de subvencion. Las competencias de promocién y fomento son tipicas de los
entes supramunicipales, los cuales suelen poseerlas en régimen de concurren-
cia con otras Administraciones. Aqui, pues, el principio de prevencion de las
duplicidades de la Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administra-
ci6n Local (LRSAL) no parece que tenga una importancia capital (mas bien
seria para las actividades de ordenacion vy, sobre todo, las prestacionales).?
Ademas, estas competencias estan estrechamente vinculadas a algunos de los
principios generales de equilibrio y cohesion social, que rigen, entre otros, la
actuacion del Area Metropolitana (art. 1.4.c LAMB).

Por dltimo, también conviene considerar la potestad de autoorganizacion, en
virtud de la cual un ente local supramunicipal como el Area Metropolitana
(art. 1 de la Ley) podria llegar a justificar eventuales subvenciones para sufra-
gar gastos relacionados con funciones de representacion institucional, o bien
con funciones de representacion, protecciéon o formaciéon de los empleados
publicos del AMB o, incluso, de los municipios que la integran.

7.5. Ley General de Subvenciones (LGS) y Ordenanza General
de Subvenciones del AMB (0GS)

A diferencia de los supuestos anteriores, en cuanto a como financiar los sindi-
catos, en principio, tendriamos que atenernos a lo que dispone la LGS.?” Por
consiguiente, conviene recordar los principios generales contenidos en el art.

8.3 LGS y reproducidos en el art. 6 OGS que habria que observar:



a) Publicidad, transparencia, objetividad, igualdad, no discriminacién y
concurrencia.

b) Eficacia en el cumplimiento de los objetivos fijados por el AMB.

c) Eficiencia en la asignacion y utilizacién de los recursos puablicos.

Conviene poner de manifiesto la posibilidad de concesion directa como po-
sible excepcién al principio de concurrencia. En este sentido, el art. 6.a) de
la OGS dice «anicamente el principio de concurrencia no es de aplicacion a
los supuestos previstos de concesion directa». El resto de principios (publici-
dad, transparencia, objetividad, igualdad y no discriminacién) si que serian
igualmente aplicables en caso de concesion directa. El art. 11 OGS regula
las subvenciones que pueden «otorgarse directamente, no siendo preceptiva
la concurrencia competitiva ni la publicidad previa», entre las cuales destaca
«a) Guando estén consignadas nominativamente en los presupuestos generales
del AMB, bien en el presupuesto inicial o en modificaciones posteriores apro-
badas por el Consejo, o en alguno de sus Anexos.» Siguiendo el art. 22.2.a)
LGS, se pueden conceder de manera directa las subvenciones previstas no-
minativamente en los presupuestos de los entes locales. Segtn el art. 65.1 del
Reglamento General de Subvenciones:
A efectos de lo dispuesto en el articulo 22.2 a) de la Ley General de Subvenciones, son
subvenciones previstas nominativamente en los Presupuestos Generales del Estado, de
las Comumidades Auténomas o de las Entidades Locales, aquellas cuyo objeto, dotacion
presupuestaria y beneficiario aparecen determinados expresamente en el estado de gastos

del presupuesto.

Parte de la doctrina ha afiadido, como uno de los principios generales del sis-
tema subvencional, el principio en virtud del cual la cantidad subvencionada
debe ser inferior al coste de la actividad y la subvencién no debe representar
una ganancia para la persona que la realiza.*® Este principio, no obstante,
no se cita en la LGS ni en su Reglamento; sin embargo, puede deducirse del
art. 123.4 ROAS, cuando dice que «Las subvenciones no tienen que exceder,
normalmente, el 50 % del coste de la actividad a la que se apliquen». En par-
ticular, el art. 7 de la OGM del AMB, sobre la cuantia de las subvenciones,
dice expresamente:
1. Elimporte de la subvencion del AMB no excederd normalmente el 50 %o del coste de
la actividad o proyecto al que se aplique. St excede este limite, se tendrd que justificar en
el expediente de otorgamiento de la subvencion y se incluird esta justificacion de manera
especifica en la propuesta de acuerdo al Organo de gobierno que corresponda. En todo
caso, no excederd el coste total de la actividad o proyecto subvencionado.
2. Elimporte de la subvencion del AMB, junto con el de las subvenciones concedidas con
la misma finalidad por otras Administraciones Piblicas, no podrd sobrepasar el coste de
la obra o actividad subvencionada.
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7.6. Controles internos y externos

De acuerdo con la Disp. Ad. 14 LGS, se aplican los controles internos y ex-
ternos ordinarios que prevé la Ley Reguladora de las Haciendas Locales (arts.
213 y siguientes) en lo referente a las subvenciones a sindicatos. Por tanto, a
diferencia del caso de los grupos politicos, no nos encontramos ante la potes-
tad discrecional del Pleno (en ausencia de despliegue normativo del art. 73.3
LBRL).

