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EL REFORC
DE LA INTEGRITAT
PUBLICA

I segon volum de la revista Lux Barcelona reflexiona sobre
la integritat publica, el codi etic 1 les relacions amb grups
d’interes. Després d’una introduccié a carrec de Gemma
Calvet, directora de I’Agéncia de Transparencia de PAMB, es
reprodueix el Codi étic ¢ de conducta per als alts carrecs de PAMB 1
entitats vinculades, que el Consell Metropolita va aprovar a co-

mencament del 2018.

Els altres dos pilars rellevants per a la reflexi6 sobre el bon go-
vern son els articles de Marc Molins, «Guia d’identificacio 1 pre-
vencio de riscos penals de PAMB 1 les seves entitats associades 1
dependents», 1 de Pau Bossacoma, «El financament metropolita

de grups politics, partits politics 1 sindicats».

Igual que en el primer ntmero de la revista Lux Barcelona, el vo-
lum es completa amb quatre mirades que conviden a la reflexio
des d’un punt de vista humanistic. La llum dels «Fars» I’apor-
ten Begonia Roman, «Tenir cura de les institucions», Francesc
Torralba, «Etica, cosmética i credibilitat», Miguel Angel Gime-
no, «Objectiu final: la cultura de la integritat» 1 Monica Planas,
«Mares abans d’hora». Aixi mateix, la mirada del fotograf Kim
Manresa 1 les illustracions de I'opinador grafic Jordi Dur6 enri-
queixen el punt de vista global que busca la revista.
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ho «Ez‘s tan fals com ["adorn de marbre que
" enwglta la llar de f()c Jaria qualsevol cosa
per-Ser lluny d’aqui. No faig res.»

L 4 Margaret Atwood

«Lésser benaurat v incorruptible no té dificultats ni en crea als
altres; de manera que no es devxa coaccionar ni per ires n per, favors,
perqué només un ésser debil resta a la merce d’aquestes coaccions.»
Epicur

«ll port és ple de vavxells carregals
de crims de Mai 1 de culpes d’Enlloc:”

[ aquest cadaver dins del meu armam
M. Merce Margal W’

04
A
»

«ST tens un carrec administratiu 1 dones ordres a molta
gent, aspira sempre a ser irreprotxable v que les teves
ordres no contmgum cap mjusz‘ma pergue la veritat 1
la justicia son grans, la seva virtut és duradora.»

Les ensenyances de Ptahhotep (3000 aC)

8
«No hi ha a’eméczdcza per al geni, només una
terrible injusticia  una ¢drrega que amenaga la vida
martal. Sénvpocs, com dewa Halderlin, els que es

. veuenjorgals a agcy%mé? llamp amb les mans nues.»
R George Ste;mgr
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EL MUR DE LA
TRANSPARENCIA

“En veritat, al llarg de la meva vida, he tingut la sort de poder dedicar-me a obrir esquerdes
en el conformisme ambiental, 1 de posar en convergencia els fenomen de la societat i els
mares juridics”
Simone Veil

Is que treballem de fa anys en el paradigma de la transparéncia, hem

hagut de fer un gran esfor¢ per mantenir la confianga en aquesta nova

dimensi6 de la gestié pablica. En el moment de fer un balang realista de
Ieficacia de la nostra lluita per a la prevencié de la corrupcié i la regeneracié
democratica, a través del refor¢ del compliment de la legalitat, i de 'impuls de
la responsabilitat directiva publicoprivada, ens hem trobat immersos en una
carrera d’obstacles 1 en una logica de paradoxes continues que fan trontollar
la «certesa en la transparéncia». A través del Programa Lorenzetti signat entre
I’Agencia de Transparencia de ’AMB, ’Ajuntament de Paris, la Veeduria Dis-
trital de Bogota, 1 I'Inspector General de Montreal, hem pogut crear un marc
de cami compartit en 'analisi d’aquestes dificultats.

La incorporacié del paradigma de la transparéncia i del bon govern, s’ha es-
tablert a partir de tres eixos: el de la publicitat activa, el del dret d’accés a la
informacié per part de la ciutadania, i el de la responsabilitat directiva publico-
privada a partir del lideratge ctic. En definitiva, el gran repte de la transparen-
cia és construir una linia de continuitat entre dret 1 ¢tica, 1 entre sector public
1 sector privat, 1 aglutinar d’aquesta manera la necessitat de reforcar el sistema
democratic de baix a dalt.

Aquesta profunda reforma ha anat acompanyada de la modificacié, a partir
de les directives europees de contractacié publica, de la nova normativa de
contractes, que ha esdevingut molt més exigent perque refor¢a un canvi pro-
fund que permeti avancar en la regeneracié democratica i en la prevencié de
la corrupcié. La implementacié de I’administracié electronica també té com
a finalitat donar seguretat juridica a la tramitaci6 d’expedients administratius
amb una tragabilitat fiable, publica i de dificil alteraci6. Aquests canvis han
estat una resposta a la gran alarma de la corrupcié com un factor de ruptura
del vincle entre la ciutadania i la cosa pablica. O, dit d’una altra manera, entre
la percepcio social 11a certesa democratica.

Aquestes exigencies de reformes impliquen una sotragada important en pro-
cediments 1 rols adquirits fins ara. La seva implementacié presenta greus
dificultats. El primer xoc ¢és el questionament d’un sistema vertical 1 ultra-
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centralitzat d’administraci6 publica, a favor d’un criteri horitzontal de distri-
bucié de funcions i responsabilitats. El nou lideratge directiu exigit corre el
risc de sentir-se interpellat o posat en risc en el seu poder assentat. I aixo fa
que en molts casos el dia a dia de les tasques es trobin amb dinamiques d’obs-
taculitzaci6 als canvis, que no sén noves, si ens remuntem a Weber, pero si
que son diferents 1 més subtils. Com explicava el socioleg, economista i jurista
alemany, 1 és una analisi de renovada vigencia, existeixen dos tipus de funcio-
naris: els «politics» 1 els «carismatics». Els primers es converteixen en preso-
ners de la burocracia i la rutina, 1 el que s’ha pogut donar com a simptoma
senzillament de la inércia acomodaticia, ara mateix, amb les exigeéncies de la
transparencia, s’ha convertit en un antidot permanent al canvi que aquesta
proposa (com deia Weber, les «demandes fonamentals de Iaccio6 politica»).

Es a dir, les armes contra una administracié oberta i que explica com tre-
balla, son més burocracia, més confusi6 en els procediments 1 més laberints
tecnologics per evitar la transformacié. La fabricacié d’aquestes armes sovint
s’esta gestant des de dins les administracions en contra de la tasca dels organs
de garantia de la transparencia i el bon govern.

Els altres funcionaris, els «carismatics», sén els totalment contraris a la rutina
1 ala concentraci6 de poder estatic 1 unipersonal. Estan amatents a les noves
obligacions, volen compartir informacié i construeixen els itineraris de prac-
tica quotidiana per a fer-los possibles. La gran teoritzacié de 'administracié
oberta 1 transparent requereix ara una bona diagnosi sobre com superar les
resistencies existents 1 com accelerar la implementaci6 real. Aquells postulats
de Weber adquireixen una nova vigencia 1 els esforcos han d’orientar-se en
aquesta direcci6 1 en el refor¢ del compliment dels codis étics 1 de conducta
per als alts carrecs.

Si la transparencia afecta la tragabilitat del diner public i la presa de decisi-
ons, és clar que la seva extensi6 1, per tant, els efectes anteriorment assenya-
lats, afecten també la dinamica publicoprivada i les empreses que contracten



amb Administracié puablica, especialment les de serveis d’interes general 1
universal que han de retre comptes de la seva activitat prestadora de serveis a
I’Administracié responsable. En aquest sentit, el Codz étic 1 de conducta de PAMDB
i les seves entitats vinculades, que s’incorpora en aquesta publicacid, ofereix un
marc de treball on els principis i les obligacions mutues estan clarament iden-
tificats. La gran novetat és Pexistencia d’un régim sancionador en la Llei
catalana de transparencia, 19/2014. Aquest element és cabdal per entendre
que s’ha fet un salt d’una llei programatica a una llei vinculant. L’altre és el
questionari de conflictes d’interessos 1 el registre de grups d’interes.

Aixo és, passar d’una transpareéncia de «marqueting» a una transparéncia
«real».

Com deiem, la gran prevencid de la corrupcid6 situa el nucli essencial en la
contractaci6 publica. Ens referim a refor¢ar la publicitat dels procediments, a
garantir lalliure concurrencia, la participacio de les pimes a les adjudicacions,
a distribuir per lots en la contractacid, controlar I'execucié dels contractes 1
estar alerta davant la precarietat laboral o la subcontractacié. La identificacio
clara de costos 1 la segmentacié de I'execucid pressupostaria poden evitar
zones fosques de beneficis economics 1 comissions d’intermediaris. Tot 1 que
les logiques corruptes sovint trobin camins per treure’n un benefici, la com-
binaci6 d’instruments ho podria fer més dificil. Amb tot, el cami d’aquests
instruments es troba davant un mur real d’hostilitats a la transparencia.

Quines son aquestes logiques hostils? La primera és que la importancia de
la transparencia, el bon govern i la prevencié de la corrupcio, en els discur-
sos politics, és en general inversament proporcional a la dotaci6é de recursos
economics 1 humans a la tasca dels organs de garantia. No sempre els politics
estan informats degudament dels camins per superar aquestes inercies, ja
que alguns alts carrecs rellevants a les organitzacions que venen d’antic 1 que
segueixen ancorats en les dinamiques de Popacitat, dediquen molts esforgos
a aillar els organs de transparencia 1 assenyalar-ne els seus responsables com
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a gestors «temeraris». Aquests, st funcionen, han de tenir una ubicaci6 orga-
nica que permeti un treball transversal, tan allunyat com sigui possible de la
tactica politica partidista 1 amb una dimensio6 técnica independent.

La segona logica hostil és que valors com el bé comt o 'interes general estan
de baixa en el mercat democratic. La tendéncia a la privatitzacié com a eina
d’eficacia en la gesti6 ara s’encadena amb la tendéncia a la privatitzacié com
alogica evitativa de la transparencia en la gestié publica, 1 aqui, el mur de la
transparencia encara creix més. Els que defensem una democracia collabo-
rativa creiem que caure en aquest parany és un error que perjudica ostensi-
blement els dos sectors.

Un cop identificat el mur, el salt necessari és individual 1 comu al sector pu-
blic 1 privat. Se’n diu lideratge etic 1 compromis.

El panorama no és optimista, pero no podem renunciar a I’objectiu. Com bé
escriu el filosof espanyol Santiago Alba Rico: «La democracia —politica y econd-
mica—, tan excepcional en la historia, sin la cual no hay rescate ciilizacional posible,
vuelve a ser la derrotada. Es dificil anticipar las consecuencias sin asustarse.»

Gemma Calvet j Barot
Directora de PAgencia de Transparéncia
de ’Area Metropolitana de Barcelona



Codi etic i de conducta per als
alts carrecs de ’AMB i les entitats
vinculades

Preambul i principis

La Llei 19/2014, del 29 de desembre, de transparéncia, accés a la informacié
publica i bon govern, en I'article 55.1, concreta els principis i regles de conducta
que han de guiar I'actuacié dels alts carrecs. Al mateix temps, en 'apartat 3,
indica: «El Govern, els ens locals i els altres organismes 1 institucions pabliques
inclosos en I'article 3.1 han d’elaborar un codi de conducta de llurs alts carrecs
que concreti 1 desenvolupi els principis d’actuacio a que fa referencia I’apartat 1,
n’estableixi altres d’addicionals, si escau, 1 determini les conseqiencies d’incom-
plir-los, sens perjudici del regim sancionador establert per aquesta llei.» Amb
I'aprovaci6 d’aquest Codi etic 1 de conducta, com a instrument d’autoregulacid
dels alts carrecs, I'Area Metropolitana de Barcelona dona compliment a aquesta
obligaci6 legal.

I’Agencia de Transparencia de I'Area Metropolitana de Barcelona, alhora,
fa palés que fonamenta la seva actuacié en una série de principis 1 valors que
defineixen el bon govern, que parteixen del foment del compromis personal 1
es reflecteixen en el treball en equip corporatiu.

Aquests principis son:
— Legalitat

— Responsabilitat

— Integritat

— Rendicié de comptes
— Dret a la informacié
— Objectivitat

— Etica publica

— Equitat

Tots 1 cadascun d’aquests principis expliciten, d’'una manera o d’una altra, la
necessaria correspondencia entre els drets de la ciutadania i els deures de qui
ha assumit el compromis de garantir aquests drets. Més enlla de guiar-se pel
principi de legalitat, els alts carrecs son els maxims responsables de I'obligacié
de complir i fer complir la llei 1 adaptar-la o interpretar-la d’acord amb les cir-
cumstancies de cada situacio i en benefici de I'interes general 1 del bon govern.
Aix0 implica fer un us responsable 1 etic de la seva tasca 1 exigencia de discre-
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cionalitat directiva en les funcions que té encomanades. A la vegada, el codi
etic, com a sistema d’integritat institucional, ha de constituir una garantia per a
P’alt carrec subscriptor, en el sentit que li ofereix una eina d’autoregulacio ctica,
sempre de refor¢ a la normativa pero no reproduint-la i, per tant, l'orienta 1
el protegeix en situacions de potencials conductes que puguin comprometre
Iética.

La transparencia és la condicié necessaria per respondre al dret a la informa-
ci6, un dret que ha de ser garantit amb diligéncia, imparcialitat, honestedat 1
lleialtat, de manera que la ciutadania pugui accedir, des de la igualtat d’accés
1 de tracte, a la informacié que necessiti 1 coneixer el funcionament i I'activitat
de les administracions publiques. La transparencia 1 el bon govern han de fer
possible que la ciutadania faci un seguiment continuat de les actuacions po-
litiques 1 administratives, aixi com la pertinent avaluaci6. Una administracié
transparent ¢s una administracié que ret comptes del seu funcionament 1 fo-
menta aixi la participacié ciutadana.

La Carta de Drets fonamentals de la Unié Europea de 7 de desembre de 2000,
incorporada al Tractat de Lisboa, va introduir el dret de la ciutadania a la
bona administraci6 (art. 41), mitjancant codis de conducta 1 la simplificacid
organitzativa.

En la mesura que el codi etic es fa resso dels riscos 1 de les possibles negligéncies
que afecten I'incompliment del compromis de ser transparents i del foment
d’una bona governanga, és una eina que facilita I’assumpci6 de responsabilitats
dels alts carrecs 1 ’habit de retre comptes de les actuacions que s’han dut a
terme.

El capteniment dels consellers 1 conselleres de ’AMB ha de respondre sempre
a la confianca publica de que son dipositaris com a carrecs electes, exercint
sempre les seves atribucions amb integritat 1 honestedat, vetllant per no incor-
rer en cap conflicte d’'interessos ni en cap altra mena de situacié que pugui
condicionar indegudament I’exercici de llur carrec representatiu. Per aquesta
ra6, han de mantenir en tot moment una conducta respectuosa i una actitud
exemplar amb la resta de membres 1 amb els ciutadans. Aquest capteniment ha
d’implicar sempre la utilitzacié d’un llenguatge correcte, 1 tamb¢é un sistema de
relacié fonamentat en la interaccié constructiva, cordial 1 dialogant amb totes
les persones 1 tots els collectius sense exclusio.

Aixi mateix, la dimensi6 ¢ética integrada en ’ambit directiu ofereix un plus
afegit al compliment de la legalitat: per una banda reforga el sentit de respon-
sabilitat 1 coneixement d’aquesta, 1 per I’altra potencia la capacitat individual
1 organitzativa del foment de les bones practiques. En qualsevol cas, un codi
d’¢tica 1 de bona conducta no pot reiterar el compliment normatiu preexistent
ni limitar-ne la vigéncia.



En I'ambit de la regulacié metropolitana, sens perjudici de la seva necessaria
reforma, l’actual Reglament organic metropolita (ROM) estableix el segiient:

Art. 1.2. [Objecte del reglament] [ .. .] aquest Reglament estén el seu objecte a la formulacid
dels principis de transparéncia de Uactivitat de la Institucid, a la regulacid de Uaccés a la

informacid 1 a la participacid ciutadana v dels municypis @ entitats de Uarea metropolitana
de Barcelona /.. .].

Art. 73. Principis de transparéncia 1 participacid

73.1. LAMB assumeix com a objectiu 1 obligacid propia ampliar i reforgar la transparén-
cta de les seves activitats, @ reconeix 1 garanteix el dret de la ciutadania 1 els municipis daccés
a la informacio relativa a aquestes activitats pibliques

73.4. LAMB vetllara perque aquesta cultura de transparéncia ¢ participacio s’incorport a
les practiques  metodologies de treball de tots els seus serveis 1 departaments i que s’elabort
v es publiqui de forma periodica v actualitzada la informacid rellevant sobre les seves activi-
tats, relacionades amb el funcionament dels serveis piiblics, de manera que se’n garanteixin
la transparéncia, el seguiment 1 el control.

I’Agencia de Transparencia, com a organ de garantia de ’AMB 1 de les seves
entitats vinculades, ha de vetllar pel foment del compliment del present Codi
etic 1 de conducta, aixi com per I'avaluaci6 del seu compliment, amb la certesa
que ha de constituir una eina eficag i creible, tant pel que fa a la funcionalitat,
com al desplegament i com al compliment mateix.

1. Subjectes obligats

El present codi s’aplica als carrecs representatius, tots els membres del Con-
sell Metropolita, als alts carrecs 1 directius de ’AMB (gerent, directors d’area
1 directors de serveis) 1 de les seves entitats vinculades que tenen una posicié
analoga.

L’adhesio dels alts carrecs al present Codi étic és objecte de publicitat activa al
portal web 1 té caracter obligatori.

L’adhesio al Codi etic es formalitza en el moment de la presa de possessio o

incorporacié a l'organitzacié de I’alt carrec o, respecte dels alts carrecs que ja
en formen part, a partir del moment en queé sigui aprovat.

13
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2. Etica en la publicitat activa i la rendicié de comptes

El compromis amb la transparéncia obliga a publicitar especialment totes les
actuacions rellevants pel que fa a la rendicié de comptes de I'activitat publica
iles que, per la seva naturalesa, podrien ser susceptibles de males practiques.

S’ha de donar publicitat o donar compte al sistema intern de garantiaia I’Ad-
ministracio responsable de la informacié que s’explicita a continuacio:

2.1. Tragabilitat del diner public. L'ts que es faci dels recursos materials,
per tal de posar de manifest ’ajustament a la legalitat pressupostaria 1 I’elimi-
nacié de qualsevol despesa no vinculada clarament a obligacions institucionals.

2.2. Cultura meritoria en els carrecs directius. Els mérits professionals
1 curriculum de cada un dels alts carrecs 1 carrecs directius, aixi com de les
retribucions, indemnitzacions i dietes que els s6n assignades.

2.3. Agenda publica en relacié amb els grups d’interes. ’agenda dels
alts carrecs en la seva interaccié amb els grups d’interes en el sistema de segui-
ment que implementi ’Agencia de Transparencia, per fer efectiva la rendicié
de comptes en la seva tasca.

2.4. Compatibilitats. Cal comunicar actualitzadament les condicions d’in-
compatibilitat i declaracions de compatibilitat dels alts carrecs des del moment
del seu nomenament 1 fins al cessament, aixi com les declaracions de béns.

2.5. Contractacié publica. La publicacié dels procediments de contractaci6
publica es fa amb observanca de la legalitat, fomentant les bones practiques,
complint les clausules de transparéncia 1 bon govern en la contractaci6 ptablica
aprovades pel Consell Metropolita i vetllant per llur compliment.

2.6. Seleccié i contractaci6é de personal. Pel que fa a la seleccid 1 con-
tractaci6 de personal, es fa amb observanga a la legalitat, fomentant les bones
practiques, evitant els conflictes d’interessos 1 garantint la publicitat i la lliure
concurréncia en tots els processos.

2.7. Conflictes d’interessos. Per tal de fomentar la cultura d’integritat, pre-
venir els conflictes d’interessos 1 garantir la prevalenca de I'interes public sobre
els interessos privats, cal subscriure el qiiestionari annex. En cas de dubte sobre
conflictes d’interessos, cal abstenir-se d’actuar.

2.8. Dret d’accés. Publicar la memoria i mostrar diligéncia en I’atencio a
les demandes d’informaci6 dels usuaris 1 en les peticions de dret d’accés dels
ciutadans amb el seguiment del procediments establerts.



2.9. Publicitat de criteris. Elaborar criteris objectius 1 motivats en la presa
de decisions 1 fer-los pablics tant en les resolucions o actes individuals com en
la gesti6 d’equips.

2.10. Subjeccié als compromisos de govern. Cal que els carrecs clectes
publiquin els compromisos de govern 1 que rendeixin comptes a la ciutadania
sobre el seu compliment en les accions publiques impulsades.

3. Etica en la gesti6 directiva

L’assumpci6 de la responsabilitat directiva comporta un alt nivell d’exigencia
d’integritat, de responsabilitat, de treball en equip 1 de capacitat autocritica. El
bon govern exigeix uns criteris ¢tics 1 unes normes de conducta que potenciin
el lideratge etic.

3.1. Responsabilitat i lleialtat institucional. Assumir la gestié de la dis-
crecionalitat directiva de cada arca de forma responsable 1 motivar objecti-
vament les decisions. Integrar com a criteri orientador 1 prioritari en la labor
directiva metropolitana I'interes general 1 el bé comt, amb la maxima lleialtat
institucional, ponderant les informacions 1 manifestacions pabliques.

3.2. Qualitat i austeritat. Asscgurar una bona gesti6 de la despesa, amb
criteris de prudeéncia 1 austeritat, posant per davant I'interes general 1 el servel
directe al ciutada. Per aixo cal enfortir la dimensi6 ética dels processos de deci-
s16, valoracié meritoria 1 adjudicacié de despeses.

3.3. Equitat i no discriminacié. Implicar-se en el reforg de les condicions
laborals dels treballadors 1 treballadores, fomentar la cultura de qualitat en les
condicions laborals amb estructures definides 1 les funcions establertes, pro-
moure I'equitat d’oportunitats entre homes 1 dones 1 evitar qualsevol forma de
discriminacio.

3.4. Diligéncia de legalitat. Fomentar la vinculaci6 juridica en la presa de
decisions, concixer el contingut de la normativa i la regulaci6, aixi com els
procediments de transparencia i bon govern, 1 cercar la maxima diligéncia en
llur compliment. No es pot acceptar cap tipus d’incentiu, obsequi o benefici
vinculat a la presa de decisions de qualsevol tipus o que es pugui rebre per
motiu del carrec.

3.5. Veracitat i integritat. Assumir I’ctica com una ecina de prevenci6 de
riscos penals 1 de prevencié de conflictes d'interessos, tot complimentant els
quiestionaris amb veracitat 1 objectivitat. Garantir que les contractacions de per-
sonal estiguin basades en la capacitat i no en afinitats politiques o vinculacions
familiars. Abstenir-se de participar en la presa de decisions on els interessos
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conflueixin amb interessos personals o partidistes, directament o indirecta, o
que comportin beneficis a tercers vinculats.

3.6. Visié horitzontal i professionalitat. Treballar en la cultura de les de-
cisions compartides tot promovent una gestio directiva horitzontal que vetlli pel
bon ambient laboral, la competéncia professional i ’'apoderament del personal.

3.7. Formacié i autoexigéncia. Fomentar la formaci6 continuada 1 I'inter-
canvi de bones practiques en la collaboracié interadministrativa, aixi com en
la capacitat d’intercanvi de dades 1 la integracié 1 complementaci6 de serveis.
Cal fomentar la innovacio, I’excellencia 1 la modernitzacié en les tasques ad-
ministratives.

3.8. Voluntat i compromis. Creure en la capacitat de la creativitat construc-
tiva1en la dimensio ¢tica que ofereixen la transpareéncia i el bon govern com a
nova cultura de treball. Assolir el compromis d’aquesta certesa en el dia a dia
de la gesti6 directiva, tant pel que fa a la supervisié en la proteccié dels béns
publics, com en I'impuls de 'accié transformadora.

3.9. Atencio i servei. Ier un esforg per limitar la burocracia en els procedi-
ments per tal de prioritzar el servei als ciutadans, I’accessibilitat 1 la flexibilitat
en els tramits 1 informacions. S’ha de vetllar per no reiterar serveis o programes
existents 1 per la maxima cooperacié amb els ens locals 1 els diversos serveis de
I'Arca Metropolitana.

3.10. Coratge i honestedat. Protegir 1 respectar els servidors publics que
alertin de riscos de males practiques o irregularitats vinculades al Codi étic,
traslladar la informacié a I’Agencia de Transparencia i canalitzar la presa de
decisions per tal de dirimir qualsevol incidencia i determinar-ne la soluci6,
incloent-hi si s’escau el dret a la rectificacié davant d’eventuals vulneracions
del dret a ’honor.

3.11. Confidencialitat. Garantir la confidencialitat i la reserva en aquells
tramits que ho requereixin, fent prevaldre el dret a la intimitat dels treballadors
1 ciutadans 1 el secret 1 custodia en les comunicacions 1 aquells documents que
aixi ho exigeixin.

3.12. Big data i us de la tecnologia. Abstenir-se de fer un Gs interessat,
comercial o ali¢ a I'interes del servei en les dades que s’obtinguin de I'as de
les tecnologies en ’ambit metropolita o del seguiment de dades electroniques.



4. Implicacio en la transparéncia i el bon govern i col-laboracio
amb l’Agéncia de Transparéncia

4.1. Disponibilitat i cooperacié. Mantenir una actitud collaborativa amb
I’Agencia de Transparéncia, com a organ de garantia de I’aplicacié del Codi
¢tic 1 de conducta, aixi com amb els serveis de control intern i extern per al
compliment del present Codi, tant pel que fa al lliurament d’informacié com
al seguiment de les recomanacions que s’efectuin en materia de transparéncia
1 bon govern que deriven de la normativa.

4.2. Difusié6 i formacié. Potenciar el coneixement del present Codi ¢etic 1 de
conducta amb formaci6 interna, fer-ne un seguiment 1 identificar les incidenci-
es que es produeixin en el seu compliment. Alhora, facilitar-ne I'aplicacié per
part de tercers que es relacionin amb I’Administracio.

4.3. Garantia d’indemnitat. S’ofereix als alts carrecs, 1 aquests als seus sub-
ordinats, garantia de confidencialitat i de proteccié davant les eventuals pressi-
ons que puguin rebre per dur a terme actes incompatibles amb el Codi ¢tic o
en el suposit d’alertar d’'una mala praxi.

4.4. Garantia. El Consell Assessor de Transparencia Metropolitana, organ de
debat, deliberatiu i de suport de ’Agéncia de Transparencia, es constitueix per
esvair els dubtes que puguin sorgir i per establir els criteris interpretatius al cas
concret, com a eina d’ajut, suport, empara i control de caracter no vinculant.

4.5. Avaluacié i seguiment. Es collaborara en I’elaboracié d’una memoria
anual que doni a conéixer i permeti avaluar el seguiment del Codi étic 1 de
conducta per part de ’Agencia de Transparencia a partir dels indicadors que
sorgeixin en 'avaluaci6 externa.

4.6. Régim sancionador. Es vincula el compliment del present Codi a la
previsi6 sancionadora de la Llei 19/2014, de 29 de desembre, de transparen-
cia, accés a la informacié publica 1 bon govern, que atorga competéncies a
I’Agencia de Transparéncia com a organ de garantia per a la instruccié 1 pro-
posta dels expedients, 1 és competencia de la Presidéncia I’adopcié de resolucio.

Aquest codi étic @ de conducta va ser aprovat pel Consell Metropolita el 30 de gener del 2018.
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La demanda d’¢tica 1 transpa-
réncia a les nostres institucions és
un reclam de cura. Més enlla de les
nstitucions que tenen cura de les
persones, en aquest article defensa-
rem que les institucions també han
de ser cuidades. Segurament, la nos-
tra manca de tradici6 en I'ctica de les
organitzacions ha contribuit a donar
per fet que les institucions es mante-
nen per si mateixes, sempre que se’n
compleixin els reglaments, ordenan-
ces, estatuts, etc. Potser durant un
cert periode de temps amb aixo n’hi
ha prou, sobretot si sén temps de bo-
nanga en que les coses funcionen. Pero
en el veinatge universal (amb els con-
seglients problemes globals) 1 en les so-
cietats vertiginosament canviants com
les nostres, ’'obsolescencia 1 la impo-
tencia dels abordatges tradicionals, la
irrupci6 de novetats (de tecnologies 1
de costums) que requereixen legislacio
o les exigencies d’una ciutadania més
conscient dels seus drets 1 de les conse-
quencies de les seves desafeccions 1 de-
satencions respecte de I’ambit public,
son motius de sobres per pensar millor
la mena de cura envers les nostres ins-
titucions. Aquestes també son fragils, 1
quan no se’n té cura, tothom hi perd
molt.

TENIR CURA DE LES
INSTITUCIONS

A Elica a Nicomac, Aristotil consta-
tava que el fi (felos) és el principt de les
accions. El telos orienta en Deleccio
dels mitjans més adequats segons les
circumstancies 1 aquesta opci6 depen
de la gran virtut de la saviesa practica
que ell va anomenar prudeéncia (fro-
nesis). Nietzsche també ho va advertir:
qui té un perque, suporta qualsevol
com. Fa cinquanta anys els /ppies del
68 ho van formular d’una altra mane-
ra, encara que la idea és la mateixa:
sl no saps on vas, acabes en una altra
banda. I és que les causes finals son
les que animen, les que vivifiquen, les
que donen la ra6 de ser 1 ens definei-
xen. D’aixo va 'etica: de definir la
vida bona des d’'una manera de com-
portar-se (ethos) 1 d’ésser en el mon.

Els humans som zoon politikon, ani-
mals de polis, interdependents, neces-
sitats de xarxes de suport 1 confianca;
és per aixo que creem institucions.
Una institucié publica esta al servei
de les persones, pero no solament s’hi
adapta com un animal, instintiva-
ment, sin6 que crea mon i ciutadania.
Mantenir les institucions al dia no és
el mateix que conservar-les; significa
més aviat installar-se en la tensi6 con-
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tinua d’adaptar-se a un entorn que
avul és accelerat. Tanmateix, subs-
tituir els fins intrinsecs o constitutius
(essencials pel fet de ser definitius, de
ser propis de Pethos o caracter) d’una
instituciod, pels extrinsecs, que es com-
parteixen amb altres organitzacions i
no els sén necessaris (com ara el pres-
tigi, la fama, el poder o els diners), a
més de generar conflictes d’interessos
(anteposant els beneficis privats als
publics), rosega la institucio 1, per ex-
tensio, la vida de la mateixa ciutat 1
com s’hi viu.

La cura de les institucions re-
quereix un canvi de mentalitat 1 de
formaci6 dels politics, dels servidors
publics 1 de la ciutadania. Els ciuta-
dans son el centre de les institucions
1 son aquestes les que s’han d’obrir
per atendre les noves realitats 1 adap-
tar-s’hi, no a la inversa. Les demandes
socials no es manifesten de manera
clara 1 transparent; les organitzacions
han de saber escoltar-les totes, les que
tenen la capacitat de fer-se sentir (lob-
bies) i les que no (vulnerables). Es per
aixo que els béns publics en socictats
moralment plurals han de demos-

trar-se en la discussié publica: expli-
car per que es prenen decisions, amb
quins criteris, des de quina previsi6 de
consequencies 1 per a qui. I s’han de
mostrar perque se sapiga qui fa que
1 com. El que no suporta ser mostrat
(no parlem ara de la intimitat) gene-
ra rebuig 1, per tant, desconfianga (el
contrari del que era el fi), 1 'emocio
roja de la vergonya. Aquesta és una
emocio que, abans que se sapiga per
quina ra6 una cosa ¢s inadequada o
inoportuna, ja posa en evidéncia, a
flor de pell 1 al rostre, que una accié
és inapropiada, desajustada (rebre un
tracte just és inherent a la condici6 de
ciutadania) per a aquesta institucio.

