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Prologo

Abordar un estudio sobre el cumplimiento normativo e integridad de las
entidades del sector publico empresarial de Catalufia ha sido un trabajo
exigente, mds si tenemos en cuenta que se ha realizado con la finalidad de que
pueda ser aplicado. Por este motivo, una de las novedades mds destacadas de
este trabajo es la participacion de diversas entidades publicas empresariales de
Catalufa con el objetivo de facilitar su implementacién.

Por otra parte, la intervencién del profesorado de departamentos de Derecho
publico de la-Universidad de Castilla-la Mancha, de la Universidad Auténoma de
Barcelona, de la Universidad de Santiago de Compostela, de expertos de la
Oficina Antifraude de Cataluna, asi como otros académicos a titulo individual,
han garantizado su rigurosidad. Y, si ademds en el proyecto se incluye un
informe comparativo realizado por el equipo de profesores de la Universidad de
Mddena y Reggio Emilia, no cabe duda, que el resultado es una buena fotografia
de la situacién en Cataluna y unas recomendaciones, consensuadas desde la
perspectiva tedrica y prdctica, que mejoraran la integridad de las entidades
publicas empresariales, obviamente extrapolables a otros territorios de Espana.

La primera caracteristica que da singularidad al trabajo se encuentra en la
participacion de un numero elevado de entidades del sector publico
institucional de Catalufia. A través de encuestas, entrevistas y talleres se
consiguio tener una idea precisa de la situacion, de sugerencias para la mejora
y, sobre todo, de su predisposicién a cumplir con las mdximas exigencias de
integridad. El estudio tiene la pretension de que el trabajo académico
trascienda y consiga que las entidades publicas tengan programas de
cumplimiento y planes de integridad rigurosos e implementados, sugiriendo la
necesidad de un futuro observatorio para seguir su evolucion.

En este trabajo se reflexiona sobre la diversidad de entidades publicas
empresariales con sujecién a derecho publico o a derecho privado. A la vez que
se constata que los modelos de cumplimiento se asemejan a los de empresas
privadas y que estas han puesto su acento en las exigencias derivadas de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, contemplada en los arts. 31 bis
gy bssded SddigodeondsCootez wemeced éetmgsda e slkrsidmdesgramas de
mercantiles integridad ya que no les es exigible responsabilidad penal como
persona juridica.

De manera clara se aboga por modelos que integren el desarrollo de valores y
medidas de control, estimando que cumplimiento normativo e integridad deben
ser conceptos idénticos, rechazdndose el cumplimiento normativo basado
exclusivamente en controles y sin atencidn a la cultura ética y de integridad.
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El estudio ofrece un modelo de cumplimiento normativo que contiene los
elementos esenciales utiles al conjunto del sector publico empresarial, sin
perjuicio que estos deben adaptarse a cada organizacién. Ademds, el modelo
propugnado comprende elementos de integridad y de control interno, que se
configuran en el dmbito preventivo y en la parte reactiva, pero se otorga
también importancia al dmbito institucional responsable del disefo y
cumplimiento, asi como a que se instaure en la organizacion la cultura ética y de
integridad.

Para no eludir ningun riesgo, se ha partido de las exigencias normativas que
deben cumplir las administraciones matrices de los entes publicos
empresariales. Y se ha analizado la necesidad de racionalizar el sector publico:
los controles sobre la creaciéon de entidades publicas empresariales, el
nombramiento de directivos y los criterios que deben prevalecer, la irrenunciable
transparencia en las actuaciones y, muy especialmente, su obligacion de
impulsar los programas de integridad y supervisar su cumplimiento por las
entidades dependientes.

Con independencia de las obligaciones de la administracion matriz, las
entidades publicas empresariales son responsable de su implementacion.
Conscientes que estas son diversas y sus responsabilidades también pueden
serlo, el estudio analiza las responsabilidades de los diversos érganos y ofrece
sus conclusiones, no olvidando las exigencias a otras entidades subordinadas.
En este punto, se subraya de nuevo la necesidad de consignar las reacciones
frente a las infracciones, la evaluacion y revision del modelo implantado y el
cumplimiento de las normas de transparencia.