En este sentido, el art. 27 de la Ordenanza General de Subvenciones (OGS)

del AMB dispone:
1. El control financiero de las subvenciones se ejercerd por la Intervencion metropolitana
respecto a los beneficiarios, de acuerdo con el articulo 214 del texto refundido de la Ley
de Haciendas Locales.
2. El control financiero tiene por objeto garantizar la adecuada y correcta obtencion de
las subvenciones, el cumplimento de las cargas y obligaciones en la gestion y aplicacion de
la subvencion, la correcta justificacién de los gastos subvencionados, la realidad y regula-
ridad de las operaciones y la adecuada y correcta financiacion de las actividades subven-
cionadas. Este control podrd consistir en el examen de los registros contables, cuentas y
estados financieros de los beneficiarios de la subvencion, la comprobacion material de las
tnversiones financiadas y cualquier otra comprobacion que resulte necesaria en atencién a
las caracteristicas especiales de la actividad subvencionada.
3. Los beneficiarios y terceros relacionados con el objeto o la justificacion de la subvencion
estardn obligados a prestar colaboracion y facilitar toda la documentacion que los sea
requerida en el eercicio de las_funciones de control financiero.
4. Cuando en el ¢ercicio de las _funciones de control financiero se deduzcan indicios de
la tncorrecta obtencidn, destino o justificacion de la subvencion percibida, la Intervencidn
metropolitana formulard propuesta de adopcion de las medidas cautelares proporcionadas
y precisas con el fin de impedir la desaparicion, destruccion o alteracion de los documentos
relativos a las operaciones en que se hayan manifestado dichos indicios.



8. Tres posibles conclusiones

I. La dotacién econémica a los grupos politicos puede convertirse en una for-
ma de financiacion indirecta de los partidos politicos con los matices, condicio-
nes y restricciones que se desprenden del apartado 5 de este trabajo. Conviene
reiterar, concretamente, la necesidad de disponer de una normativa adecuada
de despliegue de la regulacion basica contenida en el art. 73.3 LBRL.

II. Los entes locales, incluyendo el AMB, pueden financiar directamente los
partidos politicos con los matices, condiciones y restricciones que se despren-
den del apartado 6 de este articulo. Sin embargo, es necesario que la norma-
tiva local asi lo prevea y regule. Mas concretamente, habria que disponer de
una regulacion que garantizara un reparto equitativo entre los diferentes par-
tidos politicos con presencia en el territorio local. Esta prevision y regulacion
deberia evitar la confusion entre las dotaciones econémicas a los partidos y las
dotaciones econdmicas a los grupos.

III. E1 AMB puede subvencionar ciertas actividades sindicales con los mati-
ces, condiciones y restricciones que se desprenden del apartado 7 del presente
estudio. En particular, es necesaria una conexion con las competencias e in-
tereses locales y ha de respetarse el pluralismo sindical y la justa competencia
entre sindicatos.

Recibido por la Revista el 7 de marzo de 2018 y revisado por el autor en novembre de 2018.

Notas

1 Vid. Rodriguez Teruel; Casal Bértoa (2016). «La financiacion pdblica de los partidos politicos: Espa-
fa en perspectiva comparada».

n

Vid. Van Biezen (2015). «Financing political parties and election campaigns — guidelines».
3 Informacion que resulta dificil de encontrar agrupada y analizada conjuntamente.

4 |a diferente tipodrafia en la mayoria de las citas de este articulo se ha afiadido para destacar sus
principales fragmentos v facilitar una lectura mas rapida.

5 Vid. Santano (2016). La financiacién de los partidos politicos en Espana, p. 63y siguientes.

6 Finalmente, cuando la financiacion pablica esta dirigida basicamente a los partidos politicos,
ello puede generar un predominio del partido por encima de los candidatos. En cuanto a la fi-
nanciacion privada, consideramos que una financiacion intensa por parte de los militantes puede
fortalecer al partido, pero una financiacion mas alla de los militantes puede reforzar a ciertos can-
didatos en la medida en que la financiacion privada dependa del candidato o se dirija a financiar
concretamente su linea dentro del partido.
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7 Vid. Santano (2016). La financiacion de los partidos politicos en Espania.