La cultura 1 l'estructura etica dels
codis, les bones practiques, les comis-
sions o comites d’ética, les memories
d’indicadors de compliment 1 procés
atenen al reclam de cura de les ins-
titucions inclusives on hi cap tothom.
Els valors expliciten per que volem
ser avaluats, més enlla de l'interes
electoral 1 de les percepcions d’estra-
tégia maximitzadora (quée hi ha per
a mi?) més propia de Hobbes per la
qual compleixes la norma mentre hi



guanyis 1 per por de la sancié. Lética,
per contra, ens recorda que la raci-
onalitat és universalitzadora: ¢és bo
allo que podriem voler per a tothom,
publicament, reciproca 1 sostenible.
No es tracta només d’estar bé, sin
de caminar endavant al servei de la
vida dels ciutadans d’avui 1 dels de
dema, fet que exigeix assumpcid de
riscos, gesti6 de complexitat, jerar-
quitzaci6 de projectes 1 avaluacid
d’impactes amb indicadors a prior:
basats en drets, capacitats 1 desen-
volupament huma. Les persones fan
les institucions 1 aquestes al seu torn
fan les persones: que tinguin cura les
unes de les altres és el que ens per-
met transcendir I'interes particular 1
curtterminista (electoral) 1 pensar en
el bé de tothom (el comu) i a llarg ter-
mini, perque en transcorrer el temps
encaixi 1 perseverl la vida (en angles
en diuen belong).

El perill que la transparéncia es
converteixi en el fi, o que I’ética esde-
vingui un mer protocol burocratic de
comites 1 codis de conducta és gran.
La transparéncia no és el fi ni el re-
actiu a la desafeccio. La seva finalitat

és la confianca: es tracta de cuidar
aquest capital social clau en Iestruc-
tura basica d’una societat justa que té
unes institucions al servei de la ciuta-
dania. I’¢tica és pensament en accio,
gestio de riscos que evitin augmentar
la vulnerabilitat i repartir-los raona-
blement, aprenentatge continu també
a partir dels errors. L’error de conver-
tir la transparencia en el fi o I’ética
en codi de conducta és precisament
acabar en una altra banda, treballar
per mostrar el treball (eficiéncia i el
control de qui fa) pero desatendre les
finalitats (els impactes que té sobre qui
es fa 1 per a qui es fa). Les organitza-
cions humanes aprenen, rectifiquen,
reparen errors del passat i mesuren
el seu progrés si disminueixen la vi-
oléncia estructural contra la vida 1 el
seu nivell d’exclusié. D’aixo hem de
retre comptes, de servir la vida de les
persones, de llur cura, 1 per aconse-
guir-ho, en coherent reciprocitat, cal
tenir cura que les institucions no es
desviin del cami ni es desvirtuin.

Begoiia Romdn Maestre
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ETICA, COSMETICA

En els darrers anys, organitzaci-
ons de signe molt divers mostren un
interes creixent per l'elaboracio de
codis d’¢tica.

Els qui ens dediquem professional-
ment a I’ética aplicada som consultats
molt habitualment per assessorar tota
mena d’organitzacions amb aquesta
finalitat o bé per realitzar aquest tipus
de documents amb I'esperanca que
contribuiran al bon desenvolupament
d’una organitzaci6 1 en milloraran la
competencia i la qualitat.

També sentim una certa perple-
xitat, perque, d’una banda, sorpren
aquest sobtat interes per Iética; pero,
de Taltra, tenim seriosos dubtes de si
aquests documents, per ben fets que
estiguin, realment poden activar, per si
sols, canvis profunds en les organitza-
cions 1 aconseguir que aquestes siguin
més equitatives, més justes 1 més res-
pectuoses amb els drets de les persones
que hi treballen 1 els de les que hi son
ateses.

Creiem que, a tot estirar, sén ins-
truments, pautes d’accid, pero que el
vertader canvi en les organitzacions

| CREDIBILITAT

comenca pel canvi interior en les per-
sones, per la transformacio del seu
ordre de prioritats, dels seus sistemes
de valors 1 el mode d’interaccionar les
unes amb les altres.

L'interes per Petica aplicada sus-
cita, doncs, molts interrogants. Sense
anim de ser exhaustiu, aquest interes
emergent per Petica 1 pels valors en
general pot ser motivat per tres raons
diferents, que no sén, necessariament,
excloents.

Pot obeir, en primer lloc, a una
necessitat molt clara: la de crear con-
fianga, la de generar credibilitat en un
entorn social 1 politic presidit per la cri-
si de confianga envers les institucions.

Aquest fenomen no és nou. L'ar-
rosseguem des de fa temps 1 esta adqui-
rint grans proporcions. El ciutada ja no
entrega la seva confianca a les institu-
cions com abans. Esta immers en un
clima de desconfianca 1 de suspicacia 1
desitja, de nou, poder confiar-hi, poder
dipositar-hi la seva fe, pero els enganys
1 els tripijocs, 1 les males experiéncies
del passat i del present el fan dubtar del
discurs puablic 1, reactivament, reclama
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etica, valors, coheréncia institucional,
claredat en els comptes i en la distribu-
ci6 de rols 1 de competencies. Vol saber
a qui imputar els exits 1 els fracassos 1
exigeix un tracte just.

Si una organitzacié es presenta
publicament com una organitzacié
etica, en la qual es respecten els drets
dels usuaris 1 es treballa en cohereéncia
amb la visi6 1 els valors institucionals,
pot molt ben ser que el ciutada s’hi
decanti, que la consideri, d’entrada,
més honesta 1, conseglientment, deixi
de banda les altres. Després, natural-
ment, voldra confirmar la tria amb fets
1 obres 1 tindra interes per verificar la
hipotesi.

La desconfianca ¢és un fenomen
molt estes en les societats actuals. Al-
gunes institucions han perdut, en els
darrers anys, la seva credibilitat social
1 aixo afecta greument el seu funciona-
ment. Des de les més altes institucions
de P’Estat fins a les institucions educa-
tives, socials, sanitaries, economiques o
religioses, s’observa que el pacte fiduci-
ari entre els ciutadans 1 les institucions,
la relacié d’estima reciproca i d’empa-
tia social, esta patint una greu crisi.

Les institucions solament poden
desplegar els seus fins si els ciutadans
confien en el seu potencial i en la com-
petencia dels professionals que hi actu-
en. Aquesta crisi de credibilitat no és

una casualitat, ni neix per generaci6
espontania. La mala praxi, la deixa-
desa, la incompetencia, la lentitud, la
contradiccié entre els valors 1 els fets,
els escandols financers, la corrupcio,
el joc brut son, entre altres fets, motius
que activen 1 expliquen aquesta pro-
funda 1 monumental crisi de confianca
que pateixen moltes institucions, en-
cara que algunes de manera molt més
pronunciada que altres.

La segona rad¢ d’aquest interes per
Ietica ¢és de caracter instrumental.
S’entén que I’ética pot ser un mecanis-
me per vendre millor una organitzacio.
Es el que anomenem la transformacié
de I'ética en cosmetica. Aquesta sospi-
ta no és menor.

De vegades, I'eética és entesa sola-
ment com un bé instrumental, ja sigui
per vendre o per millorar la imatge
d’una organitzaci, com una cura del
seu cutis extern. Aleshores es conver-
teix en un producte cosmetic que no
altera els comportaments interiors de
la instituci6, ni millora realment la vida
interna de les persones que hi collabo-
ren. Serveix, senzillament, per embe-
llir la fagana, la seva pagina web.

En aquest cas, I’etica és convertida
cinicament en un objecte de merca-
deria. Quan un codi no va acompanyat
d’un procés intern de canvi i d’una au-
ditoria etica per poder verificar les mi-



llores que s’han fet en el camp dels drets
1dels deures, acaba essent paper mullat;
una ocasi6 perduda per a I'etica.

La tercera 1 tlima ra6é d’aquest
interes creixent per I'ética és la preocu-
paci6 per la qualitat 1 per I'excel lencia
que es detecta en moltes organitzacions.

De fet, hi ha una intima relaci6
entre etica 1 qualitat. En la societat
de Pexigéncia, el ciutada no solament
reclama ser ates, sin6 que vol ser ates
correctament, ben assistit 1 tractat ade-
quadament. No solament espera pro-
fessionals competents cientificament 1
tecnicament parlant, sind professionals
competents ¢ticament, amb capacitat
de respectar drets, d’acomplir els seus
deures 1 d’establir vincles d’igualtat
amb els seus destinataris.

L¢tica és una garantia de quali-
tat 1 de fidelitat. Quan I'usuari se sent
ben tractat, quan veu respectats els
seus drets, se’n va satisfet d’'una insti-
tucio 1 en la mesura que pot hi torna.
Quan, en canvi, se sent assistit indig-
nament o bé veu vulnerats els seus
drets, la rebutja 1, en la mesura que
pot, no hi torna mai més. En aquest
sentit, doncs, I'ética és un bé de mer-
cat, perque fa millors les organitzaci-
ons, més competents 1, de retruc, més
competitives socialment.

La qualitat de les organitzacions
no depen tnicament dels espais 1 dels
temps, de les estructures 1 de la tecno-
logia; depen essencialment de la qua-
litat humana dels professionals que
en formen part 1 que son la seva forca
motriu. La qualitat humana esta inte-
grada per aquest capital intangible, es-
piritual, que sén els valors 1 les virtuts.

Aquestes tres hipotesis no son ex-
cloents entre si. Tampoc no es pot
saber de bell antuvi quina és la moti-
vacié que condueix a realitzar un codi
d’ctica.

Hem de pensar que aquests instru-
ments poden activar processos reals
de canvi, pero solament sera aixi si es
configuren en dialeg amb tots els sec-
tors de P'organitzacid, posant de ma-
nifest els problemes reals 1 les opcions
viables, perqué el mateix procés de di-
aleg ja és un exercici etic en si mateix

Francesc Torralba
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ELS NOSTRES PILARS

Guia d’identificacio i prevencio de
riscos penals de 'AMB i les seves
entitats associades i dependents

Marc Molins Raich

[ 4

1. Introduccio

1.1. El canvi de paradigma: noves formes d’intervencié del
dret penal en la vida de les administracions pabliques

Des de 'aprovacié del Codi penal, que alguns van anomenar «de la democra-
cian, el text ha estat modificat fins a 29 ocasions. En gairebé totes les interven-
cions, el legislador organic ha fet referéncia a la necessitat d’adequar l'articulat
als nous temps 1 a les pulsions d’una ciutadania cada vegada més conscienciada
1 previnguda tant respecte de la criminalitat tradicional com de les noves for-
mes de delinqiiencia.

Amb total independéncia de 'encert o del desencert amb que s’han plantejat
aquestes modificacions, el resultat s’ha traduit en un increment de les figures
delictives 1 de les penes associades a les figures delictives tradicionals, fet que ha
provocat un procés inflacionari del text 1 de les consequencies legals previstes
per a la infraccié dels preceptes penals.

La politica criminal emprada pel nostre legislador no esta exempta de contro-
versia doctrinal 1 no s6n pocs els autors que han denunciat un flagrant desbor-
dament de la jurisdicci6é penal que atempta explicitament contra principis de
proporcionalitat 1 de culpabilitat que el vertebren 1 que justifiquen I'aplicacié
del us puniend:. Malgrat tot, en la mesura en que les successives reformes supe-
ren els filtres de constitucionalitat, la constatacié d’aquesta realitat inflacionaria
no dona peu a cap argument de defensa, sin6 que obliga el destinatari de la
norma a adequar la seva conducta 1 el seu comportament diari a la nova rea-
litat normativa.

El desbordament conceptual del dret penal es fa pales, d’'una manera espe-
cialment punyent, quan es valora la seva incidencia en I’ambit de les adminis-
tracions publiques. Pel que fa a la incidéncia del dret penal en I'ambit de les
administracions publiques, a través de les successives reformes, el legislador
ha imposat un canvi en el patré d’intervencio. Aixi doncs, ens ha portat d'un
model d’accessorietat relativa —en el qual la infraccié de la norma adminis-
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trativa representa un requisit previ, necessari pero no suficient, per apreciar
rellevancia penal en la conducta del funcionari— a un model d’accessorietat
absoluta —en el qual directament es penalitza la infraccié de les normes ad-
ministratives.

Aquest fenomen, simptomaticament anomenat d’«administrativitzaci6 del dret
penal», genera una problematica singular, aixi com la redefinici6, conscient o
inconscient, dels contorns que defineixen I’ambit de risc penal per a tots els
professionals que en el dia a dia actuen en el si de les administracions publiques
o de les seves entitats associades.

Tanmateix, el procés d’enduriment i d’ampliacié del dret penal presenta una
faceta especialment discutible si es té en compte que aquest procés d’ocupacid
d’espais tradicionalment reservats al dret administratiu es realitza principal-
ment a través de preceptes que es valen de remissions normatives i normes pe-
nals en blanc, 1 en tot cas té lloc en ambits en els quals ja existeix una regulacié
legal administrativa que preveu la corresponent sancié per als suposits en que
s'infringeixi ’'objecte de proteccié de la norma. Aquesta circumstancia fa que
en no poques ocasions sigui dificil diferenciar la rellevancia penal 1 I’adminis-
trativa d’una mateixa conducta, de manera que I'operador s’exposa a uns ris-
cos legals radicalment diferents, sense ser nitidament conscient d’estar-ho fent.

L’evident elefantiasi normativa que caracteritza el nostre Codi penal vigent no
¢és I"nic factor que fa preveure un increment significatiu de la judicialitzacié de
la vida de les administracions publiques. Aquesta dada, per si mateixa innocua
1 exempta del rigor necessari per fonamentar un argument critic consistent, si
que permet entendre un factor caracteristic del moment que travessem: el que
fa referencia a I'increment dels mecanismes de prevencio i de control de 'accié
administrativa.

En aquesta tessitura de major sensibilitat 1 control formal i informal de la ma-
teixa activitat administrativa, s’ha pogut constatar un augment significatiu del
nombre d’assumptes que soén objecte de fiscalitzacié judicial, 1 Iestat d’opinid
de la poblacié s’ha acabat traduint d’'una manera real 1 efectiva en un incre-
ment de la pressio sobre 'activitat diaria de les administracions. La constatacid
d’aquests fenomens no tindria cap sentit si no es considerés una premissa per
assolir una conclusié constructiva i dirigida a millorar I'actuacié diaria de tots
els professionals als quals va dirigida.

Amb total independencia de la valoracié técnica o dogmatica que es pugui
fer en relacié amb aquest fenomen d’expansi6 del dret penal, el cert és que les
modificacions i 'increment de la pressi6 formal i informal dels nostres tribunals
1 dels organs de fiscalitzaci6 (Oficina Antifrau, noves seccions de Fiscalia, poli-
cies judicials...) sobre I'activitat diaria de les nostres administracions puabliques
representen una indefectible realitat que obliguen a millorar els processos 1 els



comportaments per tal de prevenir 1 evitar, fins a 'extrem que sigui possible,
I’assumpci6 de riscos legals.

Dit d’una altra manera, amb total independéncia de I’eventual exterioritzacio
d’un discurs critic amb la politica i la tecnica amb la qual el legislador organic
ha escomes aquest procés de modificacié de escenari legal, resulta del tot im-
prescindible acomodar les pautes 1 els comportaments diaris a la nova realitat, 1
en tot cas fer-ho amb la certesa que a través d’aquest procés d’adequaci6 s’esta
renovant el compromis de servei 1 de millora constant caracteristic de les nos-
tres administracions pabliques.

1.2. Estatut ledal de I’Adéncia de Transparéncia respecte
de I’Area Metropolitana de Barcelona i de les seves entitats
dependents

Segons es despren del Decret de Presidencia de 14 de desembre de 2015,
correspon a I’Ageéncia de Transparéncia promoure 1 collaborar de manera
especialitzada en el compliment de les normes sobre transparencia, dret d’ac-
cés 1 bon govern que son d’aplicaci6 tant a IArea Metropolitana de Barcelona
com a les seves entitats vinculades o dependents. Aixi mateix, li correspon
coordinar totes les accions 1 iniciatives destinades a fomentar la transparencia,
el dret d’accés 1 el bon govern a nivell intern i en les accions externes. En el
context d’aquestes competencies, li correspon promoure Iaprovacié del codi
de conducta d’alts carrecs de I’Area Metropolitana de Barcelona, aixi com
afavorir Pestabliment d’indicadors de transparencia 1 bon govern en els pro-
cessos d’avaluacio.

Aquests objectius fundacionals converteixen ’Agencia de Transparéncia en
un ens transversal, veritable garant de la promocié del principi de legalitat,
descrit per la mateixa Ageéncia com un compromis d’interes, coneixement
1 promoci6 de la diligéncia en el compliment de la normativa per part de
I’AMB 1 de les entitats vinculades 1 dependents. L’acompliment d’aquest ob-
jectiu fundacional depen en gran mesura de Iestricta observanga de diferents
cossos normatius, entre els quals destaca, pel seu caracter primari 1 vertebra-
dor, el Codi penal vigent.

Les darreres 1 nombroses modificacions de 'articulat d’aquest text legal, espe-
cialment focalitzat en qiiestions d’erari public 1 de bona governanga de I’ad-
ministraci6, aconsellen Ielaboracié d’un instrument que permeti identificar
d’una manera nitida els riscos associats a ’actuacié quotidiana de ’AMB 1 les
entitats vinculades, per tal de reforcar el zel de I’Agéncia de Transparencia en
la promoci6 de la legalitat 1 responsabilitat. El coneixement profund del perfil
de la norma i de la seva interpretaci6 jurisprudencial s’erigeix en el prius logic
per assolir el compliment dels objectius fundacionals.
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L’objectiu del present treball consisteix en la preparacié d’una Guia d’identifi-
cacid 1 prevencid de riscos penals de AMB 1 les seves entitats associades i dependents que
serveixi per incrementar la cultura de compliment que imposen les darreres
modificacions del Codi penal 1 permeti millorar de manera tangible els pro-
tocols 1 les formes d’actuar i d’interaccionar amb la ciutadania i amb la resta
dels operadors juridics 1 mercantils.

En obligada sintesi, ’encarrec es concreta en la valoracié 1 la deteccié dels
riscos penals potencials que corren PAMB 1 les seves entitats associades 1 de-
pendents, aixi com en la redaccié d’un protocol o d’un cataleg de mesures
especificament destinades a la minimitzaci6é d’aquests riscos penals.

Ateses la dispersio d’ambits d’actuacié 1 la multitud d’agents que actuen sota

el paraigua de Pentitat, resulta imprescindible delimitar objectivament 1 sub-

jectivament ’abast de 'article de manera que aquest quedi circumscrit dins

d’un limit objectiu 1 subjectiu. Des d’una perspectiva objectiva, larticle es

focalitza prioritariament en els riscos derivats dels processos segtients:

— Presa de decisions.

— Contractaci6 de personal.

— Contractacié administrativa.

— Gestié documental des de la perspectiva de la custodia, la integritat i de la
fidelitat del document.

— Gestiod dels cabals pablics vinculats.

Des d’una perspectiva subjectiva, cal delimitar el treball posant de manifest
que per confeccionar-lo es descarta I’analisi detallada dels processos 1 dels
ambits de risc de I’Area Metropolitana de Barcelona i de les entitats depen-
dents 1 vinculades. Aixi doncs, aquest instrument es redacta amb una vocacid
d’instrument general, operatiu i de caracter tuitiu pel qual s’exclou I'auditoria
dels processos especifics en el st dels quals es detecta la font de risc, partint de
la premissa del caracter funcionarial —directe o assimilat— de les persones
vinculades a aquests ens.

Una vegada identificats aquests riscs, s’ha descrit la regulacié actual des d’una
perspectiva molt practica 1 sense cap vocacidé dogmatica, tractant de generar
un document que sigui comprensiu i de facil lectura. Finalment, fent bona
Pexperiéncia diaria acumulada a nivell personal 1 professional, aixi com la
casuistica descrita a la literatura cientifica, s’ha tractat de confeccionar una
guia o relacié de suggeriments que permetin millorar el comportament diari
dels professionals cridats a assumir aquests riscs legals.

A través d’aquestes pautes, sembla possible prevenir 1 evitar els riscos 1 les
eventuals responsabilitats penals que incideixen en la vida diaria de les per-
sones que humanitzen les nostres administracions, assolint 1 concretant els
parametres d’excelléncia caracteristics.



1.3. Estatut legal dels treballadors de 'AMB

El Codi penal, fugint de qualsevol remissié a la normativa administrativa,
delimita un concepte propi de funcionari public a efectes penals.

Concretament, article 24.2 del Codi penal determina que a efectes penals:
Es considera_funcionari piblic tothom qui per disposicid immediata de la llei o per
eleccid o per nomenament d’una autoritat competent particypi en Uexercict de_funcions

plibliques.

De la redaccié anterior es desprén que el Codi penal utilitza un concepte
ampli de funcionari public, ja que se situa més enlla del dret administratiu
a 'hora de fixar aquest element normatiu. Es tracta d’un concepte nodrit
d’idees funcionals de tipus juridicopolitic que s’alinea amb un plantejament
politicocriminal concret que exigeix atribuir la qualitat de funcionari con-
forme a unes funcions 1 metes propies del dret penal, no sempre coincidents
amb el dret administratiu.

Aixi doncs, a efectes penals es considera funcionari pablic aquella persona

que compleixi els requisits seglients:

a) Participacié en I'exercici de les funcions publiques: configurada com a re-
quisit basic 1 imprescindible, la jurisprudéncia del Tribunal Suprem ha en-
tes que funcié publica és tota aquella duta a terme per un ens public amb
sotmetiment al dret ptblic i amb la finalitat o pretensié de satisfer interessos
publics.

b) Designa publica per a I’exercici de les funcions publiques, la qual pot adop-
tar qualsevol de les formes prescrites a I’article 24.2 CP; és a dir, la designa
ha de ser per disposicié immediata de la llet o per eleccié o per nomena-
ment d’una autoritat competent.

En aquest ambit, no tenen cap tipus de rellevancia ni els requisits de seleccio
per a I'ingrés, ni la categoria, ni el sistema de retribuci6, ni 'estatut legal i/0
reglamentari, ni el sistema de previsio, ni ’estabilitat o temporalitat, i resulta
suficient un contracte laboral o, fins 1 tot, un mer acord entre I'interessat i la
persona investida de facultats per al nomenament.

Cumulativament al que acabem de dir, cal subratllar, per la seva importan-
cia practica, que tampoc no té cap tipus de rellevancia per ser considerat
funcionari public a efectes penals el fet que el treballador formi part de la
plantilla o sigui interi.

La promulgacio de les lleis organiques 5/2010 1 1/2015, ambdues de re-
forma del Codi penal, ha suposat un canvi radical de paradigma del nostre
ordenament juridic, ja que aquestes han establert per primera vegada la
responsabilitat penal, directa 1 autonoma, de les persones juridiques. Tot 1
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que les consequiencies d’aixo sé6n nombroses 1 molt diverses, podem dir que,
després de molts segles de vigencia, s’ha posat punt i final a ’aforisme llati
soctetas delinquere non potest.

La reforma del Codi penal ha redundat, en gran mesura, en la instauracié
de Pl’article 31 bis, que disposa en quins casos una persona juridica estara
subjecte a responsabilitat penal.

Aquest precepte de nou encuny implementa dues vies diferents d’atribuci6
de responsabilitat penal a la persona juridica, la qual ha de respondre pe-
nalment:

a) Dels delictes comesos en nom seu o per compte seu 1 en el seu benefici
directe o indirecte pels seus representants legals o per aquells que, actuant
individualment o com a integrants d’un organ de la persona juridica, estan
autoritzats per prendre decisions en nom de la persona juridica o ostenten
facultats d’organitzacié i control dins d’aquesta.

b) Dels delictes comesos en 'exercici d’activitats socials per compte seu i en el
seu benefici directe o indirecte pels qui, estant sotmesos a I'autoritat de la
persona fisica que esmenta el paragraf anterior, han pogut realitzar els fets
perque aquella ha incomplert greument els deures de supervisio, vigilancia
1 control de la seva activitat ateses les circumstancies concretes del cas.

Tot 1 que aquest canvi de paradigma de la responsabilitat penal respon a la
necessitat de prevenir 1 punir I'increment de la delinqiéncia al si de les socie-
tats mercantils —el que s’ha anomenat com el fenomen de la irresponsabi-
litat organitzada—, el cert és que I’ambit subjectiu d’aplicacié compren un
espectre més ampli de possibles subjectes actius —¢s a dir, persones juridi-
ques que podran respondre penalment—, de manera autonoma i personal,
del que a priori es podria pensar.

El que s’ha dit no és futil, ja que el legislador organic ha previst un nou pre-
cepte al Codi penal en merits del qual s’estableixen, expressament, aquells
casos en que les entitats de dret public 1 concretament les societats mer-
cantils publiques poden respondre també, de manera autonoma 1 personal,
penalment. Aixi doncs, 'article 31 quinquies del Codi penal determina sobre
aquesta questié que:

1. Les disposicions relatives a la responsabilitat penal de les persones juridi-
ques no son aplicables a I’Estat, a les administracions publiques territorials
11institucionals, als organismes reguladors, a les agéncies 1 les entitats pabli-
ques empresarials, a les organitzacions internacionals de dret pablic, ni a
aquelles altres que exerceixin potestats publiques de sobirania o adminis-
tratives.

2. A les societats mercantils publiques que executin politiques publiques o
prestin serveis d’interés economic general, només els poden ser imposades
les penes que preveuen les lletres a1 g de 'apartat 7 de Particle 33. Aquesta



limitacié no és aplicable quan el jutge o tribunal consideri que es tracta
d’una forma juridica creada pels seus promotors, fundadors, administra-
dors o representants amb el proposit d’eludir una eventual responsabilitat
penal.

Tot 1 la generica exclusié de responsabilitat penal respecte a I’administra-
ci6 publica en sentit estricte, del dit precepte s’extreu inequivocament que
aquesta nova cultura de compliment normatiu, impulsada ara a través del
dret penal, es fa extensiva a totes les societats mercantils pabliques, és a dir,
a qualsevol societat mercantil que, directament o indirectament, estigui par-
ticipada pel sector puablic en més d’un 50 %.

Pel que acabem d’exposar, es considera que perqué una entitat que pertany
al sector public participi en societats mercantils pabliques és necessari que
aquesta disposi d’un programa de compliment normatiu i de prevencio 1 evi-
tacid de riscos penals per tal de no només aprofundir 1 mantenir una cultura
de compliment normatiu, sin6é també d’exonerar-se de responsabilitat penal
en un eventual suposit en qué 'administrador, el representant legal o un
empleat d’una societat mercantil pablica cometi un delicte al si d’aquesta.

2. Analisi dels ambits de risc més rellevants
des de la perspectiva de ’AMB

2.1. Riscs derivats de la presa de decisions a l’ambit de '’AMB

2.1.1. Introduccié als delictes de prevaricacié administrativa

La prevaricaci6 administrativa, descrita grosso modo com aquell tipus delictiu
que castiga I’autoritat o el funcionari ptablic que dicta una resolucié arbitraria
en un assumpte o expedient administratiu, és un delicte que durant els darrers
anys ha estat elaborat a partir d’'una concepcié democratica del poder que
ostenta I’Administracié pablica (art. 106 CE).

D’aquesta manera, seguint la logica que rau darrere de la separacié de poders
en un estat democratic 1 de dret, el legislador ha optat per controlar judicial-
ment aquelles desviacions 1 excessos que es produeixen al si de ’Administracié
publica en I’exercici dels poders que li han estat conferits.

Arran d’aixo, 'ordenament juridic preveu fins 1 tot la possibilitat d’exigir res-
ponsabilitat penal quan en Iexercici d’aquests poders per part dels membres
de ’Administracié es produeix una «aplicacié deformada del dret», la qual
s’erigeix, en definitiva, com a nucli essencial de totes les modalitats de preva-
ricaci6 que preveu el Codi penal.
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Tenint en compte que la desviacié de poder 1 la corrupcié politica 1 adminis-
trativa no sén consubstancials a la democracia 1 que séon incompatibles no
només amb aquesta, siné també amb un control democratic dels actes ad-
ministratius, 1 que, a més a més, els principis d’igualtat d’oportunitats 1 de
participaci6 ciutadana en el control del poder 1, en ’ambit de la prevaricacio,
sobretot la imparcialitat 1 la correccié en I'actuacié administrativa (art. 103
CE) son basics en un estat de dret, per a aquells casos en qué no tan sols no
es respecten, sind en que s’infringeixen greument, el legislador ha optat per
recorrer al mitja sancionador més contundent de tots els que disposa 'orde-
nament juridic, el dret penal.

Dit aixo, ¢és important assenyalar que el dret penal es regeix per 'anomenat
principi d’intervencié minima. Segons aquest, el dret penal es reserva Uni-
cament per a aquells casos en que I'actuacié administrativa constitueix una
infracciéo molt greu dels principis basics de I’Administracié publica. Per tant,
perque es produeixi la intervenci6 del dret penal, és necessari que es superin,
amb escreix, aquelles meres illegalitats o actuacions antijuridiques que puguin
ser corregides amb altres tipus d’instruments juridics menys punitius, com ara
la jurisdicci6é contenciosa administrativa.

2.1.2. Bé juridic protegit en els delictes de prevaricacié administrativa

Per a una total comprensié de 'ambit punitiu en que es circumscriuen els de-
lictes de prevaricacié administrativa, és important entendre quina ¢s aquella
realitat valorada socialment, anomenada «bé juridic protegit», la proteccié de
la qual ha motivat la seva positivitzaci6é en I'ordenament juridic.

Aixi doncs, segons ha establert el Tribunal Suprem, el bé juridic protegit per
aquests tipus delictius és el recte 1 normal funcionament de I’Administracio
publica, la qual ha d’actuar amb plena subjecci6 al sistema de valors instaurat
a la Constitucio 1, en especial, als articles 103 1 106 d’aquesta norma.

D’aquesta manera, els delictes de prevaricacié administrativa estan cridats a
tutelar el correcte exercici de la funcié publica d’acord amb els parametres
constitucionals que n’han d’orientar I’actuacid, els quals son, entre d’altres,
els segtients:

1. El servei prioritari dels interessos generals.

2. La plena submissi6 a la llei 1 al dret.

3. L’absoluta objectivitat en el compliment de les seves finalitats.

En bona logica amb I’anterior, s’acostuma a dir que el conjunt dels delictes
de prevaricaci6 administrativa intenten garantir el degut respecte al principi de
legalitat en ’'ambit de la funcié puablica, protegint-lo davant illegalitats severes
1 doloses que puguin ser comeses per part de les autoritats o els funcionaris en
Pexercici de les seves funcions publiques.



2.1.3. Tipus delictius compresos sota el titol de delictes de prevaricacid
administrativa

Prevaricacié dgeneral

L’article 404 del Codi penal disposa que «l’autoritat o el funcionari ptblic que,
sabent-ne la injusticia, dicti una resoluci6 arbitraria en un assumpte adminis-
tratiu ha de ser castigat amb la pena d’inhabilitaci6 especial per a ocupaci6 o
carrec public per un termini de set a deu anys».

Segons abordarem ara, el legislador ha establert aquest precepte com el tipus
basic en relacié amb els altres delictes de prevaricacié administrativa de tipus
especific que conté el Codi penal i que remeten, expressament 1 directament,
a larticle 404.

Feta la precisi6 anterior, la jurisprudencia ha configurat aquells elements tipics
que han de concorrer necessariament perque s’aprecii activitat delictiva a 'em-
para d’aquest precepte, els quals son:

1. Que la persona que cometi el delicte sigui autoritat o funcionari public.

2. Que lautoritat o el funcionari public hagi dictat una resolucié arbitraria.
Per poder considerar una resolucié com a arbitraria, és necessari no només
que aquesta sigui illegal, sin6 també que es trobi en completa oposici6 a la
norma juridica aplicable d’'una manera evident, fins al punt en que no hi
pugui haver una justificacié o interpretaci6 raonable d’aquesta.

3. Que la resoluci6 arbitraria sigui dictada per Iautoritat o el funcionari «sa-
bent-ne la injusticia», és a dir, amb coneixement que en la seva conducta hi
concorre aquest caracter arbitrari.

Tot 1 que en apartats posteriors es detallara una tipologia de casos exemplifi-
catius d’aquest tipus delictiu, és important destacar que s’entén concretament
per «dictar una resolucié arbitraria en un assumpte administratiu». Noteu que
aquest delicte s’erigeix al voltant del concepte d’arbitrarietat.

Tenint el compte la vaguetat del concepte legal d’arbitrarietat, el sentit 1 signi-
ficat d’aquest s’ha edificat de manera casuistica a través dels pronunciaments
que hi ha fet el Tribunal Suprem. Aixi doncs, per considerar I'arbitrarietat
d’una resolucié, cal en primer lloc que aquesta sigui contraria a dret, i es predi-
cara, segons la gravetat del cas, quan, per exemple, es dicti sense tenir la com-
petencia legalment exigida, quan no s’hagin respectat les normes essencials
del procediment, quan el seu fons contravingui de manera frontal i clamorosa
allo que disposa la legislacié vigent, quan suposi una desviacié de poder, quan
suposi un menyspreu contra els interessos generals, etc.