A fin de poder concluir el programa de integridad con exhaustividad, el estudio
analiza detenidamente los elementos bdsicos y transversales de todo programa
de cumplimiento normativo: el andlisis de riesgos, la importancia de los cédigos
éticos, canales de alerta y, sobre todo, las herramientas de formacién y
sensibilizacion, desde la perspectiva ética y también de control. Ademds, por su
transversalidad y frecuencia, también se hace un andlisis de los principales
riesgos: conflictos de interés, irregularidades en la contratacion, reclutamiento
de empleados, gestion de subvenciones, etcétera.

Finalmente, el estudio concluye con recomendaciones para salvar los numerosos
problemas analizados, confirmando su objetivo principal de utilidad a las
entidades del sector publico empresarial de Catalufia para facilitar la
implantacion de los instrumentos de cumplimiento normativo e integridad en el
si de estas organizaciones.

Miguel Angel Gimeno Jubero
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l. Introduccion

La regulacidon de las entidades del sector publico empresarial se situa en una
zona hibrida, compuesta por elementos del derecho publico y privado donde no
siempre es fdcil encontrar un equilibrio entre los diversos intereses en juego. A un
reto similar se enfrentan sus programas de integridad y de cumplimiento, cuyo
objetivo es ayudarles a ser mds eficaces en el cumplimiento de la legalidad o los
compromisos éticos que hayan asumido. Los riesgos y las conductas irregulares
que han de prevenir son a su vez caracteristicos de las administraciones
publicas y de las empresas.

Aunque las organizaciones que se han sumado a este estudio eran conscientes
de esta dificultad, lo mds frecuente es que los programas de cumplimiento que
se han implantado se hayan inspirado mayoritariamente en los modelos de
organizacion que desde 2010 han ido apareciendo en las empresas privadas. La
explicacion de este mimetismo con los programas de cumplimiento procedentes
de las empresas proviene de que su detonante ha sido la inclusion de las
sociedades mercantiles dentro del régimen de responsabilidad penal de las
personas juridicas contemplado en los art 31 bis y ss del Cédigo penal y que se
produjo por la LO 1/2015. A igual responsabilidad penal, iguales modelos de
organizacion, tal como por otra parte da a entender en el CP que en su art. 31bis
establece una serie de indicaciones comunes a cualquier persona juridica.

La confeccidn de programas de cumplimientos atentos sobre todo a la
regulacion penal ha provocado alguna distorsion o incoherencia mds. La presion
regulatoria que deriva de la responsabilidad penal ha provocado que en las
sociedades mercantiles aparezcan programas de cumplimiento, sin que
ocurriera lo mismo en las administraciones propietarias, que en la mayoria de los
casos carecen de programas de integridad. Ello se debe I6gicamente a que las
administraciones propietarias carecen de responsabilidad penal, pues se
encuentran entre las entidades publicas enumeradas en el 31 quinquies.
Utilizando la terminologia empresarial, no parece tener demasiado sentido que
la “matriz” carezca de programas o politicas de integridad, intentando al mismo
tiempo que la integridad aparezca en sus filiales, en cuya gestiéon ademads
interviene fuertemente, nombrando por ejemplo a sus administradores o altos
ejecutivos.

Existe una tercera distorsién que ha de sumarse a las anteriores: el CP ha
establecido exclusivamente la responsabilidad penal de las sociedades
mercantiles, pero no del resto de entidades que también pertenecen al sector
publico empresarial. El aspecto determinante no debiera haber sido la forma
juridica adoptada, sino el hecho de participar de un modo permanente en el
mercado ofertando bienes y servicios. La propia OCDE que es la que ha exigido
la introduccion de la responsabilidad penal de empresas publicas, utiliza este
concepto amplio.