8 Vid. Informes del Tribunal de Cuentas sobre la fiscalizacion de los partidos politicos. Véase, tam-
bién, Rodriguez Teruel; Casal Bértoa (2016). «La financiacion pblica de los partidos politicos».

9 Vid. Informe del Tribunal de Cuentas sobre la fiscalizacion de los partidos politicos de los ejerci-
cios de 2014 y 2015. En cuanto a donaciones de los cargos pablicos, Van Biezen (2015). «Finan-
cing political parties and election campaigns».

10 Rodriguez Teruel; Casal Bértoa (2016). «La financiacién pablica de los partidos politicos».
11 Vid. Van Biezen (2015). «Financing political parties and election campaigns».
12 Vid. Rodriguez Teruel; Casal Bértoa (2016). «La financiacion pablica de los partidos politicos».

13 Como minimo, en cuanto al funcionamiento ordinario de los partidos politicos, que incluiria la
financiacion indirecta a partir de los grupos parlamentarios y locales. Vid. Rodriguez Teruel; Casal
Bértoa (2016). «La financiacion pablica de los partidos politicoss.

14 Vid. Sentencia 18/2011 del Tribunal de Cuentas.

15 La obligacion de llevar la contabilidad de la dotacion es, no obstante, independiente de si el pleno
la pide 0 no. Debe tenerse a punto por si se decide a hacerlo, sin perjuicio de que este lo solicite
en un plazo de tiempo razonable.

16 «De la propia naturaleza del grupo vy de la redaccion del 73.3 de la LRBRL, deducimos que nos
encontramos ante una subvencion de naturaleza finalista, cuyo objetivo es facilitar el funciona-
miento del mismo a efectos de su actuacion corporativa.» Olea Romacho (2016). «La fiscalizacion
de las dotaciones econémicas a grupos politicos municipaless.

17 Basandose en la propia LBRL y no en sus normas de desarrollo, el Tribunal Superior de Andalucia
se refirio, en forma de obiter dictum, a la «dotacion econémica para su funcionamiento siguiendo
una regulacion similar a la que se contempla en el Reglamento del Condreso de los Diputados
para sus grupos politicos» (Sentencia 16898/2001, de 29 de noviembre de 2001).

18 Vid. Van Biezen (2015). «Financing political parties and election campaigns».

19 Una opci6n analoda podria ser atribuir cierto papel a la Comision especial de Cuentas de la enti-
dad local, prevista en el art. 116 LBRL (que también esta prevista en el seno del AMB).

20 Un ejemplo mas consolidado de redulacion parlamentaria que también convendria tener presen-
te es el contenido en el art. 29 del Reglamento de las Cortes de Castilla-La Mancha. Vid. Miron
Orteda (2001) «Subvenciones y contabilidad de los grupos parlamentarios».

21 Vid. Informe 12/2017 de la Sindicatura de Cuentas.

22 A modo de ejemplo, Resoluciones de la Comision de Garantia del Derecho de Acceso a la Infor-
macion Pablica (GAIP) 6/2018, 20/2018 y 22/2018. A raiz de estas resoluciones y otras similares,
la GAIP ha aprobado, haciendo uso de su funcion orientadora en cuanto a la publicidad activa, el
Criterio 1/2018, sobre la obligatoriedad de la publicidad activa de las subvenciones a los grupos
politicos de las Corporaciones Locales.

23 Vid. Franch i Saguer (2009) «L'activitat de foment a '’Administracié local: la subvencid».

24 Vid. Olea Romacho (2016) «La fiscalizacion de las dotaciones econdmicas a grupos politicos mu-
nicipales».

25 El Tribunal Supremo resuelve de manera similar en la Sentencia de 3 julio de 2012 (Recurso
4270/2011).

26 Que posiblemente tiene cierta relacion mas o menos directa con la desafeccién bastante denera-
lizada hacia los partidos politicos y sus miembros.



27 A excepcion, quizas, de actividades encaminadas a la formacion v a la participacion ciudadanas
en el seno del AMB. Sin embardo, tales actividades deberian financiarse con mucho cuidado por
el respeto al pluralismo politico y la no discriminacion entre partidos.