Finalment, perqué es pugui entendre que s’ha comes aquest delicte, no és ne-
cessari que tingui lloc una conducta activa del funcionari o autoritat, sindé que
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¢és suficient que aquest ometi voluntariament la realitzaci6 d’una determinada
actuaci6é administrativa en aquells casos en que ’omissio tingui efectes equiva-
lents a una denegaci6. Referent a aixo, cal veure I’Acord no jurisdiccional de
30 de juny de 1997 dictat per la Sala Segona del Tribunal Suprem.

Prevaricacions especials per rad de l'ambit d’actuacié del funcionari
Tanmateix, s’ha consagrat el transcrit article 404 del Codi penal com a pedra
angular de les prevaricacions comeses pel funcionari. El legislador també ha
previst determinades prevaricacions especifiques que, tot i remetre directament
ala regulaci6 de 'esmentada prevaricaci6 generica, castiguen amb més severi-
tat conductes comeses per funcionaris en determinats ambits d’actuacio.

En aquest ambit de les prevaricacions especials, podem trobar-hi les segtients:

— L’article 320 del Codi penal castiga la prevaricacié en ’'ambit de 'ordenacio

del territori. Aixi doncs, disposa que:
1. L'autoritat o funcionart piblic que, coneixent-ne la injusticia, hagi emés informe favora-
ble sobre instruments de plangjament, projectes d’urbanitzacid, parcellacid, reparcel-lacid,
construccid o edificacié o la concessid de llicéncies contraries a les normes d’ordenacid
territorial o urbanistica vigents, o que amb motiu d’inspeccions hagi silenciat la infraccid
de les normes esmentades o que hagt omes la realitzacié d’inspeccions de caracter obligatort
ha de ser castigat amb la pena que estableix Uarticle 404 d’aquest Codi 1, a més, amb la
de presé d’un any 1 sis mesos a quatre anys i la de multa de dotze a vint-i-quatre mesos.
2. Amb les mateixes penes s’ha de castigar Uautoritat o funcionar: piblic que per st mateix
0 com a membre d’un organisme col-legiat hagi resolt o votat a_favor de Uaprovacid dels
instruments de planejament, els projectes d’urbanitzacid, parcel-lacid, reparcel-lacid, cons-
truccid o edificacid o la concessid de les llicéncies a que es refereix Uapartat anterior; essent
conscient de la seva injusticia.

— Larticle 322 del Codi penal castiga la prevaricaci6é en 'ambit de la conser-
vaci6 del patrimoni historic. Aixi doncs, disposa que:
1. Lautoritat o el funcionar: piblic que, sabent-ne la injusticia, hagi informat _favora-
blement sobre projectes d’enderroc o alteracié d’edificis singularment protegits ha de ser
castigat amb la pena que estableix Uarticle 404 d’aquest Codr v, a més, amb la de presd de
sis mesos a dos anys o la de multa de dotze a vint-i-quatre mesos.
2. Sha de castigar amb les mateixes penes Uautoritat o el funcionart piblic que pel seu
comple o com a membre d’un organisme col-legiat hagi resolt o votat a_favor de la concessid
sabent-ne la ijusticia.

— Larticle 329 del Codi penal castiga la prevaricacié en ’'ambit de la protec-
ci6 del medi ambient. Aixi doncs, disposa que:
1. L'autonitat o funcionart piblic que, sabent-ho, hagi emeés informe favorable sobre la con-
cessid de llicéncies manifestament il-legals que autoritzin el funcionament de les indistries
0 actwitats contaminants a que es refereixen els articles anteriors, o que amb motiu de les
seves inspeccions hagi silenciat la infraccid de lleis o disposicions normatives de cardcter
general que les regulin, o que hagi omés la realitzacié d’inspeccions de caracter obligatort,



ha de ser castigat amb la pena que estableix Uarticle 404 d’aquest Codi 1, a més, amb la
de presd de sis mesos a tres anys 1 la de multa de vuit a vint-i-quatre mesos.

2. S°ha de castigar amb les mateixes penes Uautoritat o el funcionart piiblic que pel seu
comple o com a membre d’un organisme col-legiat hagi resolt o votat a favor de la concessid
sabent-ne la iyustica.

Segons es deixava apuntat al principi d’aquest apartat, tot 1 que la redac-
ci6 d’aquests preceptes no coincideix literalment amb la de 'article 404 del
Codi penal (per exemple, s’empren les expressions «contraries a les normes
d’ordenacid territorial o urbanistica vigent» o «manifestament illegals», quan
larticle 404 fa servir Pexpressio «resolucié arbitraria»), el cert és que, tret del
marc penal 1 de les particularitats tipiques de cada ambit d’actuacié en que
se circumscriuen les prevaricacions especials, aquestes constitueixen el mateix
delicte que el de Particle 404 del Codi penal.

2.1.4. Sindularitats respecte dels delictes de prevaricacié administrativa:
distinci6 entre Uil-licit administratiu i Uil:-licit penal

Tot 1 que no és senzill delimitar amb claredat on acaba I'illicit administratiu
1 comengca I'illicit penal, els tribunals de Justicia de Pordre penal han man-
tingut que, perque es traspasst la linia que delimita les dues jurisdiccions, no
n’hi prou amb el mer dictat d’una resoluci6 illegal, en el sentit de contraria a
dret. Afirmar aixo suposaria, a la practica, eliminar la intervencié de control
dels tribunals de I'ordre contenciés administratiu i ampliar de manera desme-
surada I’ambit d’actuacié del dret penal, que acabaria perdent el seu caracter
d’ultima ratio.

Tenint en compte el que acabem de dir, cal distingir entre les illegalitats ad-
ministratives, fins 1 tot quan son tan greus per provocar la nul'litat de ple dret,
1 aquelles que, transcendint 'ambit administratiu, suposen la comissié d’un
delicte. A pesar que es tracta de suposits de greus infraccions al dret aplicable,
no es pot identificar simplement nullitat de ple dret 1 prevaricacio.

Aixi doncs, perque una acci6 sigui qualificada com a delictiva, és necessari
quelcom més que la contradicci6 al dret. Aquest plus d’antijuricitat que moti-
va la intervenci6 de la jurisdicci6 penal esta concretat legalment en exigencia
que la resolucid sigui injusta 1 arbitraria, termes que aqui s’han d’entendre
com a equivalents.

Siho desenvolupem, no és constitutiva de delicte aquella contravencié del dret
que es produeixi com a conseqiiéncia d’una interpretacio erronia, equivocada
o discutible, sin6 que és necessari que hi concorri una discordanga tan patent
1 clara entre la resoluci6 1 I'ordenament juridic que, en no tenir explicacid
raonable que la sustenti, qualsevol persona ho pugui entendre. Es a dir, la
injusticia ha de ser tan notoria que se’n prediqui Parbitrarietat.
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La tesi descrita, que durant anys ha mantingut el Tribunal Suprem 1 que rep
el qualificatiu de tesi objectiva, ha estat complementada amb una altra linia
jurisprudencial que subratlla 1 té com a element decisiu de I’actuacié preva-
ricadora ’exercici arbitrari del poder —proscrit per I'article 9.3. CE. Aixi
doncs, es diu que s’exerceix el poder de manera arbitraria quan 'autoritat o
el funcionari dicten una resolucié que és, purament i simplement, producte
de la seva voluntat, convertida de forma irraonable en aparent font de nor-
mativitat.

Finalment, altres senténcies del Tribunal Suprem han determinat que I’arbi-
trarietat es manifesta quan la resolucié no és sostenible mitjangcant cap metode
acceptable d’interpretacié de la llei, o quan falta una fonamentacié juridica
raonable diferent de la voluntat del seu autor, o quan la resolucié adoptada no
resulta coberta per qualsevulla interpretacié de la llei basada en canons inter-
pretatius admesos o, finalment, quan aquesta es correspon amb una conscient
aplicacié deformada del dret.

2.2. Riscs derivats en I’ambit de la contractacio de personal en
I'’AMB

2.2.1. Introduccio

Nomenaments il-legals

El Codi penal tipifica el delicte de nomenaments illegals al costat del de
prevaricacié administrativa en el capitol I, el de prevaricacié dels funciona-
ris publics 1 altres comportaments injustos. Al marge de I’escas encert de la
rubrica, la nova ubicacié d’aquesta figura delictiva respon a la seva veritable
naturalesa. Es tracta, sens dubte, d’'una modalitat especifica de prevaricacid
(si bé s’observen certes asimetries respecte a la conducta tipica de I'article
404 CP), en la qual el funcionari adopta una resolucié6 —nomena, proposa o
dona possessié d’un carrec public— sense que hi concorrin els requisits legals
per fer-ho.

Des de la perspectiva del respecte al principi de legalitat, els comportaments
tipificats en I’article 405 CP es revelen menys lesius que el tipus de prevari-
caci6 de l'article 404, ja que la descripcid tipica requereix Gnicament que
la resoluci6 sigui illegal, concepte amb un significat obertament diferent de
I'utilitzat per qualificar la resolucié en el delicte de prevaricacié (arbitraria).
Des d’aquest punt de vista, el delicte de nomenaments illegals integra una
modalitat menys greu de prevaricacid, ja que n’hi ha prou que la resolucié
administrativa prevista en el tipus (propostes de nomenament, nomenaments
en si 1 preses de possessio) sigui illegal 1 no es requereix el plus de desvalor
que comporta ’arbitrarietat.



Respecte del que acabem de dir, per comprendre ’abast d’aquest precepte, és
important delimitar i diferenciar els conceptes d’arbitrarietat i discrecionalitat,
de dificil distincié pero amb consequiencies juridiques radicalment oposades.

La discrecionalitat de I’Administracié es defineix com aquella facultat d’ac-
tuar lliurement quan la llei 'habilita per fer-ho. Dit d’'una altra manera, la
discrecionalitat sorgeix quan 'ordenament juridic atribueix a I’Administracio
competencia per apreciar en un suposit de fet allo que sigut d’interes public.
Draltra banda, s’entén I’arbitrarietat com aquella actuacié de I’Administracid
ala qual li manca fonament de ra6 o d’experiéncia, fet que converteix tal ac-
tuacio6 o decisi6 en un mer caprici huma, contravenint les pautes que delimiten
P’actuaci6é administrativa, és a dir, la racionalitat, la coheréncia i1 ’'objectivitat.

Arribats a aquest punt, hem de preguntar-nos que converteix un acte discre-
cional en un acte arbitrari, és a dir, quan es traspassa la fina linia entre la lega-
litat 1 Pantijuricitat. Tot 1 que historicament s’han emprat diversos parametres
de distincié entre ambdos conceptes, la jurisprudencia avui dia és unanime:
es considera que els indicadors diferencials sén dos, a saber, la motivacié de
l’acte 1 la justificacié objectiva d’aquest.

Aixi, un acte discrecional sera motivat quan s’exterioritzi el fonament en virtut
del qual es dicti el dit acte, de manera que s’asseguri la serietat en la formacio
de la voluntat de ’Administracio, i es garanteixi que I’administrat pugui im-
pugnar, si escau, la decisi6 presa, aixi com sotmetre-la a control jurisdiccional.

Tanmateix, com s’apuntava, la motivacié és causa necessaria, pero no sufi-
cient. Per tant, no n’hi ha prou que I’organ administratiu en 1'as de les facul-
tats discrecionals esculli una opci6 de les disponibles 1 expliqui per que I’ha
escollit, sin6 que s’ha d’acreditar que I'opcid escollida és la millor possible, la
més adequada a la finalitat pretesa. D’aquesta manera, cal que la motivacio si-
gul correcta, adequada; és a dir, que ’operaci6 intellectual que I’organ dugui
a terme d’escollir una de les diverses opcions possibles sigui la més racional.
En conseqiiencia, per considerar que un acte discrecional de I’Administracid
és ajustat a la legalitat, és necessarl que superi les notes de motivacio 1 justifi-
caci6 objectiva, les quals han de ser més accentuades quan es tracti, com s’ha
dit, d’actes discrecionals, contraposats als actes reglats.

Una vegada conclos I'anterior excurs respecte a la delimitacio 1 distinci6 dels
conceptes d’arbitrarietat o discrecionalitat, introduirem ara l’altra cara de la
moneda de l'article 405 CP que hem enunciat abans; és a dir, el castig al
particular destinatari del nomenament (art. 406 CP). Atenent la idea de reci-
procitat, el legislador ha considerat necessari castigar no només el funcionari
o autoritat que nomena de manera illegal, sin6 també el particular nomenat.

Malgrat que el subjecte actiu de la conducta pot ser qualsevol, es requereix
la intervenci6 necessaria del funcionari pablic que proposa, nomena o dona
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possessio per a 'exercici d’un carrec public. Es tracta, doncs, d’un delicte de
«participacié necessaria»; ¢s a dir, un delicte en el qual, necessariament, s’exi-
geix per a la seva realitzacid, de manera expressa o implicita, la intervencié
de dos subjectes o més, amb independencia que només algun d’ells estigui
comminat penalment. En aquest sentit, I’article 406 estableix que no sola-
ment el qui exerceix funcions publiques esta obligat a complir el respecte al
principi de legalitat, siné que també I’actuacié de qualsevol ciutada en general
s’ha d’ajustar als principis de funcionament dels poders publics quan entaulen
relacions amb ells.

Negociacions prohibides al funcionari o autoritat

El ventall de delictes inclosos en el capitol IX del titol XIX, relatius a les nego-
ciacions prohibides als funcionaris ptblics 1 als altres abusos en I'exercici de la
funcio, presenta un caracter residual amb relaci6 a la resta de figures delictives
tipificades en el titol XIX. Aixi, aquest capitol conté un conjunt heterogeni de
delictes el denominador comu dels quals és I’abts del carrec amb la finalitat,
directament o indirecta, d’obtenir un benefici economic o d’un altre tipus, el
qual pot ser propi, és a dir, per al funcionari o autoritat, o que beneficii un
tercer.

Les conductes incriminades en els articles 439 1 seglients es caracteritzen per
suposar una instrumentalitzaci6 de les funcions publiques per a I'obtenci6 de
finalitats diferents o contraries a les generals. No obstant aixo, la major part
dels delictes que formen part d’aquest capitol no requereixen la constatacid
d’una efectiva lesio del funcionament correcte de I’Administracio. Per contra,
a excepcid del delicte d’as de secrets o informacions privilegiades, els delictes
del capitol IX es configuren com a tipus de perill abstracte o concret. Aquest
avang de les barreres d’intervencié penal és conseqiieéncia, en la major part
dels suposits, del fracas dels controls administratius que 'ordenament juridic
preveu sobre I’exercici de 'activitat publica; per exemple, dels deures d’abs-
tenci6 del funcionari o del regim d’incompatibilitats.

2.2.2. Bé juridic protegit

Nomenaments il-legals

L’exercici de la funcié ptblica requereix determinades qualitats en la persona
cridada a exercir-la (variables segons la funci6é concreta que ha d’exercir) 1
la manca d’un d’aquests requisits determinara necessariament la nullitat del
nomenament. Es per aixo que allo que el legislador pretén protegir amb la
tipificacié d’aquesta conducta ¢s, d’'una banda 1 en sentit ampli, el respecte
al principi de legalitat que han de tenir aquells que exerceixen funcions pa-
bliques 1 la prohibicié de I’arbitrarietat a tots els poders pablics 1, d’una altra
banda i en sentit estricte, la funci6 puablica fitada en I'exigéncia de legitimitat
1legalitat en I’accés a aquesta.



Tot 1 que I'interes tutelat es troba geneéricament en el degut respecte del prin-
cipi de legalitat, expressa tipificacié del delicte de nomenaments illegals tro-
ba la seva justificacié en la diversa transcendencia de la resolucié adoptada
pel funcionari. Aquesta suposa, a més d’una conculcacié directa del principi
de legalitat, ’exclusié o restricci6 d’altres garanties a favor de la qual s’ins-
titueixen els requisits legals per a Pexercici d’un carrec public. Entre altres
funcions, els dits requisits garanteixen I'objectivitat en la seleccié del personal
administratiu, el compliment d’'una minima capacitat i aptitud per a ’exercici
del carrec, aixi com la igualtat d’accés a la funcié publica. Totes aquestes con-
dicions al seu torn tendeixen a assegurar I’exercici correcte d’aquesta funcio.

Negociacions prohibides

El bé juridic tutelat en aquest delicte es basa en el respecte del principi d’im-
parcialitat en Iexercici de funcions publiques. No obstant aixo, les conductes
incriminades en 'article 441 CP suposen des d’aquesta perspectiva una simple
posada en perill del principi esmentat. Es tracta d’evitar la possible confluen-
cia en el funcionari d’interessos publics 1 privats que puguin incidir, directa-
ment o indirectament, en 'exercici de les seves funcions. S’observa, doncs,
que el delicte comentat no requereix que el funcionari s’hagi deixat influir en
la seva activitat publica per interessos privats, siné Gnicament que aixo pugui
ser possible atesa la duplicitat, publica 1 privada, de 'activitat professional que
eXCICeiX.

2.2.3. Tipus delictius de nomenament il:-ledal i de nedociacions prohibides
Modalitat delictiva de nomenament il-legal

— Conducta activa

Larticle 405 del Codi penal disposa que:
Lautoritat o funcionari piblic que, en Uexercict de la seva competéncia v sabent-ne la
il-legalitat, proposi, nomeni o doni possessid per exercir un determinat carrec public a
qualsevol persona sense que hi concorrin els requisits legalment establerts per fer-ho, ha
de ser castigat amb les penes de multa de tres a vuit mesos 1 suspensio d’ocupacid o carrec
pliblic per un termint d’un a tres anys.

Els elements que caracteritzen la conducta d’aquest tipus delictiu poden ser

enquadrats de la manera segtient:

1. Aquest tipus penal es configura com un delicte especial, és a dir, només pot
ser comes per un cercle determinat de subjectes, com ara les autoritats o els
funcionaris competents. Perque ’accié de proposar, nomenar o donar pos-
sessid d’un carrec arribi a ser delicte, ha de ser realitzada per un funcionari
o autoritat que tingui capacitat competencial per fer-la. En queden exclosos
aquells subjectes que, tot 1 que ostentin la condicié de funcionari, no tin-
guin atribuides les funcions de proposar, nomenar o donar possessi6 d’un
carrec. No obstant, aquestes conductes del subjecte no qualificat poden ser
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constitutives d’altres delictes, com la malversacio o, fins 1 tot, la usurpacio
de funcions pabliques.

L’autoritat o el funcionari ha de ser competent per proposar, nomenar o
donar possessiéo d’un carrec public. No n’hi ha prou tnicament amb osten-
tar la condici6 de funcionari, siné que cal que ’acci6 de proposar, nomenar
o donar possessi6 estigui dins de les seves competéncies.

Tres modalitats d’acci6 delictiva: proposar, nomenar i donar possessié d’un
carrec public. Es tracta d’un delicte de mera activitat; aixo vol dir que el de-
licte es comet en el moment en que es dicta la resolucié que conté el nome-
nament sense que hi concorrin els requisits legalment establerts per fer-ho.
Se n’exclouen altres moments relacionats amb les consequencies derivades
del nomenament illegal, com ara la realitzacié de la feina, la percepcié de
retribucions etc. També se n’exclou la necessitat que la persona que sigui
proposada o nomenada o a la qual es doni possessio efectivament accepti el
lloc (conducta tipificada en l'article 406 CP); el delicte es comet en dictar la
resoluci6 que conté el nomenament il legal. Igualment, la realitzacié de més
d’una de les conductes descrites en el tipus no suposa la comissio de diversos
delictes: totes queden castigades sota una tnica responsabilitat.

4. Nomenament sense que hi concorrin els requisits legalment establerts.
Aquesta exigeéncia pivota sobre la illegalitat del nomenament; és a dir, s’exi-
geix Gnicament la inobservanca de la normativa legal ordinaria. Aquesta
questi6 ¢és important, ja que es tracta d’una diferencia respecte del delicte
de prevaricaci6 que regula I’article 404 CP. En aquest cas, només s’exigeix
la illegalitat de la proposta, nomenament o presa de possessid, entesa com
I’absencia de compliment dels requisits legalment establerts, sense que hagi
de ser necessariament injusta o arbitraria (com exigeix l’article 404 CP).
S’exigeix que I'accié de proposar, nomenar i1 donar possessiéo a un carrec
public es faci amb coneixement de la seva illegalitat (dol). Cal que 'au-
toritat o el funcionari tingui plena consciencia que dicta una resolucio de
nomenament illegal perque vol aquell resultat 1 anteposa la seva voluntat a
qualsevol altra consideracié. D’altra banda, aquells casos en queé autoritat
o el funcionari no tingui aquest coneixement de la illegalitat que comet
quedaran fora del tipus penal en tant que no existeix la imprudeéncia com a
modalitat comissiva d’aquest delicte.
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Convé fer referéncia a la determinacié sobre els subjectes que tenen la con-
dici6 d’autoritat o funcionari public 1 a la competencia per efectuar nomena-
ments. El Codi penal determina que la condicié d’autoritat 'ostenta qui per
sl mateix o com a membre d’alguna corporacid, tribunal o organ collegiat té
comandament o exerceix jurisdiccié propia. En canvi, la condicié de funcio-
nari public la té tot aquell que per disposicié immediata de la llei o per elec-
ci6 o nomenament d’autoritat competent participa en I’exercici de funcions
publiques.



Un cop feta la distincié anterior, I'aplicacié practica recauria principalment
sobre la condicié de funcionari public. Aixi, és important destacar les possi-
bilitats que ofereix la nostra legislacié administrativa en materia de provisio
de llocs de treball. Resulten essencials la Llei de mesures per a la reforma de
la funcié puablica, de 2 d’agost de 1984, i el Reial decret 364/1995, de 10 de
marg, pel qual s’aprova el Reglament general d’ingrés del personal al servei
de ’Administracié general de I'Estat i de provisio de llocs de treball 1 promo-
ci6 professional dels funcionaris civils de ’Administracié general de I'Estat,
en que s’estableixen les condicions d’ingrés en PAdministracié tant del perso-
nal funcionarial com del laboral.

— Conducta passiva
Respecte a la contrapart del delicte anterior, és a dir, aquella persona que no
reuneix les condicions exigides per optar al carrec public, I'article 406 del Codi
penal disposa:
La mateixa pena de multa s’ha d’tmposar a la persona que accepti la proposta, nome-
nament o presa de possessié esmentada en Uarticle anterior sabent que no é els requisils
legalment exigibles.

Aquest delicte en realitat es tracta d’'una forma de participaci6 en el delicte
de nomenaments illegals vist en 'article anterior, pero en aquesta ocasio el
legislador ha volgut resoldre els problemes interpretatius que sorgeixen en
els delictes especials propis elevant a la categoria de delicte independent la
participaci6 del particular en el seu nomenament illegal. El tipus requereix
igualment el coneixement de la falta de requisits legalment exigibles.

Per tant, el particular nomenat illegalment esdevé funcionari de fet 1 pot co-
metre, a més d’aquest delicte, qualsevol altre relacionat amb la funcié que
exerceixi 1llegalment com a conseqiiéncia del seu nomenament illegal (su-
born, malversacid, prevaricacio, usurpacié de funcions publiques etc.).

— Negociacions prohibides

Larticle 441 del Codi penal tipifica el segtient:
Lautoritat o funcionari piblic que, llevat dels casos admesos a les lleis o reglaments,
exerceixt, per st mateix o per una persona interposada, una actwitat professional o d’as-
sessorament permanent o accidental, sota la dependencia o al server d’entitats privades o
de particulars, en un assumpte en que hagi d’intervenir o hagt intervingut amb motiu del
carrec, o que es tramuty, s“informi o es resolgut a loficina o centre directiu en qué estigui
destinat o del qual depengu, incorre en les penes de multa de sis a dotze mesos i suspensid
d’ocupacid o carrec public per un termini de dos a cinc anys.

La conducta tipica en aquest delicte consisteix a realitzar una activitat profes-
sional o d’assessorament permanent o accidental sota la dependéncia o al ser-
vei d’entitats privades o particulars. No obstant aixo, perque I’exercici parallel
d’una professi6 (o de tasques d’assessorament a una empresa privada o a un
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particular) doni lloc a apreciacié del delicte tipificat a I’article 441 del Codi

penal, cal que hi concorrin acumulativament dues circumstancies:

1. Que la referida activitat parallela es realitzi fora dels casos admesos en les
lleis o els reglaments. D’aquesta manera, per a l’analisi de les conductes
delictives concretes, resultara imprescindible recérrer a la normativa admi-
nistrativa que disciplina el réegim d’incompatibilitats publiques en I’'ambit
estatal, autonomic o local.

2. Que, a més, hi concorri una de les dues situacions indicades en el tipus. La
primera requereix que ’activitat professional o d’assessorament tingui rela-
ci6 amb un assumpte en el qual ha d’intervenir el funcionari o en el qual ja
hagi intervingut per ra6 del carrec. La segona consisteix en aquelles situa-
cions en que Passessorament o activitat professional privada realitzada pel
funcionari guardi relacié amb informes o resolucions que s’hagin d’adoptar
en Poficina o centre public a que es troben adscrites, tot 1 que no cal que li
correspongui a ell personalment adoptar-les.

El precepte no exigeix ni la incidéncia efectiva de I’activitat privada a la reso-
luci6é d’assumptes publics, ni un abts efectiu dels coneixements obtinguts de
Pexercici de funcions publiques. D’aquesta manera, si es produeix una inci-
dencia real en I’exercici de funcions ptbliques, s’aplicara el delicte de prevari-
caci6 o el de revelaci6 de secrets. Pel que fa a aixo, la contractaci6 1 la licitacid
sén ambits especialment sensibles.

En definitiva, es tracta d’evitar qualsevol classe d’abts o interferéncia en
Pexercici de funcions pabliques que, sens dubte, pot produir-se quan el fun-
clonari tingui interessos privats en qiestions sobre les quals ha de decidir com
a servidor public.

Pel que fa al subjecte actiu del delicte, igual que en el cas dels delictes que hem
esmentat abans, aquest ha de tenir la condicié d’autoritat o funcionari public
en les mateixes condicions. No hi ha cap limitacié respecte a la classe d’acti-
vitat que exerceix; el regim d’incompatibilitats s’estén a tota la funci6 publica,
encara que la seva major o menor amplitud depén de la concreta activitat
exercida. Aixi doncs, fins i tot hi ha la possibilitat que el delicte sigui comes per
una persona que no tingui la condicié de funcionari si activitat professional
o d’assessorament a empreses privades ¢s delegada a un tercer que actua en
nom del funcionari.

2.2.4. Distincié entre l'il-licit administratiu i Uil-licit penal

Singularitats respecte dels delictes de nomenament il-legals

La linia que marca la perseguibilitat de la conducta com a illicit penal és la
contravenci6 de la Llei en el procés de nomenament. Es a dir, consisteix tnica-
ment a obviar de manera conscient 1 voluntaria aquells requisits exigits per la
Llei per a'accés a la funcié puablica. Al contrari que per al delicte de prevari-



cacio, en aquest cas inicament té rellevancia la inobservanca de la legalitat en
el moment de dictar la resolucié de nomenament, sense que sigui exigible que
aquesta resolucio sigui més injusta o arbitraria. En aquest cas, la conducta s’ha
de reconduir necessariament a I’ambit d’aplicaci6é de Particle 404 castigada
amb pena superior, en tant que deixa de ser una conducta simplement il-legal
per esdevenir una conducta que conculca, fins 1 tot, preceptes constitucionals.

Singularitats respecte dels delictes de negociacions prohibides

En aquest cas, el llindar que ens situa en I'illicit penal resideix en la pertor-
bacié de la imparcialitat de ’autoritat o el funcionari pablic. Es a dir, no es
pot considerar delictiva aquella activitat o assessorament que emana d’una
autoritat o funcionari public que no comprometi la seva imparcialitat, menys-
cabi el deure d’exclusivitat que regeix tota actuaci6é publica o provoqui una
interferéncia entre interessos privats 1 aquells que tenen naturalesa ptblica.

El que és rellevant aqui és el contingut de Pactivitat o assessorament que dugui
a terme l'autoritat o el funcionari public, ja que, si no és rellevant, no complira
la tipicitat del delicte 1 s’haura de considerar com una conducta no adequada
a dret reprotxable en I'ambit administratiu, pero no en el penal.

2.3. Riscs derivats en ’ambit de la contractacié administrativa
al’AMB

2.3.1. Introduccié als delictes de frau i exaccions il-legals en I’ambit de
I’Administracié pablica

Dins I'ambit dels delictes contra I’Administraci6 ptblica, el capitol VIII del ti-
tol XIX del Codi penal recull un conjunt de delictes que porta per titol «Iraus
1les exaccions illegals».

Igual que bona part dels delictes contra I’Administracié ptblica, aquest grup
de delictes que ara analitzem té com a finalitat Gltima combatre una de les
problematiques més endemiques al si de ’Administracié publica, la corrupcié.
Aixi, sota el titol «Iraus i exaccions illegals», el legislador ha recollit als articles
436, 4371438 del Codi penal determinades conductes abusives que poden ser
comeses pel funcionariat ptblic en Pambit de la contractacié administrativa.

De manera planera, podem dir que aquests delictes protegeixen el ciutada

en tant que tracten de garantir la imparcialitat 1 honestedat dels funcionaris

cridats a:

1. Intervenir en procediments de contractaci6 publica de tot tipus (frau — art.
436 CP).

2. Intervenir en procediments o tramits en virtut dels quals s’exigeixi al ciuta-
da el pagament, entre d’altres, de drets, tarifes, aranzels o taxes (exaccions
illegals — art. 437 CP).
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Finalment, cal afegir que I'altim precepte d’aquest capitol del Codi penal, és
a dir, 'article 438, preveu una modalitat agreujada dels delictes comuns d’es-
tafa 1 de frau de prestacions del sistema de la Seguretat Social quan aquests
siguin comesos per funcionaris publics en ’exercici 1 abus dels seus carrecs.

2.3.2. Bé juridic protedit en els delictes de frau i d’exaccions il-ledals

Igual que succeeix amb la gran majoria dels delictes contra I’Administracié
publica, aquella realitat socialment valorada que es pretén protegir en merits
de les conductes tipificades al Codi penal és el recte 1 normal funcionament
de ’Administracié publica, la qual ha d’actuar amb plena subjecci6 als valors
constitucionals i a la legalitat vigent. Aquest bé juridic protegit comu té, a la
vegada, accepcions concretes segons el tipus delictiu concret de que es tracti.

Aixi, en primer lloc, el delicte de frau (art. 436 CP) també vetlla per prote-
gir els principis de transparencia i publicitat que han de regir en ambit de
la contractacié publica, emparant els interessos dels particulars per tal que
competeixin per les adjudicacions en condicions d’igualtat (article 1 de la
Llei 30/2007, de 30 d’octubre, de contractes del sector public). També sal-
vaguarda el patrimoni de la mateixa Administracié publica, evitant les con-
sequencies que tindria la concertaci6 fraudulenta de cara a leficiéncia en la
utilitzacié dels recursos publics.

En segon lloc, el delicte d’exaccions illegals tutela, cumulativament al fun-
cionament normal de ’Administracié publica, els interessos patrimonials dels
ciutadans sotmesos a les exigencies illegals en forma de taxa, aranzel, dret o
tarifa indeguda que els demani un funcionari o una autoritat publica.

En tercer 1 altim lloc, agreujant previst a I'article 438 CP per als delictes
comuns d’estafa i de frau de prestacions del sistema de la Seguretat Social per
als casos en qué aquests siguin comesos per l'autoritat o el funcionari public
en Iexercici de les seves funcions, respon a la maxima que qui esta obligat per
la seva professi6 a garantir 'ordenament juridic (article 103 de la Constitucié
espanyola) no pot convertir-se en el seu transgressor. Aixo és, precisament, el
que motiva el plus de penalitat previst, ja que la comissié d’un delicte d’estafa
o d’apropiaci6 indeguda per part d’un funcionari ptblic en 'exercici de les
seves funcions suposaria una ruptura global de la confianca que els ciutadans
tenen dipositada en I’Administraci6 publica.

2.3.3. Tipus delictius de frau i exaccions il-ledals

Delicte de frau (article 436 CP)

L’article 436 del Codi penal disposa que:
Llautoritat o funcionart piblic que intervingur per rad del seu carrec en qualsevol dels
acles de les modalitats de contractacié piiblica o en hiquidacions d’efectes o havers piiblics
1 es concerti amb els interessats o fact iis de qualsevol altre artifict per defraudar qualsevol



ens public, incorre en les penes de presé de dos a sis anys © inhabilitacié especial per a
ocupacid o carrec piiblic per un lermini de sis a deu anys.