Cumplimiento normativo e integridad en entidades del sector publico institucional de Catalunya
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Debido a la éptica penal que ha presidido la elaboraciéon de los programas de
cumplimiento en las sociedades mercantiles, no se han tenido tampoco
presentes las estrechas relaciones que existen entre cumplimiento normativo y
gobernanza. En las empresas privadas, con independencia de los contenidos del
CP, cada vez se es mds consciente que la confeccion de programas de
cumplimiento estd indisolublemente ligada a la forma de organizar el gobierno
corporativo dentro de la entidad. La OCDE en sus Directrices sobre gobiernos
corporativo y lucha contra la corrupcién y la integridad en las empresas publicas
ha subrayado también como un buen sistema de gobierno corporativo
constituye el punto de arranque de la integridad. Plantearse por tanto el
cumplimiento normativo en las entidades del sector publico empresarial, exige
ineludiblemente acometer una reflexion mds ambiciosa sobre sus sistemas de
gobernanza.

Las diferentes dimensiones y riesgos existentes en las empresas del sector
publico representan una dificultad ulterior. Las recientes Directrices de la OCDE,
que constituyen un punto ineludible de referencia estdn orientadas a las grandes
empresas publicas, que actuen en sectores extractivos o dominan la prestacion
de servicios publicos esenciales. La realidad del sector publico empresarial
cataldn es bien distinta. No son desde luego gigantes empresariales, sino
organizaciones de tamano medio o pequeno.

Partiendo de este contexto, sumariamente descrito, la finalidad del proyecto erq,
en primer término, la de tomar una fotografia de la situacién del cumplimiento
normativo en las empresas del sector publico empresarial de Cataluna. Para ello
se elaboré un cuestionario, que, tras ser contestado por las empresas y
entidades publicas, se completd con entrevistas en profundidad realizadas en su
mayoria por los responsables de cumplimiento. Los resultados obtenidos se
compartieron y debatieron en talleres por dmbitos o temdticas en los que
participaron personas de las 23 entidades publicas participantes en el estudio.

Una vez conocida la situaciéon del cumplimiento normativo, el proyecto pretendia
encontrar las mejores prdcticas, con el fin de generar colaborativamente un
modelo de cumplimiento normativo, expresado en un conjunto de
recomendaciones. En la elaboracién de esta recomendaciones e identificacion
de buenas prdcticas se han tenido en cuanta de manera especial los diversos
informes y trabajos previos elaborados por la Oficina Antifraude, el Informe del
Tribunal de Cuentas sobre cumplimiento normativo en sociedades mercantiles y
la Guia para la prevencion de la corrupcion en las administraciones publicas de
Castilla la Mancha, elaborada por el Instituto de Derecho penal europeo e
internacional.

Un paso ulterior, que nos gustaria acometer en el futuro, seria poder mostrar
como estas prdcticas se van implementando, y ademds poder evaluar su
eficacia. Una evaluacidn constante de los controles y medidas de cumplimiento
normativo, mds la existencia de controles orientados y proporcionales a los
riesgos de la entidad constituyen el modo mds apropiado para evitar los
problemas mds frecuentes que aparecen en los programas de cumplimiento: la
excesiva burocratizacion y el cumplimiento formal o cosmético.

Cumplimiento normativo e integridad en entidades del sector publico institucional de Catalunya
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. Delimitacion del estudio

1. El sector publico institucional

Las entidades que componen el sector publico institucional al se descomponen
entre aquellas que estdn sujetas al derecho publico y aquellas otras que los
estdn al derecho privado, tal como se desprende de los siguientes cuadros
referidos al sector publico institucional de la Administracion de la Generalitat de
Catalunya y al sector publico institucional local:

llustracion: Clasificacion sector publico institucional de la Administracidn de la Generalitat

Entidades sujetas a derecho publico

e Entidades auténomas administrativas

e Entidades auténomas comerciales, industriales o financieras
e Entidades de derecho publico de naturaleza singular