28 Se escapa del alcance de este estudio la financiacién de las fundaciones de los partidos politicos.

29 Resultara relevante, analégicamente, el analisis jurisprudencial que se realizara en el siguiente
apartado respecto a los sindicatos.

30 Vid. Lahera Forteza; Landa Zapirain (2017). «La financiacién pGblica de los sindicatos: fundamen-
tacion juridica y alternativas».

31 Van Biezen (2015). «Financing political parties and election campaigns».

32 Como minimo, por lo que se desprende de la informacion de los Gltimos ejercicios contables que
constan en las paginas web de UGT y de CC. 00.

3

w

La puerta abierta a la finalidad especifica de la ayuda pdblica supondra incorporar un subsistema
dentro del sistema general, que tendra como beneficiarios a las ordanizaciones sindicales mas
representativas, que normalmente ejercen las funciones especificas subvencionadas. La acredita-
cién, en estos casos, de los gastos derivados de estas acciones sera fundamental, de tal manera
que esta financiacion pdblica directa especifica dara lugar a mayores mecanismos de control ad-
ministrativo que los derivados de la financiacion general. Lahera Forteza; Landa Zapirain (2017).
«La financiacién pdblica de los sindicatos: fundamentacion juridica y alternativas».

34 Vid. Torres Pérez (2011). La projeccio de la potestat subvencional sobre la distribucié competen-
cial.

35 Vid. Informe 12/2017 de la Sindicatura de Cuentas.

36 Ademas, los titulos competenciales expresados en este apartado parecen suficientes para preve-
nir o neutralizar la voluntad y filosofia de la LRSAL de evitar el gasto local mas alla de las compe-
tencias propias y de las delegadas. Vid. art. 7.4 LBRL.

37 Asi lo corrobora la Recomendacion 2/2017 de la Adencia de Transparencia.

38 Franch i Saguer (2009) «L’activitat de foment a 'Administracié local: la subvencié», p. 537.
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OBJETIVO FINAL:
LA CULTURA
DE LA INTEGRIDAD

Cumplimos diez afos. En novi-
embre de 2008 la Ley de la Oficina
Antifraude de Catalufia fue aprobada
por el Parlamento de Catalufia. Somos
una agencia anticorrupcion pionera
en todo el Estado espafiol. Nuestros re-
presentantes electos supieron respon-
der anticipadamente a la demanda de
una sociedad civil que en los altimos
anos ha situado la corrupcién como
uno de los principales problemas. Este
fenémeno se ha convertido en prota-
gonista de la vida puablica, y ha ocupa-
do portadas de periédicos y minutos
informativos de todos los medios de
comunicacion e hilos eternos de discu-
sion en las redes sociales. En una déca-
da, este fenémeno ha pasado a formar
parte de la vida ptblica, y deberia pa-
sar a formar parte de la agenda pabli-
ca de cualquier gobernante en forma
de estrategias y planes contra esta lacra
social. Unos planes que, en estos mo-
mentos —hay que subrayarlo—, son
sectoriales y estan desconectados de
una estrategia global.

En este contexto, para combatir de
manera eficaz este «fenémeno malig-
no», tal como lo define la Convencion
de las Naciones Unidas, no solo hay
que contar con el rechazo de la soci-
edad, sino también nos hace falta su
implicacion en la cultura de la integri-
dad. La lucha contra la corrupciéon no
necesita solamente a los poderes pu-
blicos, sino también al sector privado
y ala sociedad civil.

Intento explicar el conformismo
de las afirmaciones de varios estudio-
sos que nos recuerdan que se han pro-
ducido casos de corrupcion a lo largo
de toda la historia, en todos los ambi-
tos geograficos y en todo tipo de regi-
menes politicos. A esta constatacion se
suma la afirmacion de que donde hay
personas, hay riesgo de corrupcion.
Estas afirmaciones son irrefutables;
ahora bien, no deben servirnos para
caer en la inaccién y para aceptar que
es un fenomeno inevitable, ya que, si
nos situasemos en tal actitud pesimis-
ta, perpetuariamos el statu quo actual.
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Cada dia miles de servidores pu-
blicos actian con la mas estricta rec-
titud y ética profesional. Ahora bien,
no podemos negar que alli donde hay
capacidad decisoria y recursos publi-
cos hay riesgo de que alguien abuse.
En la Oficina Antifraude entendemos
que abordar los riesgos transforma la
manera de ver el fenémeno y enfoca
las politicas ptblicas hacia la preven-
ci6on y la gestion de los riesgos. Una
vez asumido que este riesgo se puede
producir, se identifica la probabilidad
de que suceda, se toman medidas para
reducirla y, finalmente, se planifican
acclones para minimizar las conse-
cuencias si se acaba produciendo.