Del precepte transcrit es desprén clarament que 'essencia d’aquest delicte
radica en el fet de recorrer a artificis per defraudar ’Administracio puablica en
I’ambit de les contractacions o liquidacions d’efectes o havers publics.

El Tribunal Suprem ha desenvolupat aquest tipus delictiu en el sentit d’exigir,
per tal que la conducta del funcionari sigui punible, ’acompliment dels requi-
sits seglients:

1. Els fets han de ser comesos necessariament per una autoritat o un funcio-
nari public que intervingui per ra6 i en exercici de les seves funcions en els
fets.

2. La intervenci6 per part del funcionari ha de produir-se en qualsevol de les
materies que esmenta el precepte, és a dir, en modalitats de contractacid
publica o en la liquidacié d’efectes o havers publics.

3. El nucli de la conducta és la concertacié del funcionari o autoritat amb
els interessats, que comportara, finalment, que es defraudi I’Administracio
publica.

Per entendre de manera exacta la conducta que castiga el Codi penal, és ne-
cessari fer cinc centims respecte a I’element nuclear del delicte, és a dir; a que
es refereix el legislador quan ens parla de «concertacio». Els nostres tribunals
han entes que aquest concert es fonamenta en I’acte del funcionari de posar-se
d’acord amb els tercers interessats per defraudar qualsevol ens puablic, és a dir,
per causar-li un perjudici patrimonial.

Draltra banda, el legislador ha optat per delimitar I'objecte de la concertacié
entre funcionari 1 interessant per tal que resulti punible a efectes penals, essent
necessari que aquest concert es produeixi al si de qualsevol dels actes de les
modalitats de contractacié publica o en les liquidacions d’efectes o havers pa-
blics, circumstancia que compren tot el conjunt de drets de contingut patrimo-
nial corresponents a un ens public. Gracies a aixo, el legislador protegeix tant
Pespectre de la despesa (contractacions) com el dels ingressos (liquidacions) de
I’Administracié pablica.

Finalment, és important destacar que aquest concert per defraudar no s’assi-
mila de cap manera a la constatacié de qualsevol irregularitat administrativa
que es produeixi, 1 és necessari que es compleixin tots 1 cadascun dels requisits
que hem enunciat abans perque els fets adquireixin rellevancia penal.

Delicte d’exaccions il-legals (article 437 CP)

Larticle 437 del Codi penal disposa que:
Llautoritat o el funcionart public que exigeixt, directament o indirectament, drets, tarifes
per aranzels o minutes que no siguin deguts o en una quantia major a la fixada legalment
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ha de ser castigat, sens perjudict dels reintegraments a qué estigur obligat, amb les penes
de multa de sis a vint-i-quatre mesos 1 de suspensié d’ocupacid o cdrrec piiblic per un
termant de sis mesos a quatre anys.

Del literal del precepte, es despren que la conducta nuclear a prevenir 1 casti-
gar ¢s I’exigeéncia per part del funcionari, sigui de manera directa o indirecta,
de drets, tarifes per aranzels o minutes que no siguin deguts o en una quantia
major a la legalment establerta.

El Tribunal Suprem ha desenvolupat aquest tipus delictiu en el sentit d’exigir,
per tal que la conducta del funcionari sigui punible, ’acompliment dels requi-
sits seglients:

1. En primer lloc, és necessari que qui cometi els fets tingui la condicié d’au-
toritat o funcionari public.

2. En segon lloc, 'acci6 tipica integra dues modalitats diferenciades, que son,
bé lexigencia, directa o indirecta, de drets, tarifes per aranzels o minutes
que no siguin deguts —¢s a dir, que no estiguin previstos legalment—, o bé
Pexigencia, directa o indirecta, de drets, tarifes per aranzels o minutes en
una quantia major a la legalment establerta.

3. El delicte s’entendra comes en el moment en que Iautoritat o el funcionari
public exterioritzi 'exigencia de la quantitat no deguda o en una quantia
superior, no essent necessari que el particular arribi finalment a satisfer-la o
que Pautoritat o el funcionari sollicitant la percebi efectivament.

Segons aixo, cal matisar que aquesta «exigéncia» que determina el tipus penal
no pot ser de tipus coercitiu, ¢s a dir, no pot ser imposada pel funcionari al ciu-
tada sota 'amenaga d’un perjudici en cas de no ser atesa. Aquesta conducta
més greu s’ha de reconduir necessariament al delicte de suborn, previst a I’ar-
ticle 419 del Codi penal 1 que tractarem en un altre apartat d’aquest article.
Aixi doncs, reservem el delicte d’exaccions illegals que tractem aqui a aquelles
conductes defraudadores en que el particular no és plenament conscient del
caracter indegut de les quantitats que li sén sollicitades.

Delicte d’estafa i frau de prestacions del sistema de la Sequretat Social

agreujats (article 438 CP)

Larticle 438 del Codi penal disposa que:
Lautoritat o el funcionart public que, en abiis del seu carrec, cometi algun delicte d’estafa
0 de frau de prestacions del sistema de la Seguretat Social de Uart. 307 ler incorre en les
penes assenyalades respectivament per a aquests delictes, en la meitat superior; amb pos-
sthilitat d’arribar fins a la pena superior en grau, 1 inhabilitacié especial per a ocupacid
o carrec pliblic 1 per a Uexercict del dret de sufragt passiu per un termini de tres a nou
anys, llevat que els fets estiguin castigats amb una pena més greu en algun altre precepte

d’aquest Codi.



Segons es despren del precepte transcrit, aquest article configura un subtipus
agreujat dels delictes d’estafa 1 de frau de prestacions del sistema de la Segu-
retat Social de I’art. 307 ter del Codi penal per als casos en qué aquests hagin
estats comesos per 'autoritat o el funcionari public en I'exercici 1 abts del seu
carrec.

Aquest tipus penal és certament estrany 1 infreqiient als tribunals de Justicia.

Té per objecte complir una funcié de clausura del sistema, ja que la conducta
punible es defineix per refereéncia als delictes generics d’estafa 1 de frau de
prestacions del sistema de la Seguretat Social. Aixi doncs, perque s’aprecii
la comissio del delicte previst a Particle 438 del Codi penal, que acabem de
transcriure, és necessari que hi concorrin, en primer lloc, els mateixos requisits
1 elements que configuren l'estafa 1 el delicte de frau de prestacions a la Se-
guretat Social, 1 s’exigeix, com a complement, el fet que qui cometi el delicte
sigui un funcionari o autoritat pablica 1 que actui en I’exercici 1 abts del seu
carrec.

Perque es comprengui de manera exacta quin abast té aquest delicte, les penes
del qual poden arribar a ser molt elevades, cal fer referencia als delictes als
quals es refereixen els articles 248 1 307 bis del Codi penal. No és factible, per
motius d’objecte 1 abast d’aquest article, detallar aqui les particularitats de
cadascun.

Larticle 248 del Codi penal disposa que «cometen estafa els qui, amb anim de lucre,
utilitzin engany suficient per produir error en un altre © Uindueixin a realitzar un acte de
disposicid en perjudict propt o daltri».

Larticle 307 bis del Codi penal estableix qui comet un delicte de frau de pres-

tacions a la Seguretat Social 1 disposa el segtient:
Qui obtingur, per a st mateix o per a un altre, el gaudi de prestacions del Sistema de la
Seguretat Social, la seva prolongacid indeguda, o en faciliti a altres Uobtencid, per mitja
de Uerror provocat mitjangant la simulacid o la tergiversacid de fets, o Uocultacid conscient
de fets dels quals tenia el deure d’informas; @ amb aixo caust un perjudict a UAdministra-
cid piiblica, ha de ser castigat amb la pena de sis mesos a tres anys de presd. Quan els fets,
amb vista a import defraudat, dels mitjans utilitzats 1 de les circumstancies personals de
lautor;, no tinguin una gravetat especial, han de ser castigats amb una pena de multa del
tant al sextuple. A més de les penes assenyalades, s’ha d’imposar al responsable la pérdua
de la possibilitat d’obtenir subvencions i del dret a gaudir dels beneficis o incentius fiscals
0 de la Seguretat Social durant el periode de tres a sis anys.
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2.4. Riscs derivats de la gestié documental des de la
perspectiva de la custodia, la intedritat i la fidelitat del
document

2.4.1. Introduccié als delictes de falsificacié i infidelitat en la custodia de
documents

El present apartat t¢ per objecte analitzar, de manera sintética, tots aquells
tipus delictius que, destinats exclusivament a ’autoritat o el funcionari public,
tenen com a finalitat garantir el funcionament correcte de I’Administraci6 des
de la perspectiva de la seva gesti6 documental.

Dit aixo, al seu torn aquest apartat es dividira, per una rad de logica sistemati-
ca, en dos grans blocs de consideracions. En primer lloc, es procedira a I'estudi
d’aquells delictes que castiguen les falsificacions de documents ptblics, oficials
1 mercantils comeses per un funcionari pablic o una autoritat. Concretament,
es tractaran les particularitats dels articles 390 1 391 del Codi penal. En segon
lloc, es valorara un segon grup de delictes que castiguen conductes d’infidelitat
en la custodia de documents, com ara la destruccié o ocultacié documental,
comeses per un funcionari public o autoritat sobre documents la custodia dels
quals tinguin per rad del seu carrec. Concretament, s’analitzara Particle 413
del Codi penal. Tot i que ambdds blocs de delictes tenen com a objectiu comu
protegir el document com a element dotat de valor probatori al trafic juridic,
cadascun d’ells ho fa des d’una perspectiva diferent pero complementaria.

Aixi, doncs, mentre que els delictes de falsificaci6 documental garanteixen
I'autenticitat del document cridat a tenir valor probatori, els delictes d’infide-
litat en la custodia en garanteixen la seguretat 1 integritat enfront de conduc-
tes com ara la sostraccio, 'ocultacio, la inutilitzacié o la destruccié d’aquests
documents.

2.4.2. Bé juridic protedit en els delictes de falsificacié i infidelitat en la
custddia de documents

Com hem apuntat, ambdos blocs de delictes, de falsificacié 1 d’infidelitat
en la custodia de documents, han de garantir les funcions propies del docu-
ment com a element amb valor probatori al trafic juridic. Aquesta és la rea-
litat socialment valorada que, de manera comuna, s’intenta protegir a través
d’aquests grups de delictes.

Tot i aixi, com que cadascun d’aquests dos grans blocs de delictes protegeixen
el document des d’una perspectiva diferent, el cert és que, cumulativament a
aquest element com que s’ha significat, cada un d’ells presenta particularitats
quant als béns juridics tutelats que, per la seva transcendeéncia, no son futils.

En primer lloc, els delictes de falsificacié de documents publics, oficials i mer-
cantils (articles 390 1 391 del Codi penal) protegeixen totalment la fe ptblica



1la seguretat en el trafic juridic, evitant que tinguin accés a la vida civil, mer-
cantil o administrativa elements probatoris falsos que puguin alterar la realitat
juridica de manera perjudicial per a les parts afectades.

En les falsedats es castiga a qui, d’'una manera o una altra, presenta com a real
o autentic, com a ajustat a la veritat, quelcom que manca d’aquestes caracte-
ristiques; equival a fer passar per legitim allo que no ho és. D’aquesta manera,
el bé juridic protegit ¢és el trafic juridic general, per tal com el document ha
creat en els tercers la confianca en la seva autenticitat 1 la seva eficacia per
provar el que proclama. La falsedat no és altra cosa que un engany dirigit a
crear error 1 confusié a terceres persones. Aixi mateix, en tant que els delictes
de falsedats analitzats només poden ser comesos per un funcionari puablic o
autoritat, es pot afirmar que aquests tutelen també, de manera indirecta, els
deures de veracitat que legalment s'imposen a tals subjectes.

En segon lloc, el bloc delictiu que fa referéncia a la infidelitat en la custodia
d’aquests documents (article 413 del Codi penal) té una accepcié concreta
com a delicte contra ’Administraci6 publica. Segons han determinat els nos-
tres tribunals, I’objecte de proteccié consisteix en el mateix contingut del do-
cument 1 els drets que se’n puguin extreure. Per tant, es tracta de protegir el
document enfront d’agressions materials de naturalesa diversa, com ara la
sostraccio, la destruccio, la inutilitzacié o 'ocultacio, total o parcial, del docu-
ment objecte de custodia per part del funcionari pablic o 'autoritat.

2.4.3. Concepte de document a efectes penals

Amb caracter previ a abordar de manera concreta els tipus delictius de fal-
sificacio 1 d'infidelitat en la custodia de documents, és important, per la seva
posterior transcendéncia a ’hora de delimitar les conductes tipiques, definir
que s’entén per document a efectes penals 1 quines funcions s’atribueixen al
document.

En primer lloc, I’article 26 del Codi penal disposa que, a I’efecte d’aquest Codi
penal, es considera document tot suport material que expressi o incorpori
dades, fets o narracions amb eficacia probatoria o amb qualsevol altre tipus
de rellevancia juridica.

Els nostres tribunals, en la seva funci6 d’interpretacié de la legalitat, consi-
deren que, arran de la definici6 transcrita, és document tot suport indeleble,
fisic o informatic, en el qual es plasmin continguts de procedencia humana,
significatius, amb caracter original i finalitat probatoria.

Draltra banda, és important, pel que després es veura, consignar aquelles fun-
cions que ha de complir un document perque se’l pugui considerar com a tal.
Es necessari que tot document compleixi, com a minim, una de les funcions
seguents:
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a) 'uncié de perpetuacié: fixa materialment amb vocacié de permanencia 1
reflecteix la manifestacié de voluntat o de coneixement d’alg.

b) Funcié probatoria: permet acreditar la declaracié plasmada al document,
no necessariament la seva veracitat, pero si el fet que s’hagi efectuat.

c¢) Funcié de garantia: permet identificar I’autor o els autors de la declaracié
feta constar al document, de manera que sigui possible assegurar que la
persona identificada en aquest és la que ha realitzat les manifestacions que
s’atribueixen al document mateix.

2.4.4. Tipus delictius de falsificacié i d’infidelitat en la custddia de
documents

Delicte de falsificacié de documents
Larticle 390 del Codi penal disposa que:
1. S°ha de castigar amb les penes de presd de tres a sis anys, multa de sis a vint-i-quatre
mesos 1 inhabilitacid especial per un termini de dos a sis anys Uautoritat o el funcionart
pliblic que, en Uexercict de les seves funcions, cometi falsedat:
Ir. Alterant un document en algun dels seus elements o requisits de caracter essen-
cial.
2n. Simulant un document en tot o en part, de manera que indueixt a error sobre la
seva aulenticilal.
3r. Suposant en un acte la intervencié de persones que no hi han intervingut, o
atribuint a les que hi han intervingut declaracions o manifestacions diferents de les
que hagin fet.
4t. Faltant a la veritat en la narracid dels fets.

L’article 391 del Codi penal complementa el precepte anterior, ja que també

castiga la modalitat imprudent del delicte en disposar expressament que:
Lautoritat o el funcionart piblic que per imprudencia greu incorre en alguna de les fal-
sedats que preveu Uarticle anterior o _fact que les cometi altri, ha de ser castigat amb la
pena de multa de sis a dotze mesos @ suspensio d’ocupacid o carrec piblic per un termini
de sis mesos a un any.

Segons es despren del literal del transcrit article 390 del Codi penal, es preveu-
en fins a quatre modalitats de falsedat en document comesa per un funcionari
public o una autoritat, les quals detallarem a continuacié.

1. La primera modalitat (ap. 1, nam. 1) exigeix I’existéncia preévia d’un docu-

ment i que el funcionari pablic o l'autoritat n’alteri alguns dels elements o
requisits de caracter essencial.
Des de la perspectiva d’aquest delicte, es produeix una alteracié al docu-
ment quan, com a conseqii¢ncia d’afegir-hi, substituir-ne o suprimir-ne
quelcom, resulti afectada alguna de les funcions del document, les quals
sén, com hem vist, de perpetuacio, de prova i de garantia.



Aixi, per exemple, s’alterara la funci6é de perpetuacié quan es faci malbé,
de manera intencionada o per imprudencia greu, el suport material del do-
cument; la de garantia quan es substitueixi la firma auténtica del document
per una altra, 1 la probatoria, per exemple, quan es modifiqui la data d’un
document.

La segona modalitat (ap. 1, nim. 2) no exigeix I’existencia prévia d’un
document, siné que castiga aquells casos en qué es simuli un document,
la qual cosa té lloc quan s’elabora un document inauténtic; per exemple,
quan es presenta com a autor del document una persona diferent del veri-
table autor.

Aixi mateix, per la seva marcada transcendencia practica, és important
destacar que també es consideren simulaci6 documental els denominats
casos de «negoci juridic simulat». Es tracta de suposits en que la declaracio
que contenen els documents pertany al subjecte que els emet, pero aquesta
declaracié reflecteix un negoci juridic que no es correspon amb la realitat.
A titol exemplificatiu, és negoci juridic simulat susceptible d’incardinar-se
en larticle 390.1.2 del Codi penal aquella factura que reflecteix un negoci
juridic inexistent.

Finalment, la referéncia que la simulacié es pot produir «en tot o en part»
del document vol dir que la creacié d’un document inautentic pot afectar
la totalitat del document (per exemple, la simulaci6 d’una llicéncia admi-
nistrativa) o inicament una part (per exemple, afegir a un contracte una
clausula que no existia).

La tercera modalitat (ap. 1, nam. 3) castiga I’acte de fer constar en un do-
cument la intervencié en un acte d’una persona quan veritablement no ha
tingut lloc.

En aquest context, «suposar» significa fingir que una persona que veritable-
ment no ha intervingut en un acte si que ho ha fet. El terme «intervencio»
no es refereix a qualsevol preséncia, sind que és necessari que aquesta ho
sigui de manera significativa. Per exemple, és delictiu fer constar en el con-
text d’'una acta administrativa la presencia o intervencié de persones que
no hi siguin.

Finalment, I'incis segon d’aquest apartat castiga I’atribuci6 a persones que
si que han intervingut en un acte declaracions o manifestacions diferents
de les que han fet. Per tant, és necessari que la persona hagi intervingut a
Pacte 1 hi hagi fet manifestacions.

La quarta modalitat (ap. 1, nam. 4) fa referencia a «faltar a la veritat en la
narracid dels fets».

Aquest tipus de falsedat, que s’anomena normalment ideologica, castiga la
mentida escrita. Aixi, a diferéncia de la falsificacié, en que allo qiiestionat
¢és lautenticitat, en I'ambit de les falsedats ideologiques la realitzaci6 exter-
na sempre és real 1 el document ha estat confeccionat per qui correspon.
D’aquesta manera, segons té establert el Tribunal Constitucional, el fet
punible és Ialteracié o desfiguracié en la descripcié tant de conductes o
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accions humanes com de llocs, situacions, dimensions o altres dades de la
realitat extradocumental fetes constar per un funcionari pablic o autoritat,
en 'exercici de les seves funcions, en un document.

Delicte d’infidelitat en la custddia de documents

Larticle 413 del Codi penal disposa que:
Lautoritat o el funcionari piblic que, sabent-ho, sostregui, destrueixt, inutilitze o ocults,
totalment o parcialment, documents la custodia dels quals li estigur encomanada per raé
del seu carrec, incorre en les penes de presé d’un a quatre anys, multa de set a vint-i-
quatre mesos © inhabilitacid especial per a ocupacié o carrec piblic per un termini de tres
a sis anys.

I’anomenada «infidelitat material» constitueix, amb molta diferéncia, el tipus
delictiu més aplicat 1 més greu dels relatius a la custodia de documents.

Segons es despren del precepte transcrit, la conducta tipica es descriu a través
de quatre modalitats comissives diferents perd que tenen un element comu:
han de ser comeses per 'autoritat o el funcionari pablic sobre un document la
custodia del qual tingui encomanada per raé del seu carrec.

Aixi doncs, aquestes quatre conductes alternatives sobre el document poden

ser:

1. La sostraccid, que suposa desplacar el document fora de I’esfera de custodia
corresponent.

2. La destruccid, que implica desfer la materialitat del document, ja sigui total
o parcial.

3. La inutilitzaci6, que normalment va lligada a la destruccid, tret dels casos
dels documents informatics, que sén susceptibles de ser inutilitzats sense
destruir.

4. L’ocultacié, que, segons ha estat conceptualitzada per la jurisprudencia,
engloba una gran quantitat de conductes diverses.

Aixi, doncs, la infidelitat material compren, en primer lloc, els casos en que
s’amagui el document alla on no es pugui trobar; en segon lloc, els casos de
paralitzaci6 voluntaria de la tramitaci6é del document, 1 en tercer lloc, el fet
de guardar o no entregar el document, impedint que aquest desplegui els
efectes o finalitats que li correspondrien per raé del seu contingut i desti.

2.5. Riscs derivats en la gesti6 dels cabals piblics a 'AMB

2.5.1. Introduccid als delictes de malversacié de cabals publics
El capitol VII del titol XIX del Codi penal esta dedicat integrament a tractar
1 regular el delicte de malversacié de cabals pablics, un delicte de naturalesa



complexa que compreén una gran quantitat de conductes punibles 1 que re-
centment ha estat completament reformat.

Com a conseqiiencia de la reforma operada per la Llei organica 1/20153, que
modifica el Codi penal, el delicte de malversacié de cabals pablics ha sofert una
profunda transformacié, 1 ha passat a configurar-se com un illicit que castiga,
en ambit del funcionariat 1 el patrimoni public, els delictes d’administracié
deslleial 1 d’apropiacié indeguda, als quals remet expressament.

Segons es despren de la mateixa nomenclatura de la infraccié que estudiem
aqui, el delicte de malversacié de cabals pablics t¢ com a finalitat protegir el
patrimoni public enfront de les conductes d’aquells funcionaris que, cridats a
assumir funcions d’administracié 1 custodia del patrimoni public, s’hi extralimi-
tin 1 causin un perjudici al patrimoni public (art. 432.1 CP).

Aixi mateix, una segona accepci6 d’aquest il'licit protegeix el patrimoni public
enfront d’aquelles conductes del funcionariat pablic que persegueixen la seva
depredacié economica en el sentit de sostreure’l en benefici propi o ali¢ (art.

432.2 CP).

Sens perjudici d’abordar més endavant la casuistica propia d’aquests illicits,
per tal de fer més entenedor aquest apartat, convé deixar consignat que aquest
tipus delictiu sanciona conductes tan diverses com ara la desviacié per part
d’un funcionari de diner puablic al seu compte privat o I'as d’un cotxe oficial per
a questions alienes a les que s’han atorgat al funcionari.

2.5.2. Bé juridic protedit en els delictes de malversacié de cabals publics

La realitat socialment valorada que es protegeix mitjancant el delicte de mal-
versaci6 de cabals ptblics, com a delicte contra I’Administracié puablica, és, en
primer lloc, el recte 1 normal funcionament de I’ Administracié publica, concre-
tament en la vessant que fa referéncia al deure de fidelitat 1 integritat que ha de
tenir el funcionariat vers I’Administracio.

Cumulativament al que acabem de dir, tenint en compte que la ratio ultima
d’aquest illicit és la proteccid del patrimoni public, el qual ha d’estar al servei
dels interessos generals, s’afirma també que aquest delicte vetlla pel manteni-
ment dels recursos ptblics patrimonials 1 la seva gestié correcta.

Per tant, els delictes de malversaci6 de cabals pablics vetllen, per una part, per
punir la infraccié dels deures de fidelitat 1 de probitat del funcionariat public
vers ’Administracio, la qual afectaria el funcionament correcte d’aquesta, 1,
per una altra, protegeixen el patrimoni public de ’Administraci6 com a subs-
trat necessari per a la prestacié correcta de serveis publics als ciutadans.
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2.5.3. Tipus delictius de malversacié de cabals publics

L’article 432 del Codi penal disposa que:
1. Lautoritat o funcionar: pitblic que cometi el delicte de Uarticle 252 sobre el patrimont
pliblic ha de ser castigat amb una pena de presé de dos a sis anys © amb la inhabilitacis
especial per a carrec o ocupacid publica i per a Uexercict del dret de sufragi passiu per un
temps de sis a deu anys.
2. S’ha dimposar la mateixa pena a Uautoritat o funcionar: piblic que cometi el delicte
de Uarticle 253 sobre el patrimoni piblic.
3. Cal imposar les penes de presé de quatre a vuit anys v la inhabilitacié absoluta per
un temps de deu a vint anys st en els fets a qué es refereixen els dos nitmeros anteriors ha
concorregut alguna de les circumstancies segiients:
a) s’ha causat un greu dany o destorb al server piiblic, o
b) el valor del perjudict causat o dels béns o efectes apropiats excedeix els 50.000 euros.
St el valor del perjudici causat o dels béns o efectes apropiats excedeix els 250.000 euros,
s’ha d’imposar la pena en la meitat superion, 1 es pot arribar fins a la superior en grau.

Aquest precepte de nou encuny estableix en el mateix article dues modalitats
de malversaci6. Aixi doncs, sanciona amb penes idéntiques les conductes des-
lleials de I'autoritat o el funcionari pablic que, per raé del seu carrec, admi-
nistra patrimoni public (art. 432.1 CP) i aquelles conductes d’apropiaci6 del
patrimoni public quan aquest estigui regentat per algun dels titols que estableix
el delicte d’apropiaci6 indeguda, és a dir, en diposit, comissié o administracio,
o per un altre titol que produeixi obligacié de lliurar-los o retornar-los, o quan
negui haver-los rebut (art. 432.2 CP).

Ambdues modalitats basiques de malversacié es configuren per remissi6 ex-
pressa als respectius delictes patrimonials geneérics d’administracié deslleial
(art. 252 CP) 1 d’apropiaci6 indeguda (art. 253 CP), i es reserva el tipus delic-
tiu de la malversacio per a aquells casos en que aquests delictes patrimonials
generics siguin comesos per un funcionari pablic o una autoritat sobre el pa-
trimoni public.

Una vegada consignats de manera generica els tipus delictius compresos
a larticle 423 del Codi penal, passarem a aprofundir en les particularitats
propies de cadascuna de les modalitats de malversacié previstes pel legislador.

En primer lloc, la modalitat de malversacié establerta a l'article 432.1 del
Codi penal sanciona, per referéncia al delicte d’administracié deslleial de I’ar-
ticle 252 del Codi penal, aquelles conductes deslleials comeses per un funcio-
nari public o una autoritat en els casos en que aquests, infringint les facultats
d’administracié que ostenten sobre el patrimoni public, s’hi excedeixin i cau-
sin un perjudici patrimonial a I’erari ptblic.

Segons es despren del literal d’aquest precepte, la conducta delictiva que com-
pren és a priori molt amplia. Tanmateix, el mateix legislador, conscient d’aixo,



ha restringit les modalitats d’infracci6 dels deures d’administracié que poden
donar lloc a la comissié d’aquest illicit penal. D’aquesta manera, s’ha de po-
sar de manifest que no tota infracci6 dels deures d’administracié encomanats
al funcionari suposa la consumacié d’un delicte, sin6 que és necessari que
aquesta infracci6 consisteixi en un excés per part del funcionari en les facultats
d’administracié que li han estat conferides, que resulti en un perjudici patri-
monial per al patrimoni public —valgui la redundancia.

Per tant, queden fora de I’ambit punitiu tant les conductes que consisteixen
en una simple omissio dels deures derivats de les facultats d’administracié que
exerceix el funcionari sobre el patrimoni public (per exemple, no reclamar un
deute a un tercer del qual és titular I’ Administraci6), com les que consisteixen
a destinar els fons publics a finalitats pabliques diferents de les que estaven ini-
cialment previstes o encomanades, ja que en aquests casos no hi ha un veritable
perjudici per al patrimoni ptblic.

Comptat 1 debatut, el que es sanciona en aquesta primera modalitat de mal-
versaci6 és la administracié deslleial caracteritzada per un abus en 'exercici
de les funcions d’administracié encomanades al funcionari o I'autoritat res-
pecte del patrimoni ali¢, en aquest cas public, que li provoqui un perjudici.

Finalment, tenint en compte que aquesta modalitat delictiva remet directa-
ment al delicte d’administracié deslleial de I'article 252 del Codi penal, es
transcriu el dit delicte per a una major comprensié de I’abast de les conductes
susceptibles de ser subsumides a ’estudiada modalitat de malversacioé de ca-
bals puablics. Aixi doncs, I'article 252 castiga «els qui, tot 1 tenir facultats per
administrar un patrimoni ali¢, emanades de la llei, encomanades per I"auto-
ritat o assumides mitjangant un negoci juridic, les infringeixin i s’excedeixin
en el seu exercici 1, d’aquesta manera, causin un perjudici al patrimoni admi-
nistrat».

En segon lloc, la modalitat de malversaci6 descrita a I’article 432.2 del Codi
penal sanciona, per referencia al delicte d’apropiacié indeguda de Iarticle
253, aquelles conductes de sostracci6 definitiva dels béns publics per part del
funcionari o autoritat, en benefici propi o ali¢, sempre que en disposi a titol de
diposit, comissio, custodia o per qualsevol altre titol que produeixi I’obligacié
d’entregar-los o retornar-los. Per tant, aquest tipus delictiu és d’aplicacié en
aquells casos en qué el funcionari o autoritat té inicialment la possessio legi-
tima d’un bé de caracter public 1, en benefici propi o ali¢, tergiversa aquest
titol possessori per tal d’apoderar-se d’un bé integrat en el patrimoni public.

Finalment, tenint en compte que, com s’ha dit, aquesta modalitat de malver-
saci6 remet directament al delicte d’apropiacié indeguda de I’article 253 del
Codi penal, es transcriu aquest article per a una major comprensio respecte
de I’abast de les conductes susceptibles de ser subsumides en aquesta segona
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modalitat de malversacio. Aixi doncs, I’article 253 del Codi penal disposa que
es castigara «els qui, en perjudici d’un altre, s’apropiin per a si mateixos o per
a un tercer de diners, efectes, valors o qualsevol altra cosa moble, que hagin
rebut en diposit, comissio, o custodia, o que els hagin estat confiats en virtut
de qualsevol altre titol que produeixi I'obligacié de lliurar-los o tornar-los, o
neguin haver-los rebut».

2.5.4. Sindularitats respecte dels delictes de malversacié de cabals
publics: concepte de cabal public

Com a conseqiiencia de la reforma operada per la Llei organica 1/2015, de
modificaci6 del Codi penal, el concepte de cabal o efecte pablic ha donat pas
al concepte de «patrimoni public». De totes maneres, aixo no suposa un canvi
substancial respecte a la regulacié anterior, ja que 'expressié «patrimoni pa-
blic» ha estat interpretada pels nostres tribunals com a sinonim del concepte
de cabal o efecte public.

Per cabals o efectes ptblics s’entén, sempre que sigui titularitat de I’Adminis-
tracio, tot bé material o corporal, bé de capital, hisenda, bé numerari, mone-
da metallica, bitllets 1 divises, titols valors 1 efectes negociables convertibles
en diners, com ara xecs, lletres de canvi, bons 1 pagarés, aixi com tot tipus de
béns, siguin o no fungibles; és a dir, qualsevol objecte, bé o cosa sempre que
tingui un valor economic apreciable, tant present com futur.

Segons el que acabem de dir, la nova regulacié també permet incloure sota
el concepte de patrimoni public susceptible de ser malversat tots aquells béns
immobles titularitat de I’Administracié. De totes maneres, ’afirmaci6 ante-
rior presenta limitacions com a conseqiiencia dels titols possessoris previstos
a l'article 253 del Codi penal, al qual remet larticle 432.3 del mateix text
legal —modalitat apropiatoria de malversacié. Aixi doncs, la relacié de titols
possessoris de Particle 253 del Codi penal resulta ordinariament incompatible
amb els béns immobles com a conseqiiencia especialment de la prohibicié
legal de constituir diposits sobre béns immobles (article 1761 del Codi civil).

Finalment, tot 1 que hi ha hagut pronunciaments judicials en sentit contrari, la
jurisprudencia és avui dia estable 1 unanime, ja que considera que el concepte
de patrimoni puablic no compren el personal huma de I’ Administracié.



3. Cataleg de mesures concretes per a
la prevencio dels riscs penals definides
conjuntament amb 'Agéncia de Transparéncia

3.1. Formacié i informacio6 sobre els riscs associats a les
activitats concretes en l'activitat diaria de cadascuna de les
administracions

Tal com manifestavem en la introduccié d’aquest article, el primer instrument
de prevenci6 de riscs penals és la formaci6é adequada, vigent 1 continuada dels
limits normatius que governen el comportament diari de tots els funcionaris 1
de les diferents administracions publiques. Per aquest motiu, el primer instru-
ment de prevencié que es proposa és Iestabliment d’una politica de forma-
ci6 continuada que permeti aillar els dubtes 1 les restriccions que es plantegen
diariament en I’escomesa de les funcions propies del carrec.