1 e Consorcios

Entidades sujetas a derecho privado

. o ] ) } Empresas de la Generalitat
e Entidades de derecho publico sometidas a derecho privado

e Sociedades civiles o mercantiles
e Fundaciones

Sector publico institucional

llustracion: Clasificacion sector publico institucional local

[ Entidades sujetas a derecho publico

e organismos auténomos locales
e consorcios adscritos a un ente local

Entidades sujetas a derecho privado

e entidades publicas empresariales locales

e sociedades mercantiles locales con capital integramente publico

e sociedades mercantiles de capital mixto, con capital mayoritario de un
ente local o adscritas a un ente local

e fundaciones adscritas a un ente local

Sector publico institucional

Como ya se sefald, el CP de este conjunto de entidades establece en exclusiva a
la responsabilidad penal de las sociedades mercantiles. Las entidades
sometidas al derecho publico y otras entidades sometidas al derecho privado,

! Elaborados por Agusti Cerrillo para este estudio en el documento “Las entidades del sector publico
institucional y la responsabilidad de las persones juridicas”.
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como las fundaciones, carecen de responsabilidad penal. Pese a ello, el estudio
que presentamos comprende, ademds de sociedades mercantiles otras
entidades que estdn sujetas al derecho publico; se sigue, de este modo, el
criterio marcado por la OCDE, cuyas indicaciones no se cifien exclusivamente a
sociedades mercantiles creadas por la administracidn, sino también a entidades
legalmente establecidas, con personalidad juridica reconocida por una ley
especifica, siempre y cuando su objeto o sus actividades, o parte de ellas,
tengan un cardcter principalmente econémico.

Este ultimo aspecto, la participaciéon en el mercado a través de la oferta de
bienes o la prestacion de servicios, constituye el factor bdsico para explicar la
peculiaridad de los riesgos legales y los retos de cumplimiento que caracterizan
a estas organizaciones. Lo decisivo, por tanto, no es el hecho de que unas
organizaciones tengan responsabilidad penal y otras no, como consecuencia de
haber sido constituidas como sociedades mercantiles, sino que la entidad, la
naturaleza y la gestidon de los riesgos son equivalentes y que por tanto ha de
serlo también la estructura del cumplimiento normativo e integridad y los
controles a aplicar.

Pese a lo que acaba de indicarse, del estudio realizado se desprende que los
modelos de prevencién se han impuesto en mayor grado en las sociedades
mercantiles que en el resto de las entidades del sector publico empresarial. Ello
se debe sin duda, aunque no exclusivamente como después veremos (vid. Ill), a
la influencia que ha tenido el CP, que ha actuado como detonante en la
implantacion de programas de prevencion.

Modelo de prevencion de delitos

=
o

9
8
7
6
5
4
3
2
1
0 |
Societats mercantils Consorcis Entitats Publiques

empresarials

M Disposen de MPD No disposen de MPD

Correctamente, diez entidades, nueve de las cuales son sociedades mercantiles
publicas, han implantado un modelo de prevencion de delitos, lo que debiera
convertirse en una prdctica habitual dentro de todo el sector.

En cualquier caso, y como va a comprobarse a continuacion este primer
componente en nuestra fotografia, se transforma cuando la pregunta que se
hace a las entidades del sector publico no se refiere a programas de
cumplimiento o de prevencion de delito, sino a politicas de integridad publica.
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2. Cumplimiento normativo, integridad publica y modelos de prevencion de
delitos

Seguramente una de las conclusiones mds importantes que se derivan del
estudio realizado es la relativa a la distincién entre integridad publica y
cumplimiento normativo. Como se desprende del apartado anterior, un nimero
muy relevante de organizaciones, contestaron negativamente a la pregunta
relativa a la existencia de modelos de prevencion penal, mientras que por el
contrario respondieron de manera afirmativa a la existencia de una politica de
integridad publica, consistente en contar por ejemplo con un cédigo ético y
determinados mecanismos de gestidon del mismo, como un comité de ética.

La distincion entre integridad, cumplimiento normativo y modelos de prevencion
penal carece de sentido, tal como han puesto de manifiesto la mayoria de los
responsables de cumplimiento entrevistados. Desde hace tiempo se distinguen
dos modelos opuestos de cumplimiento dentro de las organizaciones, el que se
orienta en el desarrollo de valores (integridad) y el que se orienta mds en
controles. En realidad, la inmensa mayoria de los programas de cumplimiento
combinan, en dosis diferentes, integridad e implantacion de controles. La
efectividad de los controles y procedimientos internos es mucho menor si no va
acompanada de acciones, por ejemplo, de formacién, destinada a que los
miembros de la organizacién comprendan y asuman determinados valores,
generando una cultura de la legalidad y de ética dentro de la organizacion.