Prevenir significa administrar ries-
gos. Hoy es una exigencia de buena
gobernanza que la totalidad del sector
publico asuma que la concurrencia de
poder de decision y de acceso a recur-
sos publicos crea las condiciones para
que sea posible que alguien abuse de
ese poder para la obtenciéon de un be-
neficio particular. Limitarnos a confiar
en que a nosotros No Nos pasard ya es
una manifestacion de mala adminis-
tracion. Por este motivo, las estrategias
de prevencién deben ser incorporadas

necesariamente a la agenda directiva
de nuestras instituciones de una ma-
nera global y coordinada entre todos
los actores implicados.

Prevenir la corrupciéon pasa, ne-
cesarlamente, por gestionar estos ries-
gos. Si los 1dentificamos, evaluamos y
los tratamos adecuadamente, iremos a
la raiz del problema, a las debilidades
estructurales que facilitan la corrup-
cion. Me atrevo a pronosticar que lle-
gard el dia en que este ejercicio sera
obligado normativamente, como ha
sucedido, por ejemplo, con la seguri-
dad y la salud en el trabajo.

Sin embargo, tenemos que pre-
guntarnos si con la prevenciéon de la
corrupcién es suficiente. Si es sufi-
ciente para garantizar la integridad
institucional. (Qué pasa con aque-
llas conductas que no son actos de
corrupcién pero son contrarias a la
norma o a los principios y valores que
inspiran una institucién pablica?

Y aqui es donde entra el concepto
de integridad institucional. El auténti-
co objetivo que hay que perseguir es
lograr organizaciones integras. Son



estas las que pueden garantizar a la
ciudadania que usan sus potestades y
recursos para los fines para los cuales
fueron creadas.

La integridad es la coherencia y
consistencia entre lo que hacemos y los
valores, principios y normas que ri-
gen una determinada institucion en
la consecucion del interés general.
El marco juridico es, por supuesto,
un minimo ineludible, pero no lo es
todo. La ética publica exige que las
decisiones que se toman sean res-
petuosas y tengan en cuenta a los
demas, y eso no se alcanza solo suje-
tandose a la letra de las normas; hace
falta algo mas. Y es que las amenazas
a la integridad presentan manifesta-
ciones tan diversas como la corrup-
cion, el fraude, las irregularidades o
las conductas impropias.

Asi, pues, el objetivo final tiene
que ser fomentar la integridad en el
seno de las instituciones publicas em-
pleando las herramientas de preven-
cibn como un medio disuasivo. De
hecho, la Oficina Antifraude apuesta
por el modelo denominado «sistema
de integridad puablica», el cual se basa

en tres ejes: una cultura ética organi-
zativa, profesionalidad en su gestion
publica y prevenciéon de riesgos para
la integridad.

El grado de integridad de una
institucion publica es el resultado del
trabajo diario de todas las personas
que forman parte de ella y/o trabajan
para ella. Todas sin excepcién son las
responsables de dar coherencia a los
valores, las normas, los principios vy,
evidentemente, la integridad institu-
cional del ente.

Solo con un modelo de integri-
dad institucional, que debe formar
parte indisociable de un plan global
de lucha contra la corrupcion, podre-
mos acercarnos a estandares de paises
europeos en los cuales nos miramos,
como Dinamarca o Finlandia. Y es
que las organizaciones con altos ni-
veles de integridad no solo reducen la
probabilidad de casos de corrupcion,
que es nuestro objetivo final, sino que
también son mas eficientes y sirven
mejor a los ciudadanos.