En aquest ambit cal tenir una cura especial en I'explicacio (i) dels ambits en els
quals s’ha produit alguna variacié substancial de la normativa legal o regla-
mentaria que els governa; (i) dels comportaments que per la seva habitualitat o
per la percepcié de menor transcendencia es puguin haver burocratitzat 1 bui-
dat de filtre preventiu, 1 finalment, (iii) de les conductes que per la seva impor-
tancia en el procés de formacié de la voluntat de I’ens necessitin incrementar la
seva cultura d’adequaci6é normativa.

En la determinacio6 dels riscs concrets associats a cada area d’activitat, cal tenir
especialment en compte la normativa sectorial aplicable 1 ’elaboracié jurispru-
dencial tant de caracter administratiu com penal que s’hagi pogut generar en
merits d’aquella qiiesti6 particular.

El procés de formacié es pot dur a terme tant amb caracter intern com a traves
de I'externalitzacié mitjangant professionals del dret penal o administratiu que
puguin afegir un valor singular des de la perspectiva de ’expertesa derivada de
la seva funci6 diaria.

3.2. Reforcament de la mentalitat preventiva i evitadora dels
riscs penals advertits

L’evitaci6 efectiva dels riscs penals associats a la vida d’'una administracié pa-
blica no només depen del grau de coneixement de la normativa aplicable, sind
també, en gran mesura, de la vocacié amb la qual s’executa el treball en el dia
a dia. Per aquest motiu, des dels organs de govern es tractara de reforcar la
cultura de prevenci6 de tots els components de I’ens.
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Aixi doncs, s’estimulara la redaccié 1la subscripcié de codis etics singulars per
a cadascun dels organs associats que recullin el cataleg de valors i de bones
practiques que han de caracteritzar el comportament de la funci6é publica.
Singularment, de la perspectiva introduida en el segon epigraf d’aquest arti-
cle, es tindran en compte les recomanacions segiients:

1. Pel que fa als delictes de prevaricacié administrativa, els funcionaris o au-

7

toritats han de vetllar per complir 1 fer complir la legalitat vigent a I’hora
de dictar qualsevol resolucié administrativa amb efectes declaratius i/0
constitutius.

Pel que fa als delictes de nomenaments illegals, els funcionaris o autoritats,
1 de manera especial tots aquells que tinguin competéncia per nomenar,
proposar o donar possessio de carrecs publics a qui hi opti, han de vetllar
per fer complir el principi de legalitat en Paccés a la funcié publica.

Pel que fa als delictes de negociacions prohibides a funcionaris o autoritats,
s’han d’establir els mecanismes 1 protocols necessaris per evitar qualsevol
tipus de confrontacié entre l'interes public 1 el privat per part d’aquests
funcionaris o autoritats cridats a intervenir en assumptes administratius.
Pel que fa als delictes de frau, s’han d’establir els mecanismes i1 controls
necessaris per prevenir que les autoritats o funcionaris publics es puguin
concertar amb els interessats en qualsevol tipus de modalitat de contracta-
ci6 publica o de liquidacions d’efectes o havers ptblics.

Pel que fa als delictes d’exaccions illegals, s’han d’establir els mecanismes
1 controls necessaris per prevenir que les autoritats o funcionaris ptblics
puguin exigir, directament o indirectament, drets, tarifes per aranzels o
minutes que no siguin deguts, ¢és a dir, que no estiguin previstos legalment,
o en una quantia major a l'establerta legalment.

Pel que fa als delictes de falsificaci6 documental o d’infidelitat en la custo-
dia de documents, s’haura de vetllar per una correcta gesti6 documental
que previngui que els funcionaris o autoritats puguin falsejar els docu-
ments. Aix0 sassolira, per exemple, amb sistemes de doble control del
document.

Per altra part, amb la digitalitzacié amb copia de seguretat degudament
custodiada del conjunt dels documents que passin per PAMB s’evitara la
possible destruccio, inutilitzacid, ocultacié o sostraccié dels documents
custodiats per 'ens administratiu.

Pel que fa als delictes de malversacié de cabals publics, el patrimoni public
titularitat de PAMB s’haura de gestionar de manera adequada amb el con-
trol d’ingressos 1 despeses d’aquest ens, restringint Paccés als comptes de
I’AMB tnicament a aquell personal que per rad de les seves atribucions té
poder per gestionar-los 1 establint sistemes de control que permetin com-
provar i auditar el destiilas dels béns de titularitat pablica.

Pel que fa als delictes de financament illegal de partits politics, PAMB
s’abstindra de fer qualsevol tipus de donacié o aportacié, directa o indirec-
ta, a partits politics, federacions, coalicions o agrupacions.



3.3. Establiment i millora dels protocols o dels procediments
administratius en el si dels quals es poden concretar els riscs
penals

Sens perjudici de la promocié de 'elaboracié dels codis etics 1 de les guies de
bones conductes de cadascuna de les entitats associades a I’AMB, es revisaran
els protocols interns de formacié de la voluntat de I’ens administratiu, aixi com
els dels processos més sensibles.

En aquest procés de revisio es tindran especialment en compte la ubicacio i lefi-
cacia dels mecanismes de prevencio i de control de riscs que estiguin implemen-
tats en aquell moment, i es promoura el reforcament o la substitucio d’aquells
dels quals s’hagi constatat ineficacia o manca d’efectivitat.

En qliestions especialment sensibles, com ara la politica de regals o la que regula
els conflictes d’'interessos, es tendira a la redaccié de documents que regulin ex-
plicitament aquests aspectes, identificant de manera clara i entenedora el limits
imposats per la normativa sectorial i per la general.

3.4. Establiment d’un canal de dendncies anonim i garantit per
comunicar els eventuals incompliments que s’adverteixin en
'exercici diari de les funcions propies o alienes

El ens administratius que pel seu volum ho aconsellin establiran un canal de
dentincies anonimes que permeti a tots els treballadors posar en coneixement
dels organs de direcci6 els actes de corrupcid o d’infraccié de normes dels quals
tinguin coneixement. [’anonimat del denunciant no obstara perque s’estimuli
la seva identificaci6é quan aquesta dada permeti millorar la investigacio o la pre-
vencio dels fets objecte de dentncia. Aquest instrument no només anira adrecat
ala totalitat dels membres o treballadors de I'ens administratiu, siné que també
es posara al servei de qualsevol persona, fisica o juridica, pablica o privada.

Per al’estudi de la dentincia es tindra en compte la versemblanca dels fets expo-
sats, no la seva procedencia.

La gesti6 del canal de dentncies podra ser externalitzat a ’Agencia de Trans-
parencia, la qual gestionara els estimuls rebuts en conseqiiencia amb I'entitat
1 la rellevancia dels fets denunciats, sempre en consonancia amb la legislacio
aplicable 1 de manera coordinada amb la resta d’ens que puguin haver rebut la
dendncia.

Quan s’arribi a la conclusi6 que els fets objecte de dentincia poden ser objecte
de delicte, es posaran immediatament en coneixement, segons escaigui, de la
Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya o de I'Oficina Antifrau
de Catalunya.
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3.5. Reforcament del sistema disciplinari que sancioni
adequadament l'incompliment de les mesures de prevencio
acordades internament

Per garantir el funcionament correcte de I’Area Metropolitana de Barcelona,
aixi com per seguir generant un clima de compliment normatiu, és a dir, de
ple respecte 1 sotmetiment a la legalitat vigent, és convenient que, tan bon
punt es disposi d’un codi etic o d’una guia de bones conductes, s’aprovi un
protocol que estableixi un sistema disciplinari per sancionar adequadament,
sempre sota la base del principi de proporcionalitat, 'incompliment o infrac-
ci6 del codi etic o de la guia de bones conductes.

Dit aixo, per garantir els drets que emparen el personal dependent de I’Area
Metropolitana de Barcelona, és necessari que la sanci6 vagi precedida d’una
investigaci6 interna que culmini amb un acte pel qual es determini, sense
cap mena de dubte, que s’ha comés una infraccié del codi etic o de la guia de
bones conductes 1 que hi ha un infractor determinat.

3.6. Verificacio periodica de la politica d’evitacio de riscs
penals

Una vegada I’Area Metropolitana de Barcelona disposi del model de preven-
ci6 de delites 1 I’hagi implementat, s’hi haura d’establir una clausula en virtut
de la qual es prevegi la necessitat que sigui verificat periodicament.

Segons el que acabem d’exposar, en cas que no es posi de manifest cap tipus
d’infraccié rellevant de les disposicions previstes al codi etic o a la guia de
bones conductes, es proposa una verificacié anual del model de prevencié de
delictes. Tanmateix, en cas que es posi de manifest una infraccié rellevant,
és recomanable procedir immediatament a la seva revisi6. Aixi mateix, quan
es posin de manifest infraccions rellevants de les seves disposicions, o quan es
produeixin canvis en I'organitzacid, en l'estructura de control o en I'activitat
desenvolupada, és convenient no només la seva verificacio, sindé també la
seva eventual modificacio.
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ELS NOSTRES PILARS

El financament metropolita de
grups politics, partits politics
i sindicats

Pau Bossacoma i Busquets

1. Objectius i estructura de l'article

Aquest article es planteja si els grups politics, els partits politics 1 els sindicats
poden rebre financament public local, concretament per part de I’Area Me-
tropolitana de Barcelona (en endavant, AMB), 1, en cas que puguin, sota qui-
nes condicions. L’article entén el terme partit politic en sentit ampli incloent-hi
federacions, coalicions 1 agrupacions d’electors.

L’article s’inicia amb un breu apunt historic 1 comparat (apartat 2), seguit
d’una introduccié general al model espanyol de finangament dels partits po-
litics (apartat 3). Es defensa, a continuacid, la conveniéncia de mantenir un
equilibri territorial en el finangament de partits politics que donara una justifi-
caci6 constitucional en algunes de les conclusions sobre el cas concret (apartat
4). Després d’aquests apartats més generals 1 introductoris, es tracta el financa-
ment metropolita indirecte de partits politics a través de les dotacions econo-
miques als grups politics metropolitans (apartat 5) 1, tot seguit, el finangament
metropolita directe de partits politics (apartat 6). Posteriorment, s’aborda el
finangament metropolita de sindicats (apartat 7). L’article acaba amb unes
breus conclusions (apartat 8).

2. Apunt historic i comparat

Historicament, a Europa els partits politics s’han financat a partir de fonts
privades. En general, sembla que la regulacio i el control estatals del finanga-
ment privat han tingut com a contrapartida la introducci6 1 el creixement de
les aportacions publiques.! A grans trets, per tant, es pot dir que la regulacié,
la transparencia 1 el control del financament dels partits politics han anat so-
vint acompanyats de finangament public. No sembla una relacié, en principi,
objectable. La recepcié de finangament public, al seu torn, també justifica un
augment de la regulacio, la transparéncia i el control.

El finan¢ament public central ha consistit a financar els grups parlamentaris i,
alhora, I’aparell central dels partits politics. En alguns estats europeus primer
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es comenga a financar pablicament els grups parlamentaris 1 després els par-
tits politics directament. Aixi fou a Austria (1963, els grups; 1975, els partits),
a Belgica (1971 1 1989), a Dinamarca (1969 1 1987), als Paisos Baixos (1964 1
1999) 1 a Noruega (19601 1970). En d’altres, com ara Suécia, Finlandia, Italia
1 Franca, es comenca a financar grups 1 partits el mateix any (1965, 1967, 1974
1 1989, respectivament). Singularment, a Alemanya els grups es financaren
amb posterioritat als partits (1968 1 1959, respectivament). A Irlanda 1 Regne
Unit s’han finangat els grups (des de 1973 1 1975, respectivament), pero no els
partits. A Suissa, a nivell federal, no s’han financat ni grups ni partits; tanma-
teix, sembla que en els darrers temps la qiiestié ha suscitat debat.?

Convé tenir present que les dades acabades d’esmentar es refereixen als ni-
vells centrals de govern i no als ambits locals o regionals.® Tanmateix, amb
mesura 1 prudéncia, no sembla forassenyat mirar d’extrapolar les tendencies
1 conclusions. Sembla raonable, prima facie, pretendre finangar, alhora, grups
consistorials 1 partits politics. De fet, aixi succeeix també en els nivells estatal
1 regionals de govern a Espanya. Mentre que el financament als grups seria
destinat, en principi, al funcionament d’aquests 1 estaria relacionat amb les
iniciatives, el debat 1 el treball parlamentaris o consistorials, el financament als
partits politics tindria un caire més extraparlamentari o extraconsistorial. No
oblidem, a més a més, que aquest financament de grups 1 partits a Espanya
conviu amb el finangament especific per raé de campanyes electorals en virtut
de la Llei organica del régim electoral general (LOREG). Aquest financament
també ¢és present en ocasio de les eleccions locals 1 esta essencialment vinculat
als resultats obtinguts.

3. El predomini del financament pablic dels
partits politics en el cas espanyol

Historicament 1 encara avui, el financament ptblic sembla tenir la pretensid
de complementar el finangament privat sense substituir-lo. Tal com es des-
pren de la Llei organica de finangament dels partits politics (LOFPP), el que
es busca és un principi de financament mixt, segons el qual es compagini
el financament privat amb el financament pablic a fi d’assegurar una certa
independencia dels partits respecte de les diferents fonts de financament. En
paraules de 'exposicié de motius de la LOFPP:
La llibertat dels partits politics en Uexercict de les seves atribucions quedaria perjudicada
st es permetés com a_formula de finangament un model de liberalitzacié total perque, si
Jos d’aquesta manera, sempre seria qiiestionable la influéncia que en una determinada
decisid politica haguessin pogut exercir les aportacions procedents d’una determinada_font
de finangament 1 trencar la_funcié dels partits politics com a institucions que vehiculen la
Jormacid de la voluntat popular.



El finangament dels partits politics ha de correspondre a un sistema mixt que reculls,
d’una banda, les aportacions de la ciutadania 1, de Ualtra, els recursos procedents dels
poders piblics proporcionalment a la seva representativitat com a milja de garantia de la
independéncia del sistema, pero també de la seva suficioncia.*

Cercar un equilibri de fonts de finan¢cament que garanteixi una certa indepen-
dencia és una de les raons tipiques en el panorama comparat per a finangar els
partits politics. També hi ha altres raons, com la de garantir una competicié
politica 1 electoral més justa sense la intervencié excessiva del diner privat 1 la
de permetre que tots els partits, independentment del seu color, puguin tenir
suficient financament per a formular propostes politiques ben estudiades 1 as-
sessorades. A partir de la segona meitat del segle xx, ’éxit dels partits politics
depen menys dels militants 1 simpatitzants 1 cada vegada tenen més rellevan-
cia els mitjans de comunicacio 1 els professionals del partit (en detriment del
que havia estat tasca de la militancia). Una elititzacid 1 professionalitzacié que
demana més capital. Deixar que aquesta demanda sigui satisfeta per la ma
invisible del mercat podria ser perillos. Sembla raonable compaginar i equili-
brar el finangament privat i el pablic, amb preséncia d’una bona regulacié que
estableixi limits 1 condicions, obligacions de transparencia 1 formes efectives
de control.

Un financament puablic excessiu, tanmateix, és criticable 1 pot comportar pro-
blemes. Un primer problema és que un financament public excessiu pot anar
en detriment de partits politics emergents 1 encara poc implantats en les insti-
tucions. Hi ha la sospita que el financament public espanyol de partits politics,
el qual es constitueix predominantment de recursos publics, desincentiva el
pluralisme politic. En general, els criteris d’accés al finan¢ament public no
haurien de ser gaire menors que els criteris electorals per a 'obtencié d’es-
cons, pero tampoc no haurien de ser gaire majors de manera que perpetuessin
els partits presents.® O sia, si els criteris d’accés al finangament ptblic gene-
ren barreres d’entrada, I’efecte podria ser la perdua d’una justa competéncia
partidista, la cristallitzaci6 del sistema de partits vigent 1 ’eliminacié de les
eventuals alternatives.

Pel que fa als partits ja consolidats, un finan¢ament pablic excessiu pot debi-
litar els vincles entre els partits 1 la ciutadania. Més concretament, pot com-
portar la perdua de contacte amb la seva politica de base 1 els interessos més
presents dels seus militants, simpatitzants, patrons 1 mecenes afins. Buscar fi-
nancament privat garanteix sovint que es debatin i s’abordin problemes més
reals 1 presents dels votants del partit, en comptes de debats més doctrinals.
Si el financament privat es va a buscar més enlla del gran empresariat, pot
ajudar a fer menys elitista la politica, a fer-la més participativa. Quan alga
paga, generalment se sent amb el dret de parlar i de ser escoltat. Moderar el
finangament public pot obligar els politics 1 la politica a sortir dels despatxos
1, alhora, pot facilitar que sorgeixin nous partits o que es renovin els existents.
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Quan el finangament public elevat es barreja amb escandols de corrupcié pot
generar una gran desafeccio 1 un perillés regeneracionisme 1 populisme de
forces politiques emergents. Aquest perill és més intens quan els partits tradi-
cionals, excessivament financats ptublicament, son vistos per bona part de la
ciutadania com una part més de ’engranatge burocratic de les administracions
publiques. Des de perspectives més liberals, es pot criticar que un finangament
public excessiu acabi convertint els partits politics en institucions publiques, en
comptes d’associacions privades. Alhora, la manca d’incentiu per part dels par-
tits de recorrer a les quotes de militants 1 simpatitzants podria allunyar direccié
1 base 1 alimentar, aixi, la desafeccio politica present. A més a més, la contencid
del finangament public pot incentivar els partits politics a adequar les seves
despeses a les condicions economiques de la seva societat. Es a dir, atés que el
financament privat és més previsible que varii si les condicions economiques
son millors o pitjors, podria comportar que els partits politics baixessin subs-
tancialment la despesa en periodes de regressio economica.®

En el context espanyol hi ha un problema de finangament ptblic excessiu dels
partits, com a minim quan es contrasta amb els percentatges de finangament
privat i amb el que mostra ’experiencia comparada.’ Pel que fa als grans par-
tits consolidats, entre el 70 1 el 90 % del financament és public 1 entre el 10 1 el
30 % és privat.® El financament ptblic encara podria ser més elevat del que es
despren de la comptabilitat dels partits politics si aquesta integrés tot el financa-
ment public local (tanmateix, el Tribunal de Comptes només exigeix la integra-
ci6 respecte dels municipis de més de 20.000 habitants i els partits encara estan
lluny de complir adequadament) 1 si, tal com proposen alguns especialistes, el
financament per part de carrecs electes fos considerat finangament public en
comptes de privat.” Dit aixo, el finan¢ament privat també podria ser més elevat
si aflorés el diner negre.

En general, una singularitat de la democracia espanyola és, doncs, existencia
d’un forta presencia de finangament public dels partits politics, que emana,
fins a cert punt, de la manca d’una evoluci6 historica gradual cap a la de-
mocracia 1 de la rellevancia del reconeixement constitucional del pluralisme
politic (art. 1.1 CE) 1 dels partits politics (art. 6 CE).

L’arribada tardana de la democracia, juntament amb algunes peculiaritats
de la cultura politica espanyola com ara el cinisme politic, la baixa implicacié
en la cosa publica i la desconfianca publica 1 interpersonal, van comportar de
bon principi un financament public rellevant dels partits politics. Des del 1978
fins a la crisi economica iniciada el 2008, han operat la tendéncia 1 estrategia
compartida de «maximitzacié d’ingressos» a fi d’anar incrementant les apor-
tacions rebudes en comptes de controlar la despesa. La Llei organica 3/1987,
sobre financament dels partits politics, responia i emparava aquesta tendencia
del predomini de I'esfera publica de financament. La Llei organica 8/2007,
sobre finangament dels partits politics, va limitar 1 regular especialment les



fonts privades de finangament 1 va establir mecanismes de control 1 supervisio.
Com a contrapartida, es va incrementar el finangament puablic.'”

Hi ha exemples comparats de mesures per a evitar 'increment excessiu del
financament public. Es pot vincular la quantia de la subvencié a altres in-
dicadors que tinguin present la bonanca economica de la poblacié respecti-
va. A Portugal, per exemple, tant les subvencions anuals als partits com les
subvencions per a despeses de campanya es vinculen al salari minim inter-
professional. Una altra técnica seria vincular el finangament puablic al finan-
cament privat. A Alemanya, a fi d’assegurar un equilibri entre financament
public 1 privat, el finangament ptblic esta condicionat a la recepcié d’'una
quantitat privada equivalent.! No només és un topall maxim, sin6 que per
cada X diner privat que el partit aconsegueix, aixo és premiat amb Y diner
public. Més enlla de la bondat de cercar Pequilibri entre fonts, pot ser una
manera intelligent de desincentivar el diner negre i, de retruc, comportar
una millora de la transpareéncia i el control.

4. Uequilibri territorial del financament public
dels partits politics i 'adequacié al model
d’ordanitzacio territorial de l’Estat

El financament pablic hauria de garantir els tres tipus d’equilibri territorial
que es descriuen a continuacio.

Equilibri entre partits. Com que no sembla raonable penalitzar el fet que hi hagi
o hi pugui haver forces politiques que només tinguin presencia en un nivell de
govern, el finangament puablic hauria de tenir un equilibri entre nivells que
permetés una competéncia equitativa entre forces locals, autonomiques 1 es-
tatals. O sia, una competéncia electoral 1 partidista més justa. El finangament
multinivell és especialment rellevant en realitats multinacionals com Pespa-
nyola i en contextos constitucionals que garanteixen autonomia dels diversos
nivells territorials de govern. També serviria per a garantir que els partits
politics que només tenen preséncia local tinguessin garantits els principis de
finangament suficient, regular 1 mixt, els quals es desprenen de la LOFPP 1 que,
concretament, esmenta la seva Exposicié de motius.

Equilibri dins els partits. Qui més diners recapta o té, més influéncia politica pot
exercir. Aixi doncs, convé cercar o promoure un equilibri territorial a I'in-
terior del partit per tal d’impedir que un nivell simposi excessivament a un
altre. Més concretament, la puixanca del financament local 1 autonomic pot
ser motor d’horitzontalitzacid, pluralisme 1 major representativitat territorial

69



02 LUX BARCELONA

~
o

dels partits (o sia, de fre a la jerarquia 1 domini de la direccié central). Aixo no
obstant, alguns autors han criticat que I’equilibri territorial en el finangament
public de partits politics «erosiona el control de la direccié central sobre els
comptes locals, amb el risc de fomentar I’estratarquia, el faccionalisme territo-
rial 1 el reforcament de les elits regionals, especialment quan el partit es troba
a l'oposici6 en el parlament estatal».'?

Equilibri entre nivells de govern. 'Tal com mostra la politologia, el sistema de partits
politics pot condicionar o alterar substancialment el sistema d’organitzacio
territorial del poder. En general, un sistema legalment descentralitzat esdevé
més centralitzat si el sistema de partits és centralitzat 1, viceversa, un sistema
legalment centralitzat esdevé menys centralitzat si el sistema de partits és més
descentralitzat. A tall d’exemple, si un pais fos controlat per un sol partit al-
tament centralitzat, dificilment seria federal digui el que digui la seva consti-
tucié. En general, un finangament public de partits politics ben repartit entre
els diferents nivells de govern pot generar un equilibri 1 una equitat entre els
diferents nivells de govern 1 un desplegament efectiu de les previsions legals
que regulen I'organitzaci6 territorial del poder.

En suma, el sistema de financament de partits hauria de ser coherent amb el
model de descentralitzaci6 del pais, per tal que el sistema de partits no des-
figuri el sistema constitucionalment i legalment escollit. Si el finangament de
partits afectés de manera clara el sistema de partits 1 aquest, al seu torn, afectés
clarament el model d’organitzaci6 territorial adoptat per la Constituci6 i els
estatuts d’autonomia, el finangament pablic multinivell podria arribar a ser un
requeriment constitucional fruit de ’autonomia territorial reconeguda en els
art. 21 137 1 seglients de la Constituci6. No cal en aquest treball desenvolupar
més aquesta idea, ates que les dades semblen indicar que el financament pa-
blic autonomic i local ha anat guanyant pes fins a arribar a uns nivells similars
al finangament estatal.'”

5. Financament metropolita indirecte de
partits politics a través dels grups politics

5.1. Uarticle 73.3 de la Llei requladora de les bases del régim
local (LBRL)

Aquest precepte conté la regulacié basica sobre la possibilitat dels ens locals de
financar els seus grups politics. Es pertinent, doncs, citar-lo tot seguit:
A Uefecte de la seva actuacid corporativa, els membres de les corporacions locals es cons-
titueixen en grups politics, en la_forma i amb els drets i les obligacions que s’estableixin a
excepeid dels que no s’integrin al grup politic que constituerxt la_formacid electoral per la



qual van ser elegils o que abandonin el seu grup de procedéncia, que tenen la consideracid
de membres no adscrits.

Ll ple de la corporacid, amb carrec als pressupostos anuals d’aquesta, pot assignar als grups
politics una dotacid economica que ha de complar amb un component fix, identic per a lots
els grups, © un altre de variable, en funcié del nombre de membres de cada un d’aquests, dins
els limats que, st s’escau, establevin amb caracter general les llets de pressupostos generals de
UEstat ¢ sense que es puguin destinar al pagament de remuneracions de personal de qualsevol
tpus al server de la corporacid o a Uadquisicid de béns que puguin constituir actius fixos de
cardcler patrimonial.

Els drets economics 1 politics dels membres no adscrits no poden ser superiors als que els ha-
gin correspost de romandre al grup de procedéncia, v s’exerceixen en la_forma que determini
el reglament organic de cada corporacid.

Aquesta previsid no és aplicable en el cas de candidatures presentades com a coalicid electo-
ral, quan algun dels partits politics que la integrin decideixi abandonar-la.

Els grups politics han de portar amb una comptabilitat especifica de la dotacié a qué es
refererx el paragraf segon d’aquest apartat 3, que han de posar a disposicid del ple de la
corporacid, sempre que aquest ho deman.

Quan la majonia dels regidors d’un grup politic municipal abandonin la_formacié politica
que va presentar la candidatura per la qual van concdrrer a les eleccions o en siguin expul-
sats, han de ser els regidors que romanguin en aquesta_formacié politica els integrants legi-
tims de Lesmentat grup politic a tols els efectes. En qualsevol cas, el secretart de la corporacid
es pot adregar al representant legal de la_formacid politica que va presentar la candidatura
corresponent a Uefecte que notifiqui Uacreditacio de les circumstancies assenyalades.

S’atribueix, doncs, als ens locals un poder generic d’assignar als respectius
grups politics consistorials una dotacié economica que es compondra d’una
part fixa 1 una altra de variable en funci6 del nombre de membres. La Llei
11/1999 va introduir aquesta disposici6 1 la seva Exposicié de motius s’expres-
sava en aquests termes:
D’altra banda, amb el nou apartat 3 de Uarticle 75 es pretén una mencid expressa en la
Llet de bases que Uactuacié corporativa dels membres de les corporacions locals es fact per
magja dels grups politics, amb la possibilitat de dotacid economica per al seu funcionament
seguint una regulacid similar a la que preveu el Reglament del Congrés dels diputats per
als seus grups politics.

L’art. 73.3 LBRL, per tant, s'inspira en el model de financament de grups
parlamentaris del Congrés dels Diputats, que és, alhora, un model forca estes
a nivell parlamentari autonomic. Aixi, les analogies amb el dret parlamentari
seran, en principi, pertinents. Tal financament és, doncs, per als grups politics
o parlamentaris 1 no, com a minim de manera directa, per als partits politics.

L’art. 73.3 prohibeix que aquestes dotacions economiques es puguin destinar

al pagament de remuneracions del personal al servei de la corporacié. Aixo es
fa per a impedir que el finangament dels grups serveixi per a complementar
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fraudulentament el sou dels carrecs electes 1 dels empleats ptblics del consisto-
ri.'* El 73.3 també prohibeix I’adquisici6é de béns que puguin constituir actius
de caracter patrimonial. Aquest limit rau en I'existéncia temporal del grup
politic consistorial lligada als resultats de cada contesa electoral.

Tot 1 que les lleis de pressupostos generals puguin preveure limits generals al
financament local de grups politics, de moment no es té constancia que aixo
hagi succeit. Quan I’article es refereix a la possibilitat de preveure aquests
limits generals, sembla que entengui que conviuran amb altres limits d’ambit
autonomic o local. No sembla polémic que les lleis autonomiques de regim
local o les normes locals puguin desenvolupar, concretar 1 limitar aquest tipus
d’assignacio economica. De fet, el que resulta realment polémic és que aques-
tes normes deixin la previsié basica de I’art. 73.3 sense desenvolupament ni
concreci6. La manca de regulacio local legitima, per consegiient, la interven-
ci6 del legislador estatal a partir d’una regulacié més acabada 1 concreta, sia
per mitja d’una reforma de I’art. 73.3 o a partir de llei de pressupostos.

Quan no es disposa del degut desenvolupament normatiu, una de les qiies-
tions polémiques ¢és la referida al tipus de control d’aquestes dotacions. L’art.
73.3 encomana als grups que portin la comptabilitat especifica de la dotacio
1 que la posin a disposicié del Ple de la corporacié quan aquest ho demani.!s

Resulta una previsi6 relativament vaga 1 poc exigent, pero aquesta vaguetat 1
inconcrecié permet un desenvolupament autonomic 1 local sobre el tema que
una redaccié perfectament acabada 1 acurada no permetria. Aixi doncs, la
legislacié autonomica 1, sobretot, la normativa local haurien de fer Gs d’aquest
marge de desenvolupament per a concretar la dotacié en comptes d’aprofitar
indegudament la vaguetat i la imprecisio per a tenir plena disposicio 1 sortejar
qualsevol control. En general, tal com s’ha observat que ha succeit a nivell
comparat, 'increment de financament public hauria d’anar lligat a un aug-
ment de regulacié, transparencia i control del finan¢ament.

Una altra questi6é polemica es troba en la finalitat de la dotacio 1, en aquest
sentit, a quins fins es pot destinar. Aquesta questio ¢s altament polemica de-
gut al fet que, a la practica, molts grups politics 'usen, en bona part, per a
financar el partit politic respectiu. Hi ha diversos indicis a l'art. 73.3 que
apunten a una naturalesa finalista de la dotacié i1 una certa restriccio de les
finalitats. El precepte comenga dient «a efectes de la seva actuacié corporati-
va, els membres de les corporacions locals es constituiran en grups politics».
Aixo pot ser llegit de manera que digui que els grups sén constituits per al
millor funcionament de la corporacié i, per tant, el paragraf segiient que
preveu la dotacié economica a aquests grups també és a I'efecte de l'actua-
ci6 corporativa. Que I'art. 73.3 prevegi limits, comptabilitat especifica de la
dotaci6 1 possibilitat de control per part del Ple també sembla indicar una
voluntat finalista a la dotaci6.'®



Ates que 'analogia amb el dret parlamentari resulta pertinent per al tema que
ens ocupa, convé citar un passatge de la Sentencia 214/1990 del Tribunal
Constitucional:
En efecte, és evident que la finalitat dels diversos tipus de subvencions, establerts en
benefict dels grups parlamentaris, no és altra que la de facilitar la participacio dels seus
membres en Uexercict de les_funcions institucionals de la Cambra a la qual pertanyen,
per a la qual cosa es dota dels recursos economics necessarts els grups en qué els diputats
s’han d’integrar per imperatiu reglamentars.

Diversos autors citen la Senténcia 18/2011 del Tribunal de Comptes per a de-
fensar que la dotacié economica de l'art. 73.3 LBRL és una dotaci6 finalista,
que respon a unes finalitats concretes. Tanmateix, en aquest cas, el Tribunal
de Comptes emprava com a parametre d’enjudiciament, a més de l’art. 73.3,
la llet murciana de regim local 1 la normativa 1 els acords del consistori en
questio, els quals, segons el Tribunal de Comptes:
Encara que no es delimita de manera detallada quines despeses es poden sufragar amb
carrec a les dites subvencions, han de ser per «atendre el seu_funcionament» (article 28,
apartat segon, de la Llet 6/88, de 25 d’agost, de régim local de la regid de Miir-
cia) 1 amb aquesta finalitat «han de portar una comptabilitat especifica de lesmentada
subvencid, que sempre ha d’estar a disposicid de la Corporacid i s’ha de justificar da-
vant d’aquesta...» (article 24 del Reglament organic de UAjuntament de Totana), amb
memoria d’activitats i justificacio comptable (acord del Ple de la Corporacid de 13 de juny
de 1996), 1 la Intervencid ha d’informar sobre la comptabilitat i els documents justifica-
tius (acord del Ple de la Corporacid de 28 de setembre de 1999).