Tampoco tiene sentido mantener que existe una distincidon entre ambos
conceptos indicando que mientras el cumplimiento normativo se ocupa de que
la entidad respete normas juridicas, la integridad tiene como finalidad que los
miembros de la organizacién orienten su comportamiento de acuerdo con
determinados valores. El cumplimiento normativo o, si se quiere mds
estrictamente, los modelos de prevencién penal asumen que el desarrollo de
valores dentro de la entidad es indispensable para el cumplimiento de las
normas juridicas y por tanto parte del cumplimiento normativo. A su vez, la
integridad institucional consiste en algo mds que aprobar una politica
anticorrupcion o un codigo ético. Es necesario que el funcionamiento operativo
de la organizacion, los estdndares éticos y las estrategias de prevencién de la
corrupcion estén plenamente integrados para que se puedan alcanzar las
finalidades para las cuales estas entidades y empresas publicas fueron creadas.

Finalmente, y para terminar de aclarar estas cuestiones a caballo entre lo
semdntico y lo substancial, carece igualmente de sentido distinguir entre
integridad, cumplimiento normativo y otro cumplimiento normativo
especificamente penal. El cumplimiento normativo (y la integridad) tiene como
objetivo que la organizacion respete las normas que la obligan y aquellos
compromisos que voluntariamente haya podido asumir (por ejemplo, sumdndose
a una iniciativa publico-privada). Dentro de este objetivo, la responsabilidad
penal de la persona juridica delimita un tipo de incumplimientos que para la
organizacion, empleados o dirigentes puede tener especiales consecuencias.

No obstante, este hecho no le confiere una singularidad especial a la hora de
abordar los riesgos derivados del incumplimiento. La metodologia que seguir es
similar a la que opera para evitar cualquier otro tipo de infracciones normativas.
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Por otro lado, incluso dentro de lo que podriamos denominar riesgos penales,
carece de sentido que una organizacidn, en este caso una sociedad mercantil, se
centre exclusivamente en aquellos de los que puede derivarse una
responsabilidad penal para la persona juridica.

Por esta razén y de ahora en adelante consideraremos que cumplimiento
normativo e integridad son conceptos idénticos y que los modelos de
organizacién a que hace referencia el art. 31 bis del CP no son sino una parte del
cumplimiento normativo.

Cuestion distinta a la anterior es en qué medida las distintas organizaciones han
seguido en la confeccidon de sus programas de integridad las indicaciones que
hace el CP en su art. 31 bis 5. En este punto es donde si que puede decirse, sin
género de dudas, que mientras las sociedades mercantiles del sector publico
cataldn que han implantado programas de cumplimiento siguen las indicaciones
del Cédigo penal, el resto de las organizaciones han optado por modelos de
cumplimiento mds escorados, al menos aparentemente, hacia la integridad y
donde la existencia de controles internos es menor.

¢Se han tenido en cuenta las previsiones del art. 31 bis 5 cp en
la formulacion del modelo de prevencion de delitos?