Miguel Angel Gimeno
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En el centro de maternidad ado-
lescente de la Mina, Kim Manresa
retrata a tres madres que entretienen
a sus hijos. El fotégrafo capta el ins-
tante preciso en que los cuerpos de los
bebés ocultan el rostro de las madres.
Detras de esta sensibilidad artistica a
la hora de garantizar su anonimato
hay un elemento simbélico: el naci-
miento de estas criaturas también ha
tapado la identidad de estas chicas en
su ambito mas cotidiano. De ahora en
adelante, en sus vidas, lo que las sin-
gulariza por encima de cualquier otro
hecho es haber sido madres antes de
tiempo. Madres que no tendrian que
serlo. Eso determinarad su presente y
su futuro. No solo por tener que sacar
adelante a un hijo, sino también por
cémo la maternidad las absorbera en
el resto de ambitos de su vida en un
bucle del cual es muy dificil salir.

Entre el 60 y el 90% de los em-
barazos en chicas adolescentes no son
deseados ni han sido programados.
Hay variaciones en esta estadistica
porque depende del entorno socio-
cultural analizado. Cada ano, en

MADRES ANTES
DE TIEMPO

Catalufia unas 1.200 chicas son ma-
dres antes de los diecinueve afios, y
alrededor de una veintena, antes de
los quince. Las consecuencias del em-
barazo en esta etapa vital en que las
ninas ain estan en proceso de desa-
rrollo fisico, psicolégico y emocional
causan efectos adversos sobre su salud
y la de sus bebés. Asimismo, tienen
repercusiones negativas en el ambito
social y econémico vy, sobre todo, en
su educaciéon. En la mayoria de los
casos, las madres no terminan la es-
colaridad obligatoria. L.a maternidad
reduce radicalmente sus posibilidades
laborales y, por tanto, se vuelven mas
vulnerables: aumenta su nivel de po-
breza y el riesgo de exclusion social y
dependencia.

Pese a que se les pone al alcan-
ce la posibilidad de interrumpir el
embarazo, incluso de una manera
demasiado cruda y traumatica, mu-
chas chicas —en Catalunia, la gran
mayoria de origen latinoamerica-
no— deciden seguir adelante con
el embarazo. Son adolescentes que
no tienen ningun proyecto vital y
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de repente aparece uno que parece
ilusionante: la maternidad en el sen-
tido mas naif, el de cuidar de un bebé
angelical, el de volverse importante
para aquella personita y el de asumir
una responsabilidad llena de nobleza.
Incluso lo ven como garantia de una
estabilidad personal. Son, por prime-
ra vez, las protagonistas en la vida de
alguien. Ven en el hecho de ser ma-
dres algo que por fin da sentido a su
existencia. Pero el camino que se en-
contraran estara lleno de dificultades.

Vivimos en una sociedad que fa-
vorece la precocidad en las relacio-
nes sexuales. Los referentes sociales y
mediaticos de las ninas y adolescentes
las hacen crecer de prisa en actitudes,
comportamientos y estética. Viven a
remolque de los patrones mas tradi-
cionales. Anhelan, seguramente con
demasiada prisa, una relacion de pa-
reja porque a menudo es lo tinico que
les hace sentirse aceptadas o les atribu-
ye un papel claro, porque la sociedad
no ha sabido ofrecerles otros. En todo
ello, se mezclan los instintos mas pri-
marios que brotan en los adolescentes:
la sensacién de invulnerabilidad ante
del peligro, la gratificaciéon inmediata,

la curiosidad por experimentar nuevas
vivencias estimulantes. Son chicas que
no han aprendido a discutir ni a nego-
ciar en el ambito de la afectividad y la
sexualidad.

La maternidad trastoca brusca-
mente su cotidianidad. Tener un hijo
a estas edades no deja de ser una crisis
que se superpone a otra crisis: la de
la adolescencia. Es una falacia que la
maternidad las dote de una madurez
repentina que las transporta automa-
ticamente a la edad adulta. No dejan
de ser quienes son. El exceso de emoti-
vidad, la acentuacion de los conflictos
no resueltos con anterioridad, la inma-
durez y las inseguridades siguen estan-
do alli. Y también las ganas de salir, de
divertirse, de alejarse del nido familiar.
El embarazo cambiara su presente y
su futuro, pero no para mejor.

No es que no quieran a sus hijos,
pero son un vinculo que dificulta su
integracion y su desarrollo. Hay que
tener en cuenta que a menudo provie-
nen de contextos familiares desestruc-
turados, de ambientes desfavorecidos,
que no les ofrecen la ayuda que necesi-



tan. Las comadronas de los centros de
maternidad para adolescentes acaban
actuando como terapeutas que les ase-
soran a la hora de gestionar su nueva
vida: facilidades para seguir estudian-
do, recomendaciones en sus lios de pa-
reja y ayuda para establecer vinculos
con algunas instituciones para que las
acompafien en este proceso. Los cen-
tros de maternidad les ensenan a ha-
cer de madres, pero cuesta aprender
lo que quizas no has experimentado
nunca en casa si el entorno del que
provienes es tan inestable como el que
acabas de crear.