Per tant, la Sentencia 18/2011 del Tribunal de Comptes defensa la naturalesa
finalista de la dotacié economica de 'art. 73.3 LBRL d’acord amb la concre-
ci6 autonomica i local en qiiesti6.!” Dit aixo, en el cas que ens ocupa existeix
un desenvolupament autonomic i local que fa més adequada 'ampliaci6 de tal
jurisprudencia. Pel que fa al desenvolupament autonomic, 'art. 50.1 de la Llei
municipal 1 de régim local de Catalunya vincula els grups municipals al millor
funcionament de la corporacié 1 ’art. 50.8 estableix, de manera general, que
els grups municipals han de disposar dels mitjans necessaris per a poder dur a
terme les seves funcions (1 sembla raonable que un dels mitjans per a dur a ter-
me les seves funcions sigui la dotacié economica prevista a I’art. 73.3 LBRL):
50.1 Per al mullor funcionament dels organs de govern de la corporacid, el ple pot acordar
la creacid de grups municipals. S°han de constituir grups municipals en els municipis de
més de vint mil habitants.
50.8 El municypr, d’acord amb el reglament organic © en la mesura de les seves possi-
bilitats, ha de posar a disposicid dels grups els mitjans necessaris per a poder portar a
terme llurs tasques.

El desenvolupament local en qiiestié encara resulta més clarificador, ates que
el reglament organic de PAMB estableix expressament a 'art. 9.6, dedicat als
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grups politics metropolitans, que «podra fixar-se una quota economica segons
els criteris que fixi el Consell Metropolita, per a sufragar les despeses de fun-
cionament del Grup».

Amb tal regulacié autonomica 1 local, si que resulta aplicable la Senténcia

18/2011 del Tribunal de Comptes:
Pel que fa a les quantitats pagades en concepte de despeses de representacid i les transferén-
ctes als partits politics, atés que, conforme a Uarticle 28 de la Llei 6/88, de 25 d’agost,
a larticle 24 del Reglament organic de I’Ajuntament de Totana @ als acords del Ple de
la Corporacid exposats abans, les subvencions als grups municipals tenen com a finalitat
complar amb assignacions economiques per a atendre el seu_funcionament v aquests han
de portar una comptabilitat especifica 1 justificar-les davant del Ple, només s’han admes st
estan suportades amb documents que acreditin la despesa a la qual s’han destinat, ja que,
st s’admetés el lhurament dels dits_fons a tercers com a justificants de la despesa sense cap
altre document que wacrediti la destinacid real, quedaria buit de contingut el control que

cal fer dels dits fons.

Fixem-nos, tanmateix, que el Tribunal de Comptes no prohibeix que aquestes
dotacions economiques als grups politics serveixin per a pagar certes despeses
relacionades amb el partit, siné que prohibeix una transferéncia pura 1 simple
al partit sense justificant de cap despesa real 1 concreta. En contrast, el Tri-
bunal admet una transferéncia del grup al partit si aquesta esta degudament
justificada:
En relacié amb aquesta despesa, cal assenyalar que amb data 1 de juliol de 1995 es va
signar un convent de col-laboracid entre el secretart d’Administracié del Partit Socialista
de la Regidé de Miircia @ el Si: Alfonso M.B., secretari de Uagrupacid local de Totana, en
el qual acorden que esmentat partit ha de_facilitar la contractacié d’una persona per a
realitzar funcions de coordinacié del grup municipal socialista 1 que amb aquest objectiu
cal ingressar als comples del dit partit les quantitats corresponents al pagament de nomina ¢
seguretat social (foli 525, tom V del volum I de les Diligencies preliminars nim. 76./02),
i a les memories de despeses aportades consta que es va contractar una persona per a_fer
aquestes actiitats, de manera que, en conseqiiéncia, escau tenir per justificada la despesa
realitzada per aquest concepte pels imports reflectits abans.

En definitiva, algunes transferéncies del grup politic al partit politic sén
admissibles segons la jurisprudencia del Tribunal de Comptes. El que no
permet aquest Tribunal, tal com s’observara, és que el consistori local trans-
fereixi directament al partit politic la dotacié economica de lart. 73.3.
Tampoc no permet que la dotacié als grups sigui transferida sense una jus-
tificacié que acompanyi una despesa incorreguda per al desenvolupament
de les funcions del grup, sempre que aquesta sigui una exigencia en el cas
concret. Un exemple de transferéncia admissible podria fonamentar-se en
la contractaci6 d’un servei d’assessorament per part del mateix partit en el
qual quedessin clars els serveis que el partit esta obligat a prestar al grup



parlamentari. Possiblement es podria exigir, fins 1 tot, que els assessoraments
o els assessors es justifiquessin concretament. Aquesta contractacio per a ’as-
sessorament podria estar en sintonia amb la funcié constitucional dels partits
politics de «concorrer a la formacié 1 manifestacié de la voluntat popular 1 de
ser instrument fonamental de la participaci6 politica» (art. 6 CE).

Més enlla d’aquest exemple, resulta rellevant que aquesta dotacié economica
als grups politics sigui destinada a les funcions 1 interessos locals o hi estigui
estretament relacionada, 1 aixi ho hauria de fer explicit la normativa autono-
mica o local de desenvolupament. Les potestats 1 competencies locals queden
vinculades a interessos locals, com es desprén de Part. 137 CE 1 dels primers
articles de la LBRL, 1 es constata per la doctrina jurisprudencial 1 academi-
ca. Garantir un finangament adequat dels partits més enlla o sense tenir en
compte la seva preseéncia o vinculaci6 al territori podria quedar extramurs del
poder de financament i foment local. S’insistira en aquesta idea més endavant.

5.2. Uarticle 2.1.e de la Llei organica sobre financament dels
partits politics (LOFPP)

La interpretacié mantinguda fins aqui queda refor¢ada quan es pren en con-
sideraci6 la LOFPP. L’art. 2.1.¢ estableix que uns dels recursos economics dels
partits procedents del fiangament public son:
Les aportacions que, si s’escau, els partits politics puguin rebre dels grups parlamentaris
de les cambres de les Corts Generals, de les assemblees legislatives de les comunitats au-
tonomes, de les juntes generals dels territoris historics bascos 1 dels grups de representants
en els organs de les administracions locals.

En comptes d’abonar la linia de la restriccid, aquest precepte més aviat re-
coneix com a recursos dels partits politics les aportacions que els facin els
seus respectius grups parlamentaris 1 grups politics locals. Aquesta disposicid
tracta similarment els grups parlamentaris 1 els grups politics locals, de la ma-
teixa manera que ’art. 73.3 s’inspira en el model parlamentari del Reglament
del Congrés dels Diputats, 1 aixi ho explicita ’exposicié de motius de la Llet
11/1999. Aquest reconeixement no és incondicional ates que €s «en su caso».
Aquesta expressi6 es pot interpretar en un sentit més debil: en cas que la nor-
mativa local ho permeti. Tanmateix, és més convincent una interpretacié en
un sentit més fort: és una possibilitat pero no un deure, a diferéncia d’altres
fonts de finangament publiques que es configuren com a obligatories segons
la mateixa LOFPP (com, per exemple, «Les subvencions estatals anuals per a
despeses de funcionament, regulades en aquesta llei», de l’art. 2.1.5). Dit aixo,
la relativitzacié o matisacié que suposa I’expressio «si s’escau» dona marge
tant als reglaments parlamentaris com als reglaments organics locals (entre
altres possibles normes) per a regular les dotacions als grups parlamentaris
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1 politics 1, alhora, per a regular les raons 1 maneres com es poden aportar o
transmetre als partits politics respectius. Aixi doncs, aquesta transferéncia ¢és
admissible tenint en compte les condicions 1 els matisos segiients:

1. Sempre que la normativa local no ho impedeixi 1 sempre que s’observin els
limits d’aquesta. Normativa que, per cert, podria admetre expressament
aquesta transferéncia i, alhora, imposar-hi limits concrets.

2. En la mesura que no hi ha finangament directe a partits politics, el llindar
de tolerancia del traspas del grup al partit sembla més folgat a fi de pro-
moure o mantenir els tres equilibris territorials mencionats.

5.3. Informes i dictamens que cal tenir presents

L’Informe de 2008 de la Direcci6é General de la Cooperacié Local (de I’Admi-
nistraci6 de I’Estat), sobre distintes questions en relacié amb la dotacié econo-
mica als grups politics municipals, diu el segtient:
Aixo no obstant, no s’estableix una regulacid general en relacié amb les aportacions que
els grups politics de les corporacions locals puguin fer als partits politics. [...] correspon,
per tant, a cada ajuntament determinar a través dels seus reglaments o normativa especi-
fica els criteris d’assignacid o usos que cal donar a les dites dotacions.

Amb bon criteri, el Dictamen de 12 de juliol de 2016 del Consell Juridic Con-
sultiu de la Comunitat Valenciana conclou:
Lassignacid economica als Grups Politics Municipals prevista en Uarticle 75.3 LBRL
pot destinar-se a realitzar una aportacid al partit politic corresponent, st bé la Corporacid
Local hauria de regular, per migja del seu Reglament o normativa especifica, els criteris
d’assignacid 1 els usos que haurd de donar-se a les dites assignacions, aixi com la previsid
del procedvment de rendicid de comples dels grups politics.

La Sindicatura de Comptes tamb¢ sembla recomanar un desenvolupament

normatiu local de la dotaci6 economica de l'art. 73.3 LBRL. L’informe

12/2017, sobre despeses per transferéncies de ’Ajuntament de Vilanova i la

Geltru, en les observacions sobre aspectes que caldria esmenar inclou:
L’Ajuntament no tenia establerta la regulacié de la comptabilitat especifica que havien
de portar els grups politics municipals, no comprovava que es complissin les limitacions
establertes en la normativa en la utilitzacio d’aquests fons ni preveia la resta d’aspectes
que poguessin ser objecte de fiscalitzacid.

El Tribunal de Comptes, en I'Informe 1262/2017 de fiscalitzacié dels partits
politics dels exercicis de 201412015, sembla recomanar la conveniéncia d’una
major concreci6 en la legislacié organica sobre financament dels partits po-
litics. Tal regulacié més detallada de la LOFPP minvaria Pespai de regulacié
autonomic 1 local que ara mateix existeix pero que sovint no es desenvolupa
adequadament. La recomanacié segona de I'Informe del Tribunal de Comp-
tes (p. 961) concretament diu el segiient:



S’estima convenient que la legislaci aplicable pugui preveure les condicions 1 els requisits
en que els grups wnstituctonals poden efectuar aportacions als partits politics, per tal que
allo que disposa Uarticle 2.1.¢) de la LOFPP [...] s’adeqiic a allo que s’estableix als
reglaments respectius 1 a Uarticle 73.3 de la Llet 7/1985, de 2 d’abril, reguladora de
les bases del regim local, respecte de la finalitat de la dotacié economica assignada als
grups institucionals.

La consellera del Tribunal de Comptes Maria Dolores Genaro Moya explica
en la compareixenca al Senat del 22 de febrer de 2018 que recomanen que
s’aclareixi el que titlla de «buit legal». Aquesta consellera tracta de llacuna
juridica el que, a parer del present treball, és més aviat una regulacié basica
(art. 73.3 LBRL) 1 una remissié normativa (art. 2.1 LOFPP). Convé desplegar
a nivell local o autonomic aquestes disposicions a fi d’evitar, entre altres raons,
una futura regulaci6 estatal més detallada.

Amb bon criteri, 'Informe de 12 de juliol de 2017 de la intervenci6é de ’AMB,
sobre I"as que fan els grups politics metropolitans de la dotacié economica
assignada pel seu funcionament, acaba formulant les segiients recomanacions:
[En] vista de tot el que s’ha exposat i tenint en compte que les aportacions de CAMB
als GPM [grups politics metropolitans] son per sufragar les despeses de_funcionament
del grup, es recomana que el Consell Metropolita reguli de manera més detallada, mit-
Jangant una modificacié del ROM o una resolucid especifica, I’iis que els GPM poden fer
d’aquests fons 1 la seva justificacid, reglant almenys els segiients aspectes:
- Requusits 1 procediment de justificacid de les transferéncies realitzades als partits
politics.
- Requusits 1 procediment de justificacid de les despeses de locomocid @ restauracid.
- Desti dels fons excedents al final del mandat, és a dir; de les aportacions de PAMDB
que els GPM no hagin destinat a despeses de funcionament durant el seu mandat.

En aquest sentit, I'art. 3 de ’Ordenanca general de subvencions de ’AMB

exclou del seu ambit d’aplicacié les aportacions als grups politics metropoli-

tans (lletra £), entre altres suposits, amb la condicié que tots els casos exclosos:
(...) han de tenir marcs normatius propis, aprovats per 'Organ de govern que correspon-
gut, ja siguin reglaments, programes, contractes, convents o d’altres, en els quals s’establer-
xin els motius  criterts, imports, pagament i justificacid de les subvencions, aportacions
0 qjuts que s’atorguin.

5.4. Uarticle 14.4 de la Llei organica sobre financament dels
partits politics (LOFPP)

Aquest article remet a les normes internes especifiques per a la rendicié de
comptes dels grups parlamentaris 1 consistorials:
Per a la rendicid de comples dels grups parlamentaris de les Corls Generals, de les as-
semblees legislatives de les comunitats autonomes, de les juntes generals dels territoris
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hastorics bascos @ dels grups de les corporacions locals, cal atenir-se al que disposin els
reglaments respectius o la legislacid especifica, els quals han de respectar els principis
generals d’aquesta Ller en matéria de rendicid de comples.
Aquest precepte deixa a les normes parlamentaries o locals la concrecié
d’aquesta font de finangament dels partits politics. Aquesta concrecidé nor-
mativa manca no només a nivell local, siné ben sovint també en els nivells
autonomics 1 estatal, amb el consegiient perjudici que aixo pot representar al
respecte dels principis generals de la LOFPP.

5.5. Apunt comparat sobre el financament de grups
parlamentaris

Abans d’analitzar alguns reglaments parlamentaris que poden servir d’inspi-
racié per a la regulacié local de les dotacions economiques a grups politics,
convé fer una breu introduccié comparada a la qiestio del finangament de
grups parlamentaris. La majoria de democracies parlamentaries europees pre-
veuen un cert financament public de I'activitat dels grups parlamentaris. Nor-
malment hi ha una quantitat fixa (que segueix una mena de principi d’igualtat
d’oportunitats) 1 una altra de variable en funcié del nombre d’escons (en virtut
d’un principi de proporcionalitat). Mentre que el primer principi vetlla més
pels grups petits 1 novells, el segon afavoreix els grups grans i consolidats tot
respectant majorment les opcions politiques que han rebut més suport dels
ciutadans.

En general, aquestes dotacions economiques tenen la finalitat de poder dur a
terme degudament P’activitat representativa 1 legislativa, com ara pagaments
per ala recerca o Iestudi, despeses de gestio, assistencia administrativa, etc. En
aquest sentit, és interessant posar de manifest la singularitat del Regne Unit,
que preveu aquest financament basicament per al funcionament dels grups
de Poposicié («Short money» a la cambra baixa 1 «Cranborne money» a la
cambra alta).'® Certament, aquest tipus de financament resulta especialment
rellevant per als grups de I'oposicié, els quals, per exemple, necessiten estudiar
els projectes que provenen del Govern 1 redactar amb cert rigor les proposi-
cions que ells presenten. A diferéncia del grup majoritari, no disposen de Iapa-
rell del Govern 1 de I’Administracio (ni dels seus recursos humans, materials 1
economics) per a criticar 1 formular propostes legislatives 1 d’altra mena. Alerta,
doncs, que aquest tipus de finangament, en la mesura que el considerem fina-
lista, té més sentit per a finangar els grups a I’oposicié que el grup que ocupa el
Govern (central, autonomic o local).

Feta aquesta breu introduccid, passem a veure alguns reglaments parlamenta-
ris que han servit o poden servir d’inspiraci6 per a la regulaci6 local. Ja hem
avancat que el Reglament del Congrés dels Diputats va servir d’inspiraci6 per
a redactar 'art. 73.3 LBRL. I’art. 28 del Reglament del Congrés disposa:



1. El Congrés posa a disposicid dels grups parlamentaris els locals ¢ mitjans materials
suficients 1 els assigna, amb carrec al seu pressupost, una subvencid fixa wdéntica per a tots
t una altra de variable en_funcid del nombre de diputats de cadascun d’ells. Les quanties
son fixades per la Mesa de la Cambra dins dels limits de la consignacid pressupostaria
corresponent.

2. Els grups parlamentaris han de portar una comptabilitat especifica de la subvencid
a la qual es refereix Uapartat anterior; la qual han de posar a disposicio de la Mesa del
Congrés sempre que aquesta ho demant.

Fixem-nos que el control de la Mesa en el Congrés s’adapta al control per part
del Ple a nivell local. El Reglament del Parlament de Catalunya també opta
per deixar el control en mans de la Mesa, canviant el control que abans era
encomanat a la Comissié de Govern Interior.! L’art. 33 del Reglament del
Parlament disposa:
1. El Parlament ha de posar a disposicid dels grups parlamentaris els locals  els mitjans
materials suficients. Els grups parlamentaris també han de disposar dels recursos humans
¢ dels mitjans materials necessaris per a exercir amb eficacia v eficiencia llurs funcions,
especialment en ambit de assessorament tecnic @ el suport administratiu. En aquest
senttt, el Parlament pot signar acords i convenis amb altres administracions en matéria de
personal. Aixi mateix, ha d’assignar-los, a carrec del seu pressupost, una subvencid fixa
t una altra de variable, les quals ha de determinar la Mesa Ampliada, tenint en compte
la tmportancia numérica de cada un d’ells 1 Uimport global del pressupost del Parlament.
2. La Mesa del Parlament ha d’adoptar les mesures necessaries per a distribuzr els mit-
Jans materials a qué es refereix Uapartat 1 entre els subgrups parlamentaris que s’hagin
constituit, en proporcid al nombre respectiu de membres.
3. Els grups parlamentaris i els subgrups parlamentaris, st w'hi ha, han de portar una
comptabilitat especifica de la subvencid a qué fa referéncia Uapartat 1 ¢ han de retre comp-
les anualment de llur gestié davant la Mesa, als efectes del control de la dita comptabilitat
en els termes que estableix la legislacid que hi és aplicable.

Sembla que la finalitat de la dotacié als grups parlamentaris esta lligada a
exercir «amb eficacia 1 eficiencia llurs funcions». Fixem-nos, també, que el
Reglament del Parlament obliga a retre comptes davant de la Mesa, sense
necessitat que aquesta ho demani previament. Tot 1 que la Mesa pot ser con-
siderada un organ més técnic 1 menys politic que el Ple, segueix sent un organ
marcadament politic 1 potser tecnicament inadequat per a fer un control de
la comptabilitat sense ajut d’altres organs més especialitzats. En aquest sen-
tit, tant els plens com les meses haurien de demanar, 1 aixi ho fan en alguns
casos, informes a la respectiva intervencié o oidoria de comptes. Aixi, el 2017
el Consell Metropolita 1 la Mesa del Parlament han demanat informes sobre
aquesta questié. Certament, una vegada hi ha un control per part d’un organ
tecnic com els exposats, es pot deixar en mans dels organs més politics la deci-
s16 oportuna per a redrecar, penalitzar o evitar males praxis futures. Interven-
c16 1 Oidoria podrien, tanmateix, proposar algunes mesures.

79



02 LUX BARCELONA

(0]
o

El 2018 la Mesa del Parlament ha acordat una instruccié sobre la subvencio
als grups 1 subgrups parlamentaris. El punt 1.2 de la instruccié estableix que
les subvencions als grups 1 subgrups parlamentaris s’han de destinar a despeses
de naturalesa corrent 1 a aquelles necessaries per al funcionament del grup o
subgrup. El punt 3 regula la rendicié de comptes 1 preveu que I’Oidoria de
Comptes emeti informe sobre la documentacié que han d’aportar els grups
1 subgrups. El punt 4.3 disposa que correspon a la Mesa del Parlament apro-
var la rendicié de comptes. Els comptes anuals seran publicats al BOPC 1 al
portal de transparencia de la instituciéd. El punt 5 admet implicitament que es
puguin fer aportacions als partits politics, pero estableix un sistema de fiscalit-
zaci6 addicional al que preveu la LOFPP. S’imposa I’obligacié d’aportar certs
documents per tal d’assegurar que les aportacions als partits compleixen amb
finalitats vinculades al funcionament del grup o subgrup en questi6. El punt 6
preveu un sistema de reintegrament 1 de penalitzaci6 en cas d’incompliment
de les obligacions establertes a la instruccié. En suma, en linia amb el que se
sosté en aquest estudi, les aportacions als partits politics no estan prohibides,
pero requereixen una deguda regulacio, limitacié, transparencia i control.?”

5.6. La Llei general de subvencions (LGS) i ’Ordenanca general
de subvencions de ’AMB (0GS)

Es destacable que Part. 4 LGS exclou del seu ambit d’aplicaci6 el financament

directe 1 indirecte, a partir dels grups parlamentaris 1 consistorials, de partits

politics. Per al cas del finangament indirecte, la lletra d) exclou concretament:
Les subvencions als grups parlamentaris de les Cambres de les Corts Generals, en els
termes previstos en els reglaments del Congrés dels Diputats 1 del Senat, aixi com les
subvencions als grups parlamentaris de les assemblees autonomiques v als grups politics de
les corporacions locals, segons estableixt la seva normativa propua.

Per consegtient, les aportacions economiques de 'art. 73.3 no estan sotmeses
a la normativa que regula la concessid, comprovacio, justificacié 1 control de
la despesa, prevista per a les subvencions (llevat que la normativa local ho
estableixi altrament).?!

Lart. 3.4 de POGS de PAMB exclou I’aplicacié de I’Ordenanca a les dota-
cions als grups politics amb una excepcio:
Les aportacions dineraries als grups politics representats a la Institucid per atendre les
seves despeses de_funcionament, sens perjudict, en aquest cas, que UAMDB donara com-
pliment als requisits de publicitat que estableix Uarticle 17 d’aquesta Ordenanga general.

Dit aixo, en nombrosos informes, resolucions 1 treballs, la dotacié economica
prevista a I’art. 73.3 LBRL es considera una subvencié.”? De fet, art. 4 LGS
es refereix a les subvencions a grups parlamentaris 1 grups politics de les cor-
poracions locals. Els reglaments parlamentaris esmentats també es refereixen



a aquestes dotacions economiques com a subvencions. Tanmateix, si el grup
politic és concebut com un organ parlamentari, consistorial o metropolita, és
més dificil considerar I’ajut economic com a subvencio, ates que no seria ben
bé un benefici economic proporcionat per una administracié pablica a un ter-
cer®® Encara més si els grups son considerats organs necessaris del govern local
1 sense personalitat juridica. Concretament, l'art. 3.4 LAMB, que regula el
Govern 1 ’Administracié6 metropolitans, tracta els grups metropolitans com a
«organs necessaris de PAMB». En el cas que ens ocupa, a més, la creacié dels
grups consistorials ve determinada per mandat legal.

Tot aixo sens perjudici de la vessant més singular 1 separada del grup par-
lamentari o politic respecte de la institucié de la qual forma part. Aquesta
naturalesa més privada és fruit de la seva connexi6 intensa amb els partits
politics, que sé6n un tipus especial d’associacio privada encarregada d’expres-
sar el pluralisme politic 1, per tant, instruments fonamentals de la participa-
ci6 politica. La naturalesa més privada també es despren de 'ampli marge
d’autoorganitzacié que tenen respecte dels altres organs locals, sense que les
lleis 1 altres normes puguin entrar excessivament en la regulacio de la seva or-
ganitzaci6 interna, de manera similar a com succeeix amb els partits politics.
Els grups politics, tot 1 no tenir personalitat juridica, son titulars de drets 1
obligacions, actuen en el transit juridic 1 tenen reconegudes multiples capaci-
tats, com ara la legitimaci6 processal per a actuar davant dels tribunals. Aixo
no obstant, el seu vincle amb els partits politics és intens 1 no es pot ignorar.?*

6. Financament metropolita directe de partits
politics

6.1. Larticle 73.3 de la Llei requladora de les bases del régim
local (LBRL)

Aquest precepte no impedeix, en principi, el financament directe de partits
politics, pero tampoc no ’empara. Tanmateix, una interpretacié a contrario
podria indicar que si que I'impedeix, ja que explicita que el financament és als
grups politics 1 la relacié entre uns 1 altres és estreta. Tal interpretacio6 a contra-
rio pot semblar similar, tot 1 que més extensiva, a la que fa el Tribunal Suprem
en la Sentencia 3817/2012. En aquest cas, considera que el reglament organic
municipal no pot fer una dotacié economica als regidors no adscrits perque
Part. 73.3 LBRL només preveu aquesta dotacio respecte dels grups:
Efectivament, la vida municipal per natura s’exercerx matjangant la participacié en
«grups municipals» ¢ a partir d’aquesta evidencia ha de decaure Uatorgament de carta de
naturalesa a una dotacid economica que no regula Uarticle 75.3 LBRL ni que tampoc es
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ot entendre connatural a la remissio que es fa al ROM, ja que només ho fa a Uefecte de
«forman, 1 no amb la capacitat de modificar la legislacié basica estatal 1 fer néixer nous
drets no compresos en aquest precepte. Estem completament d’acord amb la_fonamentacid
oferta en la instancia relativa que per la seva claredat no requereix més consideracions,
que només constituirien redundancia. No ens trobem davant d’un limit exclusiwament de
maxims quantitatius, siné que hem de confirmar que no és possible la creacié d’una nova
dotacié que no es correspon amb les reconegudes als regidors considerats indwidualment,
generant, per tant, Uaparicié d’una nova figura, intermédia, de facto, no reconeguda en
la legislacié estatal.®

Convé fer dues apreciacions. Pel que fa a la primera, I’art. 73.3 parla concreta-
ment de regidors no adscrits perd no, en canvi, de partits politics. Es a dir, ar-
gument a contrario aplicat a aquest precepte funciona de manera més natural,
menys for¢ada en la relacié grup politic - regidor no adscrit, que no pas en la
relaci6 grup politic - partit politic. La segona apreciacio parteix de 'analogia
amb el dret parlamentari. Mdltiples reglaments parlamentaris estableixen do-
tacions economiques als grups parlamentaris 1 tals disposicions, per exemple
lart. 33 del Reglament del Parlament de Catalunya, no impedeixen, a partir
d’un argument a contrario, que es financin directament els partits politics. No és
sobrer recordar que la Llei estatal que introdueix 'art. 73.3 a la LBRL expli-
cita que s’inspira en el Reglament del Congrés dels Diputats.

6.2. Larticle 2.1.c de la Llei ordanica sobre finangcament dels
partits politics (LOFPP)

La Llei organica sobre finangament dels partits politics admet tant el finanga-
ment local directe com el financament indirecte a partir dels partits politics.
Concretament, 'art. 2.1.c LOFPP estableix que els recursos economics dels
partits politics procedents del finangament public estaran constituits per:
Les subvencions anuals que les comunitats autonomes establexin per a despeses de funcio-
nament en I’ambit autonomic corresponent, aixi com les atorgades pels territoris historics
bascos 1, st s’escau, per les corporacions locals.

En aquest sentit, segons l'art. 3.2.56 LBRL, les arees metropolitanes son «enti-
tats locals» i, concretament, I’art. 1.2 LAMB disposa que «I’Area Metropolita-
na de Barcelona (AMB) és un ens local supramunicipal de caracter territorial
integrat pels municipis de la conurbaci6é de Barcelona». Per consegiient, I’art.
2.1.c LOFPP podria constituir un titol competencial per al finan¢ament de
partits politics en I’ambit local. No és estrany que les competeéncies locals si-
guin definides o concretades per les normes sectorials. Aixi queda admes en
lart. 7.2 LBRL, que inclou entre les competéncies propies de les entitats locals
(només) aquelles determinades per llei. Llei que pot ser general (de regim lo-
cal) o sectorial (com en el cas que ens ocupa ho és la LOFPP).



Tanmateix, quan lart. 2.1.c LOFPP diu «en su caso, por las corporaciones

locales», sembla debilitar o relativitzar I’atribucié6 competencial. L’expressio

«s1 s’escau» sembla un matis que no desactiva I’atribucié competencial als ens

locals per a financar els partits politics, siné que atribueix una potestat sense

un deure de finangar. Si ens fixem en Part. 2.1.¢, tamb¢ inclou un «en su caso»
amb la funci6é d’admetre la possibilitat de les cambres legislatives 1 les adminis-
tracions locals de financar els seus grups parlamentaris i consistorials. Es a dir,

Pexpressio «si s’escau» admet la possibilitat d’ajudar economicament pero no

obliga a fer-ho. Aixo no obstant, aquesta expressio debilita o matisa 'atribucid

competencial en els sentits segiients:

1. Sempre que la normativa local general no ho impedeixi o observant els
limits d’aquesta.

2. En la mesura que la normativa propia de I’ens local prevegi 1 habiliti I’ajut
directe. Pot ajudar, en particular, si es disposa d’una regulacié concreta
1 acurada sobre la qiiestio, que estableixi certs limits 1 que garanteixi un
repartiment equitatiu entre les diferents forces politiques.

3. En la mesura que no es confongui I’ajut directe a partits politics amb la
dotaci6 economica als grups locals, la qual admet, de manera indirecta, el
financament al partit politic, perd no de qualsevol manera ni per qualsevol
rad. Si hi ha financament local directe de partits politics, el llindar de to-
lerancia del traspas del grup al partit podria ser més estricte.

El Tribunal de Comptes, en esmentat Informe 1262/2017 de fiscalitzacid
dels partits politics dels exercicis de 20141 2015, qiiestiona en nombroses oca-
sions el financament local directe de partits politics (p. 956, entre altres com
ara 102, 103, 245, 257, 620):
Als informes de fiscalitzacid dels exercicis 2014 ¢ 2015 corresponents a onze 1 tretze
Jormacions politiques, respectivament, s’ha indicat que les assignacions concedides als
grups politics de la_formacid en les entitats locals han estat ingressades directament per
les instituctons concedents en els comples bancaris de_funcionament ordinart dels partits
respectius, cosa que contravé el que disposa la legislacio vigent. Aixi dones, en lloc de
Sigurar els grups politics com a aportants de fons al partit, d’acord amb els comptes
anuals presentats, aquests ingressos consten com a subvencions directes de Uentitat local
a les formacions politiques. En cap cas aquestes subvencions no estan previstes entre els
recursos procedents del finangament piblic que s’enumeren a Uarticle 2.1 de la LOFPP

Tanmateix, tal com s’ha comentat a 'apartat 5.3 d’aquest article, el que es
questiona el Tribunal és més aviat que les assignacions destinades a financar
els grups politics consistorials siguin ingressades directament als partits poli-
tics. Aquesta interpretacié es reafirma quan el Tribunal (p. 68, entre altres,
com ara 76, 223, 233, 287) també¢ fa extensible la critica a parlaments autono-
mics 1juntes generals dels territoris historics bascos (ates que no és controvertit
que tals parlaments, en virtut de I’art. 2.1.c LOFPP, puguin finangar els partits
politics directament):
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Les assignacions concedides als grups politics de la_formacid per part del Parlament de
Navarra, de les Juntes Generals de Guipiiscoa i de les entutats locals han estat ingressades
directament des de les diferents institucions en els comptes bancaris operatius del partit,
cosa que contravé el que disposa la legislacid vigent. Aixi doncs, els grups parlamentaris
0 els grups politics en les administracions locals no figuren com a aportants, sind que,
d’acord amb els comptes anuals presentals, aquests ingressos consten com a subvencions
directes al partit que, en cap cas, no estan previstes dins dels recursos procedents del fi-
nangament piblic que s’enumeren a Uarticle 2.1 de la LOFPP

Es a dir, les dotacions economiques destinades als grups politics d’acord amb
lart. 73.3 LBRL queda clar que no poden ésser abonades directament al par-
tit politic. Aixo no es fa extensible, com a minim de manera clara, al fet que
les corporacions locals no puguin establir una subvenci6 anual directa als par-
tits politics analoga a les subvencions autonomiques existents 1 admeses en
virtut de 'art. 2.1.c LOFPP, el qual disposa que un dels recursos economics
dels partits politics seran les subvencions anuals que, si s’escau, les corpora-
cions locals estableixin per a despeses de funcionament en I’ambit territorial
corresponent. No és intranscendent, ans més aviat eloqiient, que el Tribunal
de Comptes s’hagi mantingut silent sobre aquesta possibilitat 1 que, en canvi,
s’hagi pronunciat expressament sobre I'art. 2.1.¢ LOFPP.