=

SI; 10:100%

En modo alguno debe, sin embargo, considerarse que el Codigo penal impone un
modelo de cumplimiento normativo basado exclusivamente en controles. Como
ya se ha encargado de senalar el Tribunal Supremo y la Fiscalia General del
Estado, la existencia de una cultura de la legalidad es imprescindible para que
exista un cumplimiento normativo eficaz. Los Cdédigos éticos y la promocidén de
sus valores son parte del cumplimiento normativo en la inmensa mayoria de las
empresas. Existe por otro lado acuerdo en senalar que la mayor parte de los
contenidos del art. 31 bis 5 son elementos esenciales de cualquier tipo de
programa de cumplimiento. Es lo que ocurre con el andlisis de riesgos (1°), la
necesidad de revision (6°), las sanciones disciplinarias (5°), establecer
procedimientos que permitan conocer quién toma las decisiones y cémo se
ejecutan (2°), contar con flujos de informacion que permitan a los responsables
de cumplimiento conocer las irregularidades (4°). Pero también existe acuerdo
que el art.31 bis 5 no se refiere a elementos esenciales del cumplimiento
normativo como, ademds de los cédigos éticos, los canales de alerta o las
investigaciones internas.
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En definitiva, tras estas aclaraciones, lo que la fotografia refleja es que en el
sector publico institucional de Cataluna de manera abrumadora existe una
preocupacion por el cumplimiento normativo/integridad. Este hecho constituye,
sin duda, una de las conclusiones principales de nuestro estudio.

Entidades Publicas del estudio con instrumentos de ética
o integridad corporativa

SI; 20; 87%

A partir de esta constatacion, una de las pretensiones de nuestro estudio es
ofrecer los pilares esenciales de un modelo de cumplimiento normativo conjunto,
para todo el sector publico institucional que participe en el mercado ofertando
bienes y servicios, y con independencia de la existencia de responsabilidad penal
del ente.

En el transcurso de las entrevistas a los responsables de cumplimiento se ha
manifestado ocasionalmente la opinidn de que los riesgos de incumplimiento
son mayores en las sociedades mercantiles publicas, que en el resto del sector
publico. Con independencia de la necesidad de examinar con mayor
detenimiento esta afirmacion, lo cierto es que cuando se propugna un sistema
de cumplimiento normativo adecuado y proporcional a los riesgos de cada
entidad, la diversa intensidad y naturaleza de los riesgos no representa ninguna
excusa para no implantar programas de cumplimiento. Ademds, los programas
o modelos tampoco pueden ser de “talla unica”. Para ser efectivos deben estar
hechos a medida de cada organizacion.

El modelo, cuyas bases se desarrollardn a lo largo de este informe es un modelo
mixto, que integra elementos de integridad, basados en la existencia de un
Cddigo ético de valores y una correcta gestion del mismo, y elementos basados
en la implantacion de controles internos. Este modelo de cumplimiento
normativo mixto, ademds de ser el que ha demostrado tener una mayor
efectividad, es el que se desprende también de las Directrices de la OCDE donde
se da importancia tanto a medidas que desarrollan la integridad, como a la
implantacion de controles internos. E igualmente, y como antes senalaba, es el
que acogen las interpretaciones mds autorizadas del art. 31 bis 5 del CP.
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3. Grado de implantacion de los programas de cumplimiento

Sentado lo anterior, lo que recoge nuestro estudio es que si, de un lado, la mayor
parte de las entidades cuenta con elementos pertenecientes a un programa de
cumplimiento normativo, en pocas entidades puede decirse que éste se ha
implantado en su totalidad.

Si tomamos como modelo, los elementos que establece el Cédigo penal, con las
observaciones antes realizadas, solo dos entidades tienen un programa de
cumplimiento completo. Las entidades que adoptan planes de integridad y que
se apartan por asi decirlo del “modelo de cumplimiento penal” suelen tener
elementos claves como el cédigo ético, pero carecen de otros bdsicos como el
mapa de riesgos o un sistema completo de atribucién de responsabilidades.

En este estudio consideramos que un programa de cumplimiento consta de los
siguientes elementos:

Parte preventiva

— Andlisis de riesgos

— Estdndares de comportamiento: establecidos por cédigos éticos o de
conducta o documentos similares

— Controles y procedimientos internos tendentes para hacer efectivos los
estdndares de comportamiento (por ejemplo, procedimientos de
contratacion, financieros, de seleccidon de proveedores, de selecciéon de
personal, etc.)