Se ha comprobado que si las
adolescentes pueden hablar con sus
médicos y enfermeras sobre aspec-
tos intimos, también es mas facil que
empiecen a hacerlo con la pareja. Por
lo tanto, hay que establecer una red
de prevencion mas eficaz en adoles-
centes de riesgo. Hay que innovar en
educacion sexual en todos los ambitos,
porque hasta ahora, en esta historia,
ha habido unos implicados que son in-
visibles: los padres. La mayoria de las
madres adolescentes acaban siendo
también madres solteras. Y muchas se
lamentan de que después se sienten re-

chazadas a la hora de establecer nue-
vos vinculos sentimentales: la mochila
de una criatura asusta.

Las protagonistas son ellas, las ma-
dres de la foto. Las que un mediodia
de verano estan en un centro de ma-
ternidad con las criaturas en el rega-
zo. Las que asumen un rol antes de
tiempo sin ser conscientes del camino
que eligen. Aquellas sobre las cuales
se carga la responsabilidad de la con-
tracepcion. Las que tienen que tomar
una decision. Las que se sienten prac-
ticamente obligadas a detener el resto
de facetas de su vida. Las que tienen
que mantener a un hijo y educarlo.
Las que sienten la desaprobacion de
una sociedad que las empuj6 a hacer-
se mayores y después las rechaza. Al
preguntar a una madre adolescente
por su futuro y el de su hijo, solo supo
decir: «Cuando yo tenga treinta afos,
¢l tendra quince». Y este hecho tan
irrelevante en un proyecto vital es su
ilusién. Cuando tenga treinta, ¢podra
educar a otro adolescente?

Monica Planas
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LUX BARCELONA

Luz (del latin Lux, lucis). «Adente fisico que es una de las formas de energia, capaz de
impresionar los drganos de la vista y que permite ver los cuerpos.»

Esta revista, promovida por la Adencia de Transparencia del Area Metropolitana de Bar-
celona, pretende ser un espacio de encuentro para la reflexion y la generacion de ma-
teriales Utiles para el buen gobierno, consciente de que es una prioridad trabajar por un
humanismo contemporaneo que adopte los retos que se plantean en las democracias
del s. XXI. Las politicas publicas deben llegar hasta las raices para garantizar el futuro
de una sociedad ética v justa, y la administracién pdblica metropolitana, como herra-
mienta de gobernanza para las ciudades, no puede ignorar la regeneracion democratica.
Con la voluntad de liderarla, este conjunto de textos pretenden aportar luz y revitalizar
la idea de la buena gobernanza que iluminé el mundo durante la Ilustracion.

La directora de la Agencia de Transparencia, Gemma Calvet, abre este sequndo volumen
de la revista Lux Barcelona con una reflexion sobre los obstaculos que la burocracia, las
inercias administrativas y las dificultades en la colaboracion pablico-privada represen-
tan para la transparencia, y sobre cémo puede contribuir a superar dichos obstaculos el
Cadigo ético y de conducta para los altos cargos del AMB y entidades vinculadas, que se
reproduce integramente en este mismo nGmero.

Ademas del Cadigo ético, que es el documento basico para el buen gobierno, este vo-
lumen contiene dos pilares relevantes en el mismo sentido, la Guia de identificacion
y prevencion de riesgos penales del AMB y sus entidades asociadas y dependientes, a
cardgo de Marc Molins Raich, y la reflexion de Pau Bossacoma i Busquets sobre La fi-
nanciacion metropolitana de grupos politicos, partidos politicos y sindicatos.

Completan la revista Lux Barcelona cuatro miradas que, bajo el epigrafe de «Faros»,
invitan a la reflexion desde un punto de vista humanistico. En este sequndo volumen, la
luz de los faros la aportan Bedoiia Roman, Francesc Torralba, Miguel Andel Gimeno y
Monica Planas. Asimismo, la mirada fotografica de Kim Manresa y las ilustraciones del
opinador grafico Jordi Duré enriquecen la vision global que busca la revista.

/> AMB : Adencia de
Transparencia