En general, els informes, publicacions 1 opinions consultats tracten el financa-
ment local de partits politics mitjancant les dotacions economiques previstes
a l'art. 73.3 LBRL. Tanmateix, tot 1 que treballs esmentats no aborden de
manera directa 1 concreta el financament local de partits politics en el sentit
que es fa en aquest apartat, es despren una mena d’estat d’opini6 forca gene-
ralitzat contrari a aquesta tipologia de financament.?® Si aquesta inferéncia
fos encertada, convindria tenir present que aquest apartat del present treball
podria contenir una opinié minoritaria.

6.3. La Llei de l’Area Metropolitana de Barcelona (LAMB)

Vegem en quins altres titols competencials es podria enquadrar aquesta acti-
vitat de foment de ’AMB. La competéncia o potestat d’autoorganitzacio (art.
3.1.b LAMB) podria incloure o emparar la possibilitat de finangar els grups
politics, pero més dificilment els partits politics. St es descarta, doncs, la potes-
tat d’autoorganitzacié, no sembla que hi hagi un titol habilitant exprés en la
LAMB que encaixi bé amb aquesta activitat de foment. Hom podria allegar
la competencia de promoci6 de les activitats que contribueixen a satisfer les
necessitats iles aspiracions dels municipis que la integren (art. 13.2 LAMB), en
la mesura que s’entengués com a capacitat de promocié amplia dels interessos
locals.



Ara bé, vehicular el finangament directe de partits politics a partir de la «pro-
moci6 d’activitats» seria perillés per al pluralisme politic 1 la igualtat entre
partits, atés que es podrien promocionar més les activitats d’un partit que les
d’un altre.?” El finan¢ament dels partits no s’hauria de basar en el finangament
de les seves activitats, a excepcid de Pactivitat de concorrer a les eleccions (que
ja existeix un finangament especial, també a nivell local, conforme a la legis-
laci6 electoral) 1 ’activitat representativa dins els consistoris que duen a terme
a través dels grups locals (que també pot 1 sol rebre un financament especific
conforme a la legislacié de regim local ja esmentada).?® Es prudent que el fi-
nanc¢ament directe dels partits politics no depengui de valoracions subjectives,
sin6 de criteris més objectius, com ara el seu suport electoral 1 la traduccio
institucional d’aquest suport en el si de les institucions. Cal una bona ponde-
raci6 dels principis de democracia, de representacié, de pluralisme politic 1
d’igualtat entre partits.?

6.4. Altres aspectes competencials que cal tenir presents

Una altra possible cobertura, ates que els partits politics sén associacions, es
podria trobar a I'art. 72 LBRL. Aquest precepte apodera les corporacions
locals per a promocionar el desenvolupament de les associacions per a la de-
fensa dels interessos generals o sectorials dels veins 1, en particular, facilitar
l’accés a ajudes economiques.
Les corporacions locals afavoreixen el desenvolupament de les associacions per a la defensa
dels interessos generals o sectorials dels veins, els faciliten la més amplia informacié sobre
les seves activitats 1, dins de les seves possibilitats, ["is dels mitjans piiblics i Uaccés a les
ajudes economiques per a la realitzacid de les seves activitats i impulsen la seva partici-
pacié en la gestid de la corporacid (...).

Els partits politics, com a associacions singulars constitucionalment recone-
gudes, ajuden a expressar el pluralisme politic local, a manifestar la voluntat
popular local, 1 s6n un instrument fonamental de la participacié politica local
(seguint els termes de I’art. 6 CE). En un sentit similar s’expressa 1’exposicio
de motius de la LOFPP:
(-..) encara que els partits politics no son organs constitucionals sind ens privats de base as-
soctativa, formen part essencial de Uarquitectura constitucional, exerceixen funcions d’una
importancia constitucional primaria 1 disposen d’una segona naturalesa que la doctrina
sol resumir amb referéncies reiterades a la seva rellevancia constitucional i a la garantia
instituctonal d’aquests per part de la Constitucio.

Cal tenir present que els ens locals no poden fomentar ni promocionar interes-
sos aliens o superiors al seu ambit territorial. L’art. 137 CE estableix una au-
tonomia local «per a la gestio dels seus respectius interessos». Per consegtient,
les competencies, potestats 1 activitats dels ens locals estan estretament lligades
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als interessos locals respectius 1 no poden abordar interessos supralocals que
estiguin, en principi, encomanats a nivells de govern superiors (i encara menys
si es volen fer politiques amb finalitats oposades o que puguin entrar en con-
tradiccio).

Tal com s’observara amb més detall en I’apartat posterior 7.3, el Tribunal
Suprem ha vinculat el fet que esforg fiscal sigui a carrec dels veins amb la-
norma que els governs locals se cenyeixin als interessos dels seus ambits terri-
torials respectius. I’alt Tribunal ha especificat que la identificacié de quins sén
aquests interessos locals esta en mans de les lleis. Més concretament, segons el
Suprem, caldra observar algun punt de connexié amb els ambits de compe-
téncia atribuits a ens local en qiiesti6. Parafrasejant la Sentencia 5441/2006
del Tribunal Suprem, la LBRL no justifica la conversio dels ens locals en orga-
nitzacions de difusi6 o defensa de projectes politics supralocals, en els quals el
referent collectiu deixa de ser la localitat 1 es desplaca a una collectivitat més
amplia i indefinida, la representaci6 de la qual correspon, en realitat, a un al-
tre tipus d’ens public territorial. Tal com es posara de manifest més endavant,
tot 1 que aquesta jurisprudeéncia es refereix expressament a I’ambit municipal,
sembla extensible als ambits locals en general.

Aquests interessos locals més o menys amplis poden estar relacionats amb la
concepcid que es tingui de 'autonomia local en questié. D’acord amb l'art. 1.3
LAMB, «I’Area Metropolitana de Barcelona té personalitat juridica propia i
plena capacitat 1 autonomia per a complir les seves finalitats». Hi ha, tanma-
teix, diferents tipus 1 graus d’autonomia. Una concepcié més administrativa
dificulta el financament dels partits politics 1, en contrast, una concepcié més
politica el facilita. El finan¢ament local dels partits politics pot complir, tal com
s’ha exposat a ’apartat 4, unes funcions constitucionals rellevants basades en
els tres equilibris territorials esmentats (equilibri intrapartits, equilibri interpar-
tits 1 equilibri entre nivells territorials de govern). Aquests tres equilibris ila seva
realitzacié guanyen importancia en la mesura que els ens locals es conceben
com a governs territorials de naturalesa més politica i no com a meres admi-
nistracions territorials. Aixo no obstant, fins 1 tot en el suposit que 'autonomia
local es consideri més administrativa, els equilibris esmentats poden seguir sent
rellevants en la mesura que poden moderar la centralitzacié, la uniformitat i la
jerarquia, 1 generar, alhora, més representacio, pluralisme, transversalitat 1 una
competencia electoral més equitativa.

Per acabar, convé alertar que, en la mesura que no es considerés una compe-
tencia propia de PAMB, semblaria d’aplicacié I'art. 7.4. LBRL, que dispo-
sa que les entitats locals només podran exercir competéncies distintes de les
propies o de les delegades quan no es posin en risc la sostenibilitat financera
1 Pestabilitat pressupostaria (1 no s’incorri en un suposit d’exercici simultani
d’un mateix servei pablic amb una altra Administracio). Si fos aixi, seria ne-
cessari disposar dels informes previs 1 vinculants de ’Administracié competent



per a exercir la tutela financera (1 de ’Administracié competent per rad de
materia en el cas de possibles duplicitats).

6.5. LUarticle 4.c de la Llei general de subvencions (LGS)

Ja s’ha observat que I'art. 4 LGS exclou del seu ambit d’aplicacié el finanga-
ment directe 1 indirecte de partits politics, a partir dels grups parlamentaris
1 consistorials. Concretament, per al cas del financament directe, la lletra ¢
exclou «Les subvencions que regula la Llei organica 3/1987, de 2 de juliol, de
financament dels partits politics».

7. Financament metropolita de sindicats
7.1. Pluralisme i representativitat sindical

La connexi6 i rellevancia de partits politics 1 sindicats de treballadors es posa
de manifest en la seva regulacié en els art. 6 1 7 de la Constitucié espanyola
(CE), respectivament. La ubicacié de la regulaci6é constitucional parla per si
sola de la importancia que el poder constituent va donar als partits 1 als sin-
dicats. L’art. 7 CE reconeix el paper fonamental dels sindicats en la defensa 1
promoci6 dels interessos economics i socials que els son propis. Els sindicats
son instruments basics per a ’exercici del dret fonamental de vaga dels treba-
lladors per a la defensa dels seus interessos (art. 28.2 CE) 1 per a la negociacié
collectiva laboral entre representants dels treballadors 1 empresaris (art. 37.1
CL). Resulten rellevants, doncs, els criteris per a determinar quins sindicats
son representatius per a la defensa 1 promoci6 dels interessos dels treballadors.
En la Sentencia 53/1982, el Tribunal Constitucional es pronuncia aixi sobre
la participacio dels sindicats en organismes publics:
El sistema de pluralisme sindical derivat de la libertat de sindicacid (articles 71 28.1 de
la CE) obliga a Uhora de determinar la preséncia de representants sindicals en organismes
wnserits en PAdministracié a utilitzar algun critert que, sense ser discriminatort, permeti
una defensa eficag dels interessos dels treballadors que es veurien perjudicats per una
atomitzacid sindical. Un d’aquests criteris sol ser el d’atorgar aquesta preséncia a les «or-
ganitzacions representatives de treballadors» de les quals parla, per exemple, Uarticle 4.3
del Convent de POIT de 9 dejuliol de 1948, ratificat per Espanya per Instrument de 14
de gener de 1960 pel qual s’imposa a cada membre de UOIT el deure (...) de reconéixer
aquesta preséncia a les «organitzacions més representaties de treballadors», a les quals es
refereix en un altre context Uarticle 5.5 de la Constitucié de ’OI1. No obstant aixd, ni
a les resolucions del Comite de Llibertat Sindical del Consell d’Administracié de POI'T
n a la jurisprudencia del “Tribunal Europeu de Drets Humans és possible trobar unes
regles de validesa general per a determinar en tot cas qué s’ha d’entendre per organitzacid
0 organitzacions sindicals més representatives, o quin és el percentatge de representativitat
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que s’ha d’exigir com a minim per determinar-les, o en quin ambut territorial (nacional
o provincial o municipal) s’ha de mesurar. (...) és molt aclaridora Uafirmacid pel mateix
Comité del principi segons el qual «els crileris en qué s’inspirt la distineid entre orga-
mitzacions més o menys representatives han de ser de caracter objectiu v s’han de_fundar
en elements que no oferetxin possibilitat de parcialitat o abiis» (informe 36, cas 190,
paragraf 195). Doctrina que concorda amb Uestablerta pel Tribunal Europeu de Drets
Humans a les senténcies esmentades en el fonament primer cas del Sindicat Nacional de
la Policia Belga 1 cas del Sindicat Suec de Conductors de Locomotores, en les quals a
proposit d’una interpretacis conjunta dels articles 11 v 14 de la Convencié Europea i es-
lant en debat problemes de possible discriminacid entre organitzacions sindicals, s’afirma
que «la wualtat de tracte és violada si la desigualtat esta desproveida d’una justificacid
objectiva 1 raonable».

Constitucionalment, doncs, hi ha una exigéncia de criteris objectius 1 raona-
bles per a determinar els sindicats més representatius (una exigéncia tipica,
per cert, pel que fa al principi d’igualtat), que no determina una soluci6 con-
creta, sin6 que admet diferents solucions a les quals poden acudir els poders
publics. Els tribunals, en principi, no determinen el sistema més adequat o
convenient per a determinar la representativitat, sin6 si, en ser irracional o ar-
bitrari, és discriminatori. La Senténcia del Tribunal Constitucional 147/2001
s’expressa en aquests termes:
Pero la major representativitat exigeix la correspondéncia entre la conformacid técnica de
la representativitat v el tipus de _funcié sindical, el nwell dexercict o les caracteristiques
dels wnteressos col lectius en joc, sense que es pugur emprar amb qualsevol proposit, de
manera que no tola utilitzacid que se’n _faci és constitucionalment acceptable, 1 no ho és
aquella que fa servir els criteris selectius per establir un tracte diferent respecte de matéries
que no guarden cap relacié amb ells (STC 9/1986, de 21 de gener, Ff 3, 1 7/1990),
de 18 de gene, FJ 2). Es per aixo que, per exemple, aquest Tribunal ha considerat im-
procedent la utilitzacid del critert de la major representativitat com a regla per a excloure
sindicats que no sén més representatius, pero que, tanmaleix, estan implantats en un
ambut concret (per exemple, STC 184/1987, de 18 de novembre, 1 217/1988, de 21
de novembre). Aixi doncs, és raonable que s’assegurt la preséncia en cada ambit concret
d’actuacié dels interessos generals v del conjunt dels treballadors v que s’examini en cada
cas la finalitat de la norma o de la representacié institucional (...).

Tot 1 que pot ser important que la representativitat s’adeqiii a I’organitzacio
territorial del poder public, no sembla tan rellevant com en el cas dels par-
tits politics. En la Llei organica de llibertat sindical (LOLS) es preveuen els
criteris per a determinar els sindicats més representatius a nivell estatal (art.
6.2), els sindicats més representatius a nivell autonomic (art. 7.1) 1 els sindicats
representatius en ambits territorials 1 funcionals especifics (art. 7.2). Aquests
sindicats tenen dret a la negociacié col lectiva amb eficacia general, d’acord
amb PEstatut dels Treballadors. Els més representatius tenen la representacid
mstitucional davant de les administracions publiques estatals 1 autonomiques.



En la Sentencia 147/2001, el Tribunal Constitucional reconeix que aquests

criteris presenten certs problemes:
Es cert que la doble escala no acull expressament un sistema escalonat i progressiu vincu-
lat a criterts estrictament relacionats amb el major o menor grau de representativitat —ja
que la parcel-lacid del repartiment en només dos compartiments estancs no té en compte
que en el bloc en qué s’enquadren els sindicats als quals la LOLS vincula la major re-
presentativitat hi poden conviure uns sindicats «més representatius que altres», v en el bloc
de la resta de sindicats, uns amb un major o menor grau d’implantacié. Pero a aquest
Tribunal no li correspon determinar quin seria el criters més encertat, convenient politi-
cament o més conforme amb els principis de la Constitucid, fet que implicaria judicis de
valor o preferéncia que aquest Tribunal no pot emetre (STC 53/1982, de 22 de juliol,
I} 3). L'examen s’ha de limitar a st el critert acollit per Administracid es troba mancat
de justificacid 1 és desproporcionat.

A grans trets, la posici6 juridica singular d’aquests sindicats (més) representa-
tius serveix especialment per a la defensa dels interessos generals dels treba-
lladors, en comptes de la defensa exclusiva dels seus afiliats. Es un model que
respon a un cert corporativisme en el qual el sindicat no és una mera associa-
ci6 en defensa dels seus associats, sind que se li reconeixen una naturalesa 1 ob-
jectius més publics 1 generals. En aquest sentit, els estatuts ’'UGT 1 de CCOO
recullen com a prioritat la defensa dels interessos generals dels treballadors.*

7.2. El financament pablic dels sindicats

A Europa, els partits comunistes, socialdemocrates i de la classe treballadora
historicament han estat financats pels sindicats afiliats o afins.*! Tanmateix, en
l'actual context espanyol, els sindicats no semblen tenir un paper rellevant
en el financament dels partits politics. De fet, de manera similar als grans
partits, les subvencions 1 dotacions publiques constitueixen una part impor-
tant dels ingressos dels grans sindicats, o sindicats més representatius. Ara bé,
en comparacié amb els partits politics, el percentatge de financament public
sembla forga inferior respecte del total d’ingressos.?? Els sindicats reben un
financament public directe, que se subdivideix, a grans trets, en subvencions
generiques 1 subvencions amb finalitats més especifiques, 1 un financament
public indirecte, en particular, a través de la cessié6 d’immobles.

Pel que fa al financament putblic directe, s’articula a partir de subvencions en
les lleis de pressupostos (estatals 1 autonomiques). El Tribunal Constitucional
admet subvencionar els sindicats segons el seu grau de representativitat i au-
diencia, tot observant els principis d’adequacio 1 de proporcionalitat, els quals
estan lligats a la finalitat 1 els efectes de la mesura de promocié en qiesti6. La
Senténcia 147/2001 argumenta:

Ll concepte de major representativitat és, per tant, un critert objectiu 1, per tant, constitu-

ctonalment valid. Ara bé, aixo no vol dir que qualsevol regulacid que s°hi recolzi s’hage de
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considerar com a constitucionalment legitima (STC 9/1986, de 21 de gener, 1 7/1990),
de 18 de gener), ja que ha de reunir; a més, els restants requusits exigibles 1, singularment,
el de proporcionalitat. Requisits molt determinats per la finalitat 1 els efectes de la mesura
considerada v que han portat a considerar d’acord amb les exigéncies constitucionals algu-
nes facultats de les quals només gaudeixen els sindicats més representatius.

La tensié entre el principt digualtat de tracte entre els sindicats i la promocié d’alguns
d’aquests en virtut dels criteris objectius exposals abans també s’ha manifestat en matéria
de subvencions a centrals sindicals. El Comité de Llibertat Sindical de POIT ha declarat
que els diversos sistemes de subvencions a les organitzacions de treballadors produeixen
conseqiiéncues diferents segons la_forma que tinguin, Uesperit d’acord amb el qual hagin
estat concebudes t aplicades, i la mesura en que tals subvencions es concedeixin en virtut
de textos legals precisos o depenguin excluswament de la discrecid dels poders publics, 1 ha
precisat que les repercussions que aquesta ajuda financera tingut sobre Uautonomia de les
organitzacions sindicals depenen essencialment de les circumstancies, sense que es puguin
apreciar en vista de principis generals, ja que es tracla d’una qiiestio de fet que ha de ser
examinada en cada cas 1 tenint en comple les circumstancies d’aquest cas (Informe 19,

cas niim. 121, paragraf” 180, 1 Informe 75, cas niim. 341, paragraf 101).

En relaci6 amb aquests principis d’adequacio6 i de proporcionalitat, el Tribu-
nal Suprem procura fer distincions segons la finalitat de la subvenci6 atorgada.
Quan la subvenci6 és generica, aquesta dependra especialment de la repre-
sentacio 1 presencia electoral dels sindicats. Quan se subvenciona una activitat
sindical especifica, la subvenci6 s’ha d’atenir a quin sindicat duu a terme o

pot dur a terme de millor manera P'activitat subvencionada. Per exemple, la

Sentencia 4017/1995 admet com a tnics destinataris d’una subvenci6 per a

la participaci6 institucional els sindicats que siguin més representatius:

En el cas concret que es debat aqui no sembla constitucionalment objectable, en principe,
la wnclusid de dotacions pressupostaries, a nwell autonomic, destinades a subvencionar
especificament la participacid institucional legalment atribuida als sindicats més repre-
senlatuus. Aixo no obsta, pero, perqué el fet que la distribucid correcta dels recursos reque-
rewxt observanga almenys de dos condicionaments basics: la transparéncia en la direccid
finalista de les dotacions © la proporcionalitat entre el fi objectiv marcat a la ller v els
muyans _facilitats per a la seva consecucid.

(..) Pero en el cas que es planteja aqui, hi concorren circumstancies peculiars (...) so-
bretot, pel que fa a la transparéncia 1 proporcionalitat requerides abans, ens trobem que
les ordres impugnades en la instancia —Uobjectiu natural que aquestes han de complir
hauria de consistir en Uarticulacié de normes precises per a Uaplicacié correcta de les
partides de despeses discutides— eludeixen tola concrecid, aixi com qualsevol mecanisme
de control.

A la practica, doncs —encara que no hi ha raons de princypr per a objectar la inclusié de
dues subvencions pressupostaries amb destinacié a les organitzacions sindicals, diferen-
clades per rad de fins 1 de sindicals beneficiats—, és clar que les ordres de desenvolupa-
ment no ajusten el seu contingut normatiu a Uexecutiwitat correcta de la genérica previsid
pressupostaria. Per tant, confereixen a la distribucid d’aquests_fons piblics un contingut



de discrecionalitat que compromet la salvaguarda del principt de no ingeréncia dels poders
pliblics @ de tracte no discriminatort a les diferents organitzacions sindicals, a qué es refe-
reixen els articles 12 1 13 LOLS.

Es podria admetre, per exemple, la subvencié especifica als sindicats més re-
presentatius per a despeses derivades de la representaci6 institucional, en la
mesura que fos una funcié que aquests sindicats desenvolupessin en exclusi-
va.? Es reveladora en aquest sentit la doctrina repetida pel Tribunal Suprem
(reproduida en la Senténcia 6370/2007) segons la qual:
Entre les funcions i prerrogatives atribuides amb excluswitat als sindicats més representa-
s s’admelen els suposits de representacid institucional davant d’organs administratius.
Es rebutja, en canvi, per vulneracié de la lhibertat sindical i per no ser conseqiiéncia del
concepte, la concessid a aquests sindicats més representatius, amb exclusié dels altres, de
subvencions per a fins sindicals que ho sén de tots sindicats.

En la més recent Senteéncia 2150/2015, del Tribunal Suprem, s’insisteix que:
(..) aquesta Sala comparteix Uapreciacid de la demandant que a les lleis pressupostaries
de la Generalitat Valenciana per als exercicis de 2010 1 2011 la demandant va poder
ser victima d’una discriminacid constitucionalment prohibida, en haver-se establert una
linia de subvencié nominativa, exclusivament imitada als sindicats CCOO-PV i UGT-
PV per a una accié sindical per a la realitzacid d’uns programes determinats, que no
eren propis de la funcid institucional legalment reservada als sindicats més representatius,
sind que concernia la possible actwitat de qualsevol sindicat prou representatiu. La Sala
comparteix el plantejament de la demandant que no hi havia cap rad objectiva, adequada
a un fi legitim, v proporcional per a establin; en articular aquesta linia de subvencid, la
reserva que s°hi feia a favor dels dos sindicats nominativament indicats en aquesta. Aixo
suposava Uexclusid dels altres sindicats representatius, portadors del mateix interés sin-
dical que el dels nominativament beneficiats per la subvencid, 1 per tant una situacié de
desigualtat discriminatoria d’aquests, que s’hauria de considerar constitucionalment ve-
dada. Tota la jurisprudéncia d’aquest Tribunal i la doctrina del Tribunal Constitucional
tan ampliament esmentades en els_fonaments de demanda, que van quedar referenciats,
condueixen a la valoracié que acabem d’exposar:

7.3. Analisi de la potestat subvencional de ’AMB

En general, I'art. 240.1 de la Llei municipal i de régim local de Catalunya
preveu la potestat subvencional dels ens locals:
Els ens locals poden atorgar subvencions i ajuts de contingut economic o d’una altra
naturalesa a_favor d’entitats pibliques o privades i de particulars que fan activitats que
complementen o supleixen les competencies locals.

Meés concretament, ’art. 122.1 del Reglament catala d’obres, activitats 1 ser-
veis dels ens locals (ROAS) preveu:
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Els ens locals poden atorgar subvencions t ajuts a ens, organismes o particulars les acti-
vitats dels quals supleixen o complementen els serveis atribuits a la competéncia local o
siguin d’interés local.

En Pambit metropolita, l'art. 5.4 de ’Ordenanca general de subvencions
(OGS) de FAMB estableix:
Les subvencions hauran de finangar obres o actwitats atribuides a la competéncia de
PAMB o que siguin d’interés public o social metropolita, incloses les activitats de solida-
ritat 1 cooperacid al desenvolupament.

Fins a cert punt, sembla que els tres passatges que s’acaben de citar s’expressen
cada vegada en termes més amplis. A la potestat d’atorgar subvencions a les
«activitats que complementen o supleixen les competencies locals» s’hi sumen
les activitats que «siguin d’interes local», que s’amplien a activitats que «siguin
d’interes public o social metropolita, incloses les activitats de solidaritat i coo-
peraci6 al desenvolupament». Aquest desenvolupament normatiu cada vegada
més ampli de la potestat subvencional es podria entendre que continua en el
Pla estrategic 2017-2019 de subvencions, aportacions 1 altres ajuts institucio-
nals de PAMB. L’apartat 2 del Pla no queda clar si vincula o no les «activitats
d’utilitat pablica o interes social» a «la competencia metropolitana»:
L’Area Metropolitana de Barcelona podra atorgar subvencions, aportacions i altres ajuts
wmstitucionals a favor dels ajuntaments metropolitans, les persones, entitals privades 1
empreses amb la finalitat de fomentar la realitzacié dactivitats d’utilitat pitblica o interés
soctal, o promoure la consecucid de fins piblics atribuils a la competéncia metropolitana.

L’art. 72 LBRL apodera, tal com hem vist, les corporacions locals per a afa-
vorir el desenvolupament de les associacions per a la defensa dels interessos
generals o sectorials dels veins 1, dins de les seves possibilitats, I'accés a ajudes
economiques.

Ates que els sindicats son una forma d’associacié inclosa dins el dret fona-
mental d’associaci6 1 especialment protegida per la connexié dels art. 7, 28.2
1 37.1 CE, I'art. 72 LBRL pot donar certa base competencial genérica a la
subvenci6 dels sindicats amb implementacio, representacié o activitat en el
territori local. En tot cas, resulta necessari justificar un interes local (en con-
traposici6 a supralocal) pel que fa a la subvencio. Interes local entés en relacié
amb «activitats que complementen o supleixen les competéncies locals» 1 en
relacié amb «associacions per a la defensa dels interessos generals o sectorials
dels veins». Cal recordar que 'art. 137 CE diu que municipis, provincies 1
comunitats autonomes «gaudeixen d’autonomia per a la gestié dels seus res-
pectius interessos». Per tant, Peventual finangament local de sindicats haura
d’observar el limit basat en els interessos locals respectius.

Vist el reconeixement constitucional de Pautonomia local, és possible que la
concepcid que es tingui de 'autonomia local en qiiesti6 pugui afectar, en certa



mesura, el poder de subvenci6 i l'activitat de foment. I’art. 1.3 LAMB disposa
que «’Area Metropolitana de Barcelona té personalitat juridica propia i plena
capacitat 1 autonomia per a complir les seves finalitats». Aixi doncs, una con-
cepcid més politica (no tant administrativa) de I’autonomia local en qiiestio
podria donar més marge en la decisi6 sobre qué subvencionar i en I"autono-
mia per a gestionar els interessos respectius. Si una autonomia és més politica,
els interessos de entitat local en quiesti6 s’eixamplen. En aquesta mateixa
linia, una autonomia politica permet interpretar de manera més amplia el
poder de subvenci6 1 els titols competencials relacionats amb aquest poder. En
canvi, com més administrativa ¢s la concepcié de 'autonomia d’un ens local,
els seus poders d’actuacié queden més vinculats a les habilitacions legals (vin-
culaci6 positiva a 'ordenament) 1 no només tenen com a limit les prohibicions
(vinculacié negativa a ’ordenament).

En general, a diferéncia de ’activitat dita de policia o d’ordenacio respecte de
la qual les administracions publiques tenen una vinculacié més positiva a I’or-
denament, I’activitat de foment o promocié de les administracions ptubliques,
sempre que hi hagi habilitacié pressupostaria i suficiéncia de recursos, sembla
que gaudeix d’una vinculacié més negativa a ’'ordenament juridic. Altrament
dit, les administracions ptbliques solen tenir cert marge de maniobra a I’hora
de decidir quée fomentar (tot respectant els requeriments legals per a decidir qu:
1 com subvencionar).

Aix0 no obstant, convé tenir present que el Tribunal Constitucional ha dife-
renciat, en general, el poder de subvencié de I’Estat, que pot finangar qualse-
vol finalitat, 1 el poder de subvencié de les comunitats autonomes, extensible
pel que fa als ens locals d’acord amb ’art. 137 CE, que es vincula a les com-
peténcies que tenen en virtut de la Constituci6 1 les lleis.** En la Sentencia
1371992 es llegeix:
Es pot dir; amb rad, que el poder de despesa de Estat o d’autoritzacid pressupostaria,
manifestacid de Uexercict de la potestat legislativa atribuida a les Corts Generals (articles
66.21 134 CE), no es defineix per connexid amb el repartiment competencial de matéries
que la Constitucid estableix (articles 148 1 149 CE), al contrari del que passa amb
lautonomia financera de les comunitats autonomes que es vincula al desenvolupament @
execuctd de les competéncies que, d’acord amb la Constitucid, li atribueixin els respectius
estatuts 1 les lets (...).

Es raonable que, si la potestat subvencional de les comunitats autonomes ha
de guardar relacié amb les seves competéncies, també sigui aixi pel que fa
als ens locals. En aquest sentit sembla posicionar-se la jurisprudéncia que se
citara tot seguit. Malgrat que tal jurisprudéncia es refereix concretament a
I’ambit municipal, sembla extensible als ambits locals en general. Aixi doncs,
observem com es posiciona la Sentencia del Tribunal Suprem 3865/2006:
Tanmateix, tot 1 ser incontestables les capacitats d’obligar-se i la susdita competencia
municipal prevista a la LBRL, el cert és que tant materialment com territorialment no
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queda justificada en el supisit d’interlocutories que aquesta assignacid tingui efectes en el
lerme municipal, tnic territort en qué, d’acord amb Uarl. 12 LBRL, exerceix les seves
competencies ’Ajuntament. Els veins del municypi no sén solament els que contribueixen
a les carregues municipals, sind lambé els beneficrarts dels serveis publics municipals
que constituerxin les seves competéncies. En aquest sentit, resulla encertada la senténcia
d’instancia quan afirma que Uautonomia local, constitucionalment v legalment consagra-
da mai és expressiva de sobirania i st al-lusiva als poders limitats que assenyala la STC
84/1982, de 23 de desembre, és a dur; per a la gesti dels seus interessos respectius que,
com ja hem declarat, es troben constrets a Uambut territorial respectiu.

En la Sentencia 5441/2006, el Tribunal Suprem ho explica amb més detall:
La determinacié de quins sén aquests interessos locals és obra de la llei que atribueix
competéncies concreles dins d’un marc garantit minim, mentre que aquesta autonomia no es
garanteix per icidir en uns altres inleressos generals o particulars diferents dels propis de
PEntitat local (STC 4/1981), de 2 de febrer; atés que Uautonomia local es caractenitza
com a qualitatwvament inferior a Uautonomia politica de qué gaudeixen, entre allres poders,
les comunitats autonomes.

St en el marc de Uordenament juridic sorgeix, tanmaterx, una norma com la de Uart. 25.1
LBRL, que introdueix una amplia capacitat local, aquesta es desenvolupa, literalment,
«en Lambut de les seves competéncies (les del municipi)», és a du; en el matex espai juridic
administratiu @ no politic en qué Uautonomia esta garantida, i no és possible que les potes-
lats administratwes conferides al municipr per Uarticle 4.1 de la Llet 7/1985, entre elles
lautoorgamitzativa @ la financera, puguin ser exercides en el buit, subordinades o posades
al server de projectes 1 interessos diferents d’aquells als quals es refereixen les competéncies
espectfiques amb qué el municipi complta necessariament en virtut dels articles 2.1 1 25.2,
0 28 de la Lle de bases de régim local.

1 en el suposit examinat en aquest procés es tracta de afectacid de recursos piiblics a fins en
els quals dificilment es pot observar algun punt de connexié amb els ambits competencials
atribuits a PEntitat local. En afectar fons a Udalbitza, UAjuntament demandat es pot
estar fent resso del que es considera una rewindicacid majoritaria en el conjunt de la societat
basca, pero Uactivitat que assumeixt en cap cas no suposara el desenvolupament d’alguna
de les actwitats prestacionals de la seva pertinenga. La LBRL no justifica la conversid dels
ajuntaments en organitzacions de difusid o defensa de projectes politics supramunicipals,
en qué el referent deixa de ser el substrat col-lectiu del municipt per desplagar-se cap a una
col-lectivitat més amplia 1 indefimida, la representacid de la qual correspon en realitat a un
altre tipus d’ens piiblics territorials.

Ara bé, una mirada panoramica a les activitats 1 programes que se subven-
cionen a nivell autonomic 1 local sembla conduir, de fet, a una comprensié
folgada de la connexié requerida entre la subvencié 1 les competencies de
Pens en qiiestio. Un exemple illustratiu el podem trobar en 'experiéncia que
nombrosos ens locals, entre els quals hi ha PAMB, dediquen part de la seva



activitat de promoci6 1 foment a subvencionar projectes de cooperaci6 inter-
nacional. Si bé és cert que la connexié amb I'interes local s’intenta fer a partir
de la implementacié o origen local de I’entitat cooperadora, no és menys cert
que la connexio és, a voltes, tenue o minsa.

En aquest sentit, 1 tenint present el cas que ens ocupa, resulta interessant posar
de manifest que alguns ajuntaments subvencionen en concepte de coopera-
ci6 internacional la Fundacié Josep Comaposada (la fundacié de cultura i
cooperaci6 internacional de la UGT de Catalunya, especialment dedicada
a promoure la cultura i la cooperacio sindical entre treballadors) 1 la Funda-
ci6 Pau 1 Solidaritat (la fundaci6 de CCOO de Catalunya per fer cooperacio6
1 desenvolupament internacional, especialment en materia de drets humans
laborals). Quan la Sindicatura de Comptes ha informat respecte d’algun ens
local que dedicava part del pressupost local a subvencionar les esmentades
Fundacions, no ha qiiestionat aquesta tipologia de subvencions en si mateixa
(només alguns detalls en relacié amb alguna subvencié concreta).?

7.4. Possibles titols competencials metropolitans per a
subvencionar sindicats

L’art. 13 de la Llei de PAMB,; sota el titol «Competeéncies metropolitanes»,
preveu el segtient:
1. L’Area Metropolitana de Barcelona exerceix les competéncies que li atribueix aquesta
llex, les que li poden atribuir altres lleis 1, amb acceptacid previa, les que li deleguen els
municipis 1 altres administracions.
2. L’Area Metropolitana de Barcelona pot prestar els serveis i promoure les activitats que
contribueixen a satisfer les necessitats i les aspiracions dels municipis que la integren, sens
perjudict de les competéncies que corresponen a altres administracions publiques.

Aquest darrer apartat sembla adoptar una posicié relativament expansiva de
competencia, més encarada 1 pendent de 'objectiu que no pas de la materia 1
potestat concreta. «Promoure les activitats que contribueixin a satisfer les ne-
cessitats 1 les aspiracions dels municipis» sembla incloure activitats que facilitin
el desenvolupament de les competencies municipals, perd podria anar fins 1
tot més enlla perque es parla de satisfer «les necessitats 1 les aspiracions». Tant
les necessitats com les aspiracions poden excedir les competencies municipals
en sentit estricte. Per tant, es preveu una capacitat de promocié amplia dels
interessos locals.

Sén competéncies expressament atribuides per a ’Areca Metropolitana per la
seva Llei de creaci6 la promocié de 'ocupaci6 i el foment de la cohesié social.
En aquest sentit, I'art. 14 LAMB, sota el titol «Competencies generals», diu que
corresponen a I’Area Metropolitana de Barcelona les competéncies segiients:
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G. Desenvolupament economic 1 social

En matéria de desenvolupament economic i social i de comerg, I’Area Metropolitana de
Barcelona té les competéncies segiients:

a) Fomentar Uactivitat economica, promoure locupacii i la creacid d’empreses en els
camps de la indistria, el comerg, els serveis 1 els recursos turistics.

b) Promoure un Pla estratégic metropolita que, amb la participacid dels agents economacs,
soctals 1 institucionals, afavoreixt la modernitzacid, la recerca i la innovacid.

H. Cohesié social 1 territorial

En matéria de cohesié social i territorial, correspon a I’Area Metropolitana de Barcelona:
a) Promoure la implantacid de politiques piibliques comunes en matéria de servets munici-
pals © de foment de la cohesid social i territorial, amb la finalitat de millorar les condicions
de vida dels ciutadans 1 Uequilibri territorial dels municipis que la integren.

El financament als sindicats pot respondre a la competéncia en ocupaciod
en la mesura que els sindicats vetllen per les condicions de I'ocupaci6 (in-
formacid, seguiment, control 1 negociacié sobre les condicions de treball),
accés a I'ocupaci6 (a través, per exemple, de cursos 1 altres instruments de
formacid), manteniment de 'ocupaci6 (a partir de control 1 negociaci6 dels
processos d’acomiadaments individuals 1 collectius o proposta i1 debat de
noves politiques d’ocupacid). Aixi mateix, en la mesura que els sindicats
vetllen per les bones condicions materials, legals 1 economiques dels treba-
lladors de I’area metropolitana, es pot argumentar que el seu financament
respon a la promocié de politiques de foment de la cohesié social (a tall
d’exemple, a partir de la preparacid, participacid, debat 1 difusié d’aquestes
politiques publiques de foment de la cohesio).

Fixem-nos que en aquests titols competencials s’usen els verbs promoure 1_fo-
mentar, que cal vincular a 'esmentada activitat de foment i de promocié de
les Administracions publiques, la qual ben sovint s’exerceix a partir del poder
de subvencié. Les competéncies de promoci6 1 foment sén tipiques dels ens
supramunicipals, els quals les solen tenir atorgades en réegim de concurren-
cia amb altres administracions. Aqui, doncs, el principi de prevencié de les
duplicitats de la Llei de racionalitzaci6 1 sostenibilitat de I’Administraci6 lo-
cal (LRSAL) no sembla que tingui una importancia cabdal (més aviat seria
per a les activitats d’ordenaci6 i, sobretot, les prestacionals).’® A més, aquestes
competencies estan estretament vinculades a alguns dels principis generals
d’equilibri i cohesié social, que regeixen, entre d’altres, I'actuacié de I’Area
Metropolitana (art. 1.4.e LAMB).

Finalment, també convé considerar la potestat d’autoorganitzacié, en virtut
de la qual un ens locals supramunicipal com I’Arca Metropolitana (art. 1 de la
Llei) podria arribar a justificar eventuals subvencions per a sufragar despeses
relacionades amb funcions de representaci6 institucional, o bé amb funcions



de representacid, proteccié o formacié dels empleats pablics de PAMB o, fins
1 tot, dels municipis que la integren.

7.5. Llei general de subvencions (LGS) i Ordenanca general de
subvencions de l'’AMB (0GS)

A difereéncia dels suposits anteriors, pel que fa a com financar els sindicats, en
principi, hauriem d’atenir-nos a allo que disposa la LGS.* Per consegiient,
convé recordar els principis generals continguts a I’art. 8.3 LGS 1 reproduits a
lart. 6 OGS que caldria observar:

a) Publicitat, transparéncia, objectivitat, igualtat, no discriminacié i con-

currencia.

b) Eficacia en el compliment dels objectius fixats per TAMB.

¢) Eficiéncia en I’assignacio 1 utilitzacié dels recursos publics.

Convé posar de manifest la possibilitat de concessi6 directa com a possible
excepcid al principi de concurrencia. En aquest sentit, art. 6.¢) de 'OGS
diu que «nicament el principi de concurréncia no és d’aplicacié als suposits
previstos de concessié directa». La resta de principis (publicitat, transparén-
cia, objectivitat, igualtat 1 no discriminacié) si que serien igualment aplicables
en cas de concessi6 directa. L’art. 11 OGS regula les subvencions que poden
«atorgar-se directament, no essent preceptiva la concurréncia competitiva ni
la publicitat previar, entre les quals en destaca «a) Quan estiguin consignades
nominativament en els pressupostos generals de TAMB, bé en el pressupost
inicial o en modificacions posteriors aprovades pel Consell, o en algun dels
seus Annexos». Seguint I'art. 22.2.a LGS, es poden concedir de manera di-
recta les subvencions previstes nominativament en els pressupostos dels ens
locals. Segons I’art. 65.1 del Reglament General de Subvencions:
Als efectes del que disposa Uarticle 22.2 a) de la Llei general de subvencions, son subven-
clons previstes nominatiwament en els pressupostos generals de UEstat, de les comunitats
autonomes o de les entitats locals, aquelles ’'objecte, la dotacid pressupostaria i el bene-
ficiart de les quals estiguin determinats expressament en Uestat de despeses del pressupost.

Part de la doctrina ha afegit, com un dels principis generals del sistema sub-
vencional, el principi en virtut del qual la quantitat subvencionada ha de ser
inferior al cost de I’activitat 1 la subvencié no ha de representar un guany per
a la persona que la realitza.’® Aquest principi, tanmateix, no s’esmenta en la
LGS ni en el seu Reglament. Aixo no obstant, aquest principi es pot deduir
de T’art. 123.4 ROAS quan diu que «Les subvencions no han d’excedir, nor-
malment, el 50 % del cost de I'activitat a que s’apliquin». En particular, lart.
7 de POGM de ’AMB, sobre la quantia de les subvencions, diu expressament:

1. Limport de la subvencid de PAMB no excedira normalment el 50 % del cost de

lactivitat o projecte al qual s’apliqui. St excedeix aquest limit, s’haura de justificar
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en Uexpedient d’atorgament de la subvencid 1 s’incloura aquesta justificacié de manera
especifica en la proposta d’acord amb I’Organ de govern que correspongui. En tot cas, no
excedira el cost total de Uactivitat o projecte subvencionat.

2. Limport de la subvencid de CAMB, junt amb el de les subvencions concedides amb
la mateixa finalitat per altres administracions pibliques, no podra ultrapassar el cost de
lobra o activitat subvencionada.

7.6. Controls interns i externs

D’acord amb la Disp. Add. 14 LGS, s’apliquen els controls interns 1 externs
ordinaris que preveu la Llei reguladora de les hisendes locals (art. 213 1 se-
giients) pel que fa a les subvencions a sindicats. Per tant, a diferencia del cas
dels grups politics, no ens trobem davant de la potestat discrecional del Ple (en
absencia de desplegament normatiu de l'art. 73.3 LBRL).

En aquest sentit, 'art. 27 de ’Ordenanca general de subvencions (OGS) de

I’AMB disposa:
1. El control financer de les subvencions s’exercira per la Intervencié metropolitana respecte
dels beneficiarts, d’acord amb Uarticle 214 del text refds de la Ller d’hisendes locals.
2. El control financer té per objecte garantir I'adequada i correcta obtencid de les subvenci-
ons, Uacompliment de les carregues v obligacions en la gesti 1 aplicacid de la subvencid, la
correcta justificacid de les despeses subvencionades, la realitat v regularitat de les operacions
¢ ladequat 1 correcte finangament de les activitats subvencionades. Aquest control podra con-
sistir en Uexamen dels registres comptables, comples 1 estats financers dels beneficiaris de la
subvencid, la comprovacid material de les inversions finangades 1 qualsevol altra comprovacid
que resully necessaria en atencid a les caracteristiques especials de Uactivitat subvencionada.
3. Els beneficiaris 1 tercers relacionats amb lobjecte o la justificacié de la subvencid estaran
obligats a prestar col-laboracid 1 facilitar tota la documentacid que els sigui requerida en
Uexercict de les funcions de control financer.
4. Quan en Uexercict de les funcions de control financer es dedueixin indicis de la incorrecta
obtencid, desti o justificacid de la subvencid percebuda, la Intervencid metropolitana_ formu-
lara proposta d’adopcid de les mesures cautelars proporcionades @ precises per tal d’impedir
la desaparicid, destruccid o alteracid dels documents relatius a les operacions en qué s’hagin
manifestat aquests indicts.

8. Tres possibles conclusions

I. La dotaci6 economica als grups politics pot esdevenir una forma de financa-
ment indirecte dels partits politics amb els matisos, les condicions 1 les restric-
cions que es desprenen de apartat 5 d’aquest treball. Convé reiterar, concre-
tament, la necessitat de disposar d’'una normativa adequada de desplegament
de la regulaci6 basica continguda a ’art. 73.3 LBRL.



II. Els ens locals, incloent-hi ’AMB, poden finangar directament els partits
politics amb els matisos, les condicions 1 les restriccions que es desprenen de
I’apartat 6 d’aquest article. Cal, tanmateix, que la normativa local aixi ho pre-
vegi 1 reguli. Més concretament, caldria disposar d’una regulacié que garantis
un repartiment equitatiu entre els diferents partits politics amb preséncia al
territori local. Aquesta previsio 1 regulacié hauria d’evitar la confusié entre
les dotacions economiques als partits 1 les dotacions economiques als grups.

III. I’AMB pot subvencionar certes activitats sindicals amb els matisos, les
condicions 1 les restriccions que es desprenen de I'apartat 7 d’aquest estudi.
En particular, cal que hi hagi una connexié amb les competencies 1 els inte-
ressos locals 1 cal respectar el pluralisme sindical 1 la justa competéncia entre
sindicats.

Rebut per la Revista el 7 de marg de 2018 1 revisat per Uautor el novembre de 2018.
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5 Vid. Santano (2016). La financiacion de los partidos politicos en Espafia, p. 63 i seglents.
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7 Vid. Santano (2016). La financiacién de los partidos politicos en Espafia.

8 Vid. Informes del Tribunal de Comptes sobre la fiscalitzaci6 dels partits politics. Vegeu, també,
Rodriguez Teruel; Casal Bértoa (2016). «La financiacién pUblica de los partidos politicoss.

9 Vid. Informe del Tribunal de Comptes sobre la fiscalitzacié dels partits politics dels exercicis de
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tical parties and election campaigns».

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

12 Vid. Rodriguez Teruel; Casal Bértoa (2016). «La financiacion pablica de los partidos politicoss.
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13 Com a minim, pel que fa al funcionament ordinari dels partits politics, el qual inclouria el fi-
nangament indirecte a partir dels grups parlamentaris i locals. Vid. Rodriguez Teruel; Casal Bértoa
(2016). «La financiacién pablica de los partidos politicos».

14 Vid. Senténcia 18/2011 del Tribunal de Comptes.
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demana o no. S’ha de tenir a punt per si es decideix a fer-ho, sens perjudici que aquest ho demani
en un termini de temps raonable.

16 «De la mateixa naturalesa del grup i de la redacci6 del 73.3 de la LRBRL, deduim que ens trobem
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d’aquest a l'efecte de la seva actuacid corporativa.» Olea Romacho (2016), «La fiscalizacion de
las dotaciones econdémicas a grupos politicos municipales».

17 D’acord amb la mateixa LBRL i no amb les seves normes de desenvolupament, el Tribunal Su-
perior d’Andalusia es va referir, en forma d’obiter dictum, a la «dotacié econdémica per al seu
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Diputats per als seus grups politics» (Senténcia 16898/2001, de 29 de novembre de 2001).

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

19 Una opci6 analoga podria ser atribuir cert paper a la Comissio especial de comptes de Uentitat
local, prevista a l'art. 116 LBRL (que també esta prevista en el si de 'AMB).

20 Un exemple més consolidat de redqulacié parlamentaria que també convindria tenir present és el
contingut a l'art. 29 del Reglament de les Corts de Castella-la Manxa. Vid. Mirdn Orteda (2001),
«Subvenciones y contabilidad de los grupos parlamentarios».

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

22 Atall d’exemple, Resolucions de la Comissié de Garantia del Dret d’Accés a la Informaci6 Pablica
(GAIP) 6/2018, 20/2018 i 22/2018. Arran d’aquestes resolucions i altres de similars, la GAIP ha
aprovat, fent Us de la seva funcid orientadora pel que fa a la publicitat activa, el Criteri 1/2018,
sobre l'obligatorietat de la publicitat activa de les subvencions als grups politics de les corpora-
cions locals.

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

24 Vid. Olea Romacho (2016), «La fiscalizacion de las dotaciones econdmicas a grupos politicos
municipales».

25 EL Tribunal Suprem resol de manera similar en la Senténcia de 3 de juliol de 2012 (Recurs
4270/2011).

26 Que possiblement té certa relaci6 més o menys directa amb la desafeccio forga generalitzada
envers els partits politics i llurs membres.

27 A excepcio, potser, d’activitats encaminades a la formacio i a la participacio ciutadanes en el si de
U'AMB. Tanmateix, tals activitats s’haurien de finangcar amb molta cura pel respecte al pluralisme
politic i la no discriminacio entre partits.

28 S’escapa de l'abast d’aquest estudi el finangament de les fundacions dels partits politics.

29 Resultara rellevant, analdgicament, l'analisi jurisprudencial que es fara en el segient apartat
respecte dels sindicats.

30 Vid. Lahera Forteza; Landa Zapirain (2017). «La financiacion pablica de los sindicatos: fundamen-
tacion juridica v alternativas».

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



32 Com a minim, pel que es desprén de la informacié dels darrers exercicis comptables que consten
a les pagines web d’UGT i de CCOO.

33 «La porta oberta a la finalitat especifica de l'ajuda pdblica suposara incorporar un subsistema
dins del sistema deneral, que tindra com a beneficiaris les ordanitzacions sindicals més repre-
sentatives, que normalment exerceixen les funcions especifiques subvencionades. l'acreditacio,
en aquests casos, de les despeses derivades d’aquestes accions sera fonamental, de manera que
aquest financament pablic directe especific donara lloc a majors mecanismes de control admi-
nistratiu que els derivats del finangament general». Lahera Forteza; Landa Zapirain (2017). «La
financiacion pdblica de los sindicatos: fundamentacion juridica y alternativas».

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

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

36 A meés, els titols competencials expressats en aquest apartat semblen suficients per a prevenir o
neutralitzar la voluntat i filosofia de la LRSAL d’evitar la despesa local més enlla de les competén-
cies propies i de les delegades. Vid. art. 7.4 LBRL.

37 Aixi ho corrobora la Recomanaci6 2/2017 de U'Agéncia de la Transparéncia de 'AMB.

38 Franch i Saguer (2009). «L'activitat de foment a 'Administracio local: la subvencio», p. 537.
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OBJECTIU FINAL:
LA CULTURA
DE LA INTEGRITAT

Fem deu anys. El mes de novem-
bre del 2008 la Llei de 'Oficina An-
tifrau de Catalunya va ser aprovada
pel Parlament de Catalunya. Som
una agencia anticorrupcié pionera
a tot ’Estat espanyol. Els nostres re-
presentants electes van saber respon-
dre anticipadament a la demanda
d’una societat civil que en els darrers
anys ha situat la corrupcié com un
dels principals problemes. Aquest fe-
nomen s’ha convertit en protagonista
de la vida publica, 1 ha ocupat porta-
des de diaris 1 minuts informatius de
tots els mitjans de comunicacio i fils
eterns de discussio a les xarxes soci-
als. En una decada aquest fenomen
ha passat a formar part de la vida
publica, 1 hauria de passar a formar
part de l'agenda publica de qualse-
vol governant en forma d’estrategies
1 plans contra aquesta xacra social.
Uns plans que, ara per ara —cal re-
marcar-ho—, sén sectorials 1 estan
desconnectats d’una estrategia glo-
bal.

En aquest context, per combatre
de manera eficag aquest «fenomen
maligne», tal com el defineix la Con-
venci6 de les Nacions Unides, no no-
més s’ha de comptar amb el rebuig
de la societat, sin6 que també ens cal
que aquesta simpliqui en la cultura
de la integritat. La lluita contra la
corrupcié no necessita solament els
poders publics, siné també el sector
privat i la societat civil.

Intento explicar el conformisme
de les afirmacions de diversos estu-
diosos que ens recorden que s’han
produit casos de corrupci6é al llarg
de tota la historia, en tots els ambits
geografics 1 en tot tipus de regims po-
litics. A aquesta constataci6 s’hi suma
l’afirmacié que on hi ha persones hi
ha risc de corrupcié. Aquestes afir-
macions son irrefutables; ara bé, no
ens han de servir per caure en la inac-
16 1 per acceptar que ¢és un fenomen
inevitable, ja que, si ens situéssim en
una actitud pessimista aixi, perpetua-
riem Dstatu quo actual.
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Cada dia milers de servidors pu-
blics actuen amb la més estricta rec-
titud 1 etica professional. Ara bé, no
podem negar que alla on hi ha capa-
citat decisoria i recursos publics hi ha
risc que algt n’abusi. A ’'Oficina An-
tifrau entenem que ’abordatge dels
riscos capgira la manera de veure el
fenomen 1 enfoca les politiques publi-
ques cap a la prevencio 1la gestio dels
riscos. Un cop assumit que aquest risc
es pot produir, s’identifica la probabi-
litat que succeeixi, es prenen mesures
per reduir-la 1, finalment, es planifi-
quen accions per minimitzar les con-
sequiencies si s’acaba produint.

Prevenir vol dir administrar ris-
cos. Avul és una exigencia de bona
governanga que la totalitat del sector
public assumeixi que la concurréncia
de poder de decisi6 1 d’accés a recur-
sos publics crea les condicions perque
sigui possible que algt abusi d’aquell
poder per a 'obtencié d’un benefici
particular. Limitar-nos a confiar que
a nosaltres no ens passara ja és una
manifestacié6 de mala administracio.
Per aquest motiu, les estrategies de
prevencié han de ser incorporades

necessariament a 'agenda directiva
de les nostres institucions d’una ma-
nera global i coordinada entre tots els
actors implicats.

Prevenir la corrupcié passa, ne-
cessarlament, per gestionar aquests
riscos. St els identifiquem, avaluem
1 tractem adequadament, anirem a
Parrel del problema, a les febleses es-
tructurals que faciliten la corrupci6.
M atreveixo a pronosticar que arriba-
ra el dia en qué aquest exercici sera
obligat normativament, com ha suc-
ceit, per exemple, amb la seguretat 1
la salut en el treball.

Tanmateix, ens hem de preguntar
si amb la prevenci6 de la corrupcio
n’hi ha prou. Si és suficient per ga-
rantir la integritat institucional. Que
passa amb aquelles conductes que
no soén actes de corrupcié perd son
contraries a la norma o als principis
1 valors que inspiren una institucio
publica?

I aqui és on entra el concepte
d’integritat institucional. L’auténtic
objectiu que cal perseguir és acon-
seguir organitzacions integres. Son



aquestes les que poden garantir a la
ciutadania que usen les seves potes-
tats 1 recursos per als fins per als quals
foren creades.

La integritat és la coherencia 1
consistencia entre el que fem 1 els va-
lors, principis 1 normes que regeixen
una determinada instituci6 en la con-
secucid de I'interes general. El marc
juridic és, per descomptat, un minim
ineludible, pero no ho és tot. L’etica
publica exigeix que les decisions que
es prenen siguin respectuoses 1 tin-
guin cura dels altres, 1 aixo no s’asso-
leix solament subjectant-se a la lletra
de les normes; cal alguna cosa més.
I és que les amenaces a la integritat
presenten manifestacions tan diverses
com la corrupcid, el frau, les irregula-
ritats o les conductes impropies.

Aixi doncs, Pobjectiu final ha
de ser fomentar la integritat en el
st de les institucions publiques em-
prant les cines de prevencié com
un mitja dissuasiu. De fet, ’'Oficina
Antifrau aposta pel model anomenat
sistema d’integritat publica, el qual
es basa en tres eixos: una cultura ¢ti-

ca organitzativa, professionalitat en
la seva gestio publica i prevenci6 de
riscos per a la integritat.

El grau d’integritat d’una institu-
ci6 publica és el resultat de la feina
diaria de totes les persones que en
formen part i/o treballen per a ella.
Totes sense excepcid son les respon-
sables de donar coheréncia als valors,
les normes, els principis 1, evident-
ment, la integritat institucional de
Iens.

Només amb un model d’integri-
tat institucional, que ha de formar
part de manera indestriable d’un pla
global de lluita contra la corrupcid,
podrem apropar-nos a estandards de
paisos europeus en els quals ens emmi-
rallem, com Dinamarca o Finlandia. I
és que les organitzacions amb alts ni-
vells d’integritat no només redueixen
la probabilitat de casos de corrupcio,
que és el nostre objectiu final, sind que
també s6n més eficients 1 serveixen mi-
llor als ciutadans.

Miguel Angel Gimeno
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En el centre de maternitat ado-
lescent de la Mina, Kim Manresa
retrata tres mares que entretenen els
seus fills. El fotograf capta I'instant
precis en que els cossos dels nadons
amaguen el rostre de les mares. Dar-
rere d’aquesta sensibilitat artistica a
I'’hora de garantir el seu anonimat hi
ha un element simbolic: el naixement
d’aquestes criatures també ha tapat
la identitat d’aquestes noies en el seu
ambit més quotidia. D’ara endavant,
a les seves vides, allo que les singu-
laritza per sobre de qualsevol altre
fet és haver sigut mares abans d’ho-
ra. Mares que no haurien de ser-ho.
Aixo determinara el seu present 1 el
seu futur. No només per haver de ti-
rar endavant un fill, siné també per
com la maternitat les absorbira en la
resta d’ambits de la seva vida en un
bucle del qual és molt dificil sortir.

Entre el 60 1 el 90% dels emba-
rassos en noies adolescents no son
desitjats ni han estat programats. Hi
ha variacions en aquesta estadistica
perque depen de Pentorn sociocultu-

MARES ABANS D’HORA

ral analitzat. Cada any, a Catalunya
unes 1.200 noies sén mares abans
dels dinou anys, 1 prop d’una vintena,
abans dels quinze. Les conseqii¢ncies
de 'embaras en aquesta etapa vital
en que les nenes encara estan en pro-
cés de desenvolupament fisic, psico-
logic 1 emocional posen de manifest
efectes adversos sobre la seva salut 1
la dels seus bebes. Aixi mateix, té re-
percussions negatives en ’ambit soci-
al 1 economic 1, sobretot, en la seva
educacio. En la majoria dels casos les
mares no acaben 'escolaritat obliga-
toria. La maternitat minva radical-
ment les seves possibilitats laborals 1,
per tant, esdevenen més vulnerables:
augmenta el seu nivell de pobresa 1
el risc d’exclusi6 social 1 dependencia.

Tot 1 que se’ls posa a I'abast la
possibilitat d’interrompre ’embaras,
fins 1 tot d’'una manera massa crua i
traumatica, moltes noies —a Catalu-
nya, la gran majoria d’origen llatino-
america— decideixen tirar endavant
Pembaras. Son adolescents que no
tenen cap projecte vital 1 de cop els
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n’apareix un que sembla illusionant:
la maternitat en el sentit més naif, el
de tenir cura d’un nad6 angelical, el
d’esdevenir important per a aquella
personeta 1 el d’assumir una respon-
sabilitat plena de noblesa. Fins i tot ho
veuen com la garantia d’una estabili-
tat personal. Son, per primera vega-
da, les protagonistes en la vida d’algu.
Veuen en el fet de ser mares quelcom
que per fi dona sentit a la seva exis-
téencia. Pero el cami que es trobaran
estara ple de dificultats.

Vivim en una societat que afavo-
reix la precocitat en les relacions sexu-
als. Els referents socials 1 mediatics de
les nenes 1 adolescents les fan créixer
de pressa en actituds, comportaments
1estetica. Viuen a remolc dels patrons
més tradicionals. Anhelen, segura-
ment amb massa pressa, una relacid
de parella perque sovint és I"Gnic que
les fa sentir acceptades o els atribueix
un paper clar, perqué la societat no
els n’ha sabut oferir d’altres. A tot ple-
gat, s’hi barregen els instints més pri-
maris que broten en els adolescents:
la sensacié d’invulnerabilitat davant

del perill, la gratificaci6 immediata,
la curiositat per experimentar noves
vivéncies estimulants. S6n noies que
no han apres a discutir ni negociar en
I’ambit de P'afectivitat i la sexualitat.

La maternitat trastoca de mane-
ra brusca la seva quotidianitat. Te-
nir un fill a aquestes edats no deixa
de ser una crisi que se superposa a
una altra crisi: la de l'adolescencia.
Es una fallacia que la maternitat les
dota d’'una maduresa sobtada que les
transporta automaticament a l'edat
adulta. No deixen de ser qui son. L'ex-
cés d’emotivitat, Paccentuacid dels
conflictes no resolts amb anterioritat,
la immaduresa 1 les inseguretats son
alla. I també les ganes de sortir, de di-
vertir-se, d’allunyar-se del niu famili-
ar. Lembaras canviara el seu present i
el seu futur, pero no per millorar.

No és que no s’estimin els fills,
pero son un lligam que dificulta la
seva integracio i el seu desenvolupa-
ment. Cal tenir en compte que so-
vint provenen de contextos familiars
desestructurats, d’ambients desafa-
vorits, que no els ofereix I'ajuda que



necessiten. Les llevadores dels centres
de maternitat per a adolescents aca-
ben fent de terapeutes que les assesso-
ren a I’hora de gestionar la seva nova
vida: facilitats per seguir estudiant,
recomanacions en els seus embolics
de parella 1 ajuda per establir vincles
amb algunes institucions perque les
acompanyin en aquest procés. Els
centres de maternitat les ensenyen a
fer de mares, pero costa aprendre el
que potser no has experimentat mai
a casa si ’entorn d’on provens ¢és tan
inestable com el que acabes de crear.

S’ha comprovat que si les adoles-
cents poden parlar amb els seus met-
ges 11infermeres sobre aspectes intims,
també és més facil que ho comencin
a fer amb la parella. Per tant, cal es-
tablir una xarxa de prevenci6 més
efica¢ en adolescents de risc. Cal in-
novar en educacio sexual en tots els
ambits, perque fins ara, en aquesta
historia, hi ha hagut uns implicats
que soén invisibles: els pares. La majo-
ria de mares adolescents acaben sent
tamb¢é mares solteres. I moltes lamen-
ten que després se senten rebutjades

a I’hora d’establir nous vincles sen-
timentals: la motxilla d’una criatura
espanta.

Les protagonistes séon elles, les
mares de la foto. Les que un migdia
d’estiu s6n en un centre de maternitat
amb les criatures a la falda. Les que
assumeixen un rol abans d’hora sen-
se ser conscients del cami que trien.
Aquelles sobre les quals es carrega
la responsabilitat de la contracepcio.
Les que han de prendre una decisi6.
Les que se senten practicament obli-
gades a aturar la resta de facetes de la
seva vida. Les que han de mantenir
un fill 1 educar-lo. Les que senten la
desaprovacié d’una societat que les
empeny a fer-se grans 1 després les
rebutja. En preguntar a una mare
adolescent pel futur d’ella 1 el seu fill,
només va saber dir: «Quan jo tingui
trenta anys, ell en tindra quinze.» I
aquest fet tan irrellevant en un pro-
jecte vital és la seva illusié. Quan en
tingui trenta, podra educar un altre
adolescent?

Monica Planas
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LUX BARCELONA

Llum (del llati Lux, lucis). «Agent fisic que és una de les formes d’energia, capag d’im-
pressionar els organs de la vista i que permet de veure els c0ss0s.»

Aquesta revista, promoguda per I’Adéncia de Transparéncia de ’Area Metropolitana
de Barcelona, vol ser un espai de trobada per a la reflexi6 i la generaci6 de materials
Utils per al bon dgovern, conscient que és una prioritat treballar per un humanisme
contemporani que faci seus els reptes que s’obren a les democracies del s. XXI. Les
politiques publiques han d’anar fins a les arrels per dgarantir el futur d’'una societat
etica i justa, i 'administracié pdblica metropolitana, com una eina de governancga per
a les ciutats, no pot ignorar la regeneracié democratica. Amb la vocaci6 de liderar-la,
aquest conjunt de textos pretén aportar llum i revitalitzar la idea de la bona gover-
nanca que va il-luminar el mén durant la Il-lustracié.

La directora de ’Adéncia de Transparéncia, Gemma Calvet, enceta aquest segon vo-
lum de la revista Lux Barcelona amb una reflexié sobre els obstacles que la buro-
cracia, les inércies administratives i les dificultats en la col-laboracié publicoprivada
representen per a la transparéncia, i sobre com pot contribuir a superar aquests obs-
tacles el Codi étic i de conducta per als alts carrecs de ’AMB i entitats vinculades, que
es reprodueix integrament en aquest mateix nimero.

A més del Codi étic, que és el document basic per al bon govern, aquest volum conté
dos pilars rellevants en el mateix sentit, la Guia d’identificacio i prevencié de riscos
penals de '’AMB i les seves entitats associades i dependents, a carrec de Marc Molins
Raich, i la reflexi6 de Pau Bossacoma i Busquets sobre El financament metropolita
de grups politics, partits politics i sindicats.

Completen la revista Lux Barcelona quatre mirades que, sota l'epigraf de «Fars», con-
viden a la reflexi6 des d’un punt de vista humanistic. En aquest segon volum, la llum
dels fars 'aporten Begofia Roman, Francesc Torralba, Miguel Andel Gimeno i Md-
nica Planas. Aixi mateix, la mirada fotodrafica de Kim Manresa i les il-lustracions de

U'opinador grafic Jordi Duré enriqueixen el punt de vista global que busca la revista.

/> AMB: Agéncia de
Transparéncia