— Formacion y sensibilizacién

Parte reactiva:

— Canales de denuncia
— Investigaciones internas
— Sanciones disciplinarias

— Mecanismos de reparacion

Parte institucional:

— Orgono de direccion: Funcién de impulso, direccion, liderazgo ético y
supervision del programa de integridad

— Funciones de cumplimiento:
¢ Delegado de cumplimiento u oficial de cumplimiento
e Duenos del control o responsables de efectuar los diversos controles

— Organo de supervision independiente de la eficacia del sistema
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— Sistema de documentacion

Parte inmaterial:

— Cultura corporativa de integridad

l1l. Cumplimento normativo de la administracion propietaria, matriz o principal

Tal como habiamos senalado, uno de los principales retos del cumplimiento
normativo en el sector publico institucional consiste en la implicacién de la
administracién propietaria y en la adopcién de medidas de gobierno corporativo
que permitan una gobernanza de las entidades publicas guiada por criterios
profesionales. Este es fundamentalmente el objetivo de las Directrices de la
OCDE en materia de Lucha Contra la Corrupcion e Integridad en las Empresas
Publicas que, continuando la senda marcada por las Directrices sobre Gobierno
Corporativo para empresas publicas de 2015, tienen como principales
destinatarias a las administraciones propietarias.

La actuacidén de la Generalitat de Cataluia ilustra la importancia que tiene que
la administracion propietaria impulse la creacion de programas de
cumplimiento. La mayor parte de las sociedades mercantiles que implementaron
programas de cumplimiento, dependen de esta administracion, e implantaron
sus medidas a partir de la promulgacién de la Instruccion elabora en 2017 por la
Generalitat de Catalunya en la que informaba de la reforma del Cédigo Penal en
materia de responsabilidad penal de las personas juridicas y solicitaba que las
sociedades mercantiles publicas tuvieran un modelo de prevencion de delitos.
De este modo, la apariciéon de los programas de cumplimiento ha venido
motivada por la introduccién de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, tal como anteriormente se indicaba, pero también y de modo decisivo
por el impulso de algunas de las administraciones propietarias.

No obstante, la actuacion de la administraciéon propietaria no debe detenerse en
el impulso inicial. Ha de ejercer una supervision responsable y colaborativa con
el sector publico institucional que depende de ella, proponiendo objetivos
concretos de manera periédica, medidas para alcanzarlos, evaluando
periodicamente su cumplimiento e idoneidad. Todo ello con el grado de
flexibilidad necesario, que permita a cada entidad contar con un programa de
cumplimiento adaptado a sus dimensiones y riesgos.

La relacion entre entidad propietaria, matriz o principal y organizaciones
dependientes es sin embargo mds compleja, en cuanto tiene un doble perfil. No
puede desconocerse que los riesgos mds importantes para las empresas
publicas proceden de las interferencias de la empresa matriz en su gestion, lo
que comienza en muchas ocasiones por el nombramiento de administradores y
directivos que tiene un marcado perfil politico o que como ocurre en muchos
casos simultanean su puesto politico, por ejemplo, como consejeros o
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subsecretarios, con la presidencia del consejo de administracion de una
sociedad mercantil o el 6rgano similar en otro ente del sector publico.

La recomendacién principal de la OCDE en esta materia consiste en
profesionalizar la administracion y gestion de las empresas mercantiles y
ademds en prohibir cualquier tipo de interferencia en su gestién. La experiencia
de nuestro pais ensena la conexidn que existen entre estos dos elementos. A
mayor politizacion de la gestidn, crece la posibilidad de influencia de los
dirigentes del partido que gobierna la administracién o bien de los cargos
publicos de idéntico signo politico al responsable de la empresa publica. Por
esta razoén la administracidn propietaria debe dotarse de unas normas de
integridad que garanticen la profesionalizacion en la gestion y la ausencia de
influencias. Si bien, los actos irregulares o fraudulentos no se dan solo en la
direccion de las entidades publicas, la profesionalizacion constituye uno de los
mejores controles que cabe imaginar contra este tipo de prdcticas irregulares.

La situacion ideal seria el que las administraciones propietarias contaran con un
programa completo de cumplimiento normativo, del cual formaran parte los
riesgos y las medidas que especificamente guardan relacién con la creacidn de
organizaciones pertenecientes al sector publico institucional. Las exigencias de
cumplimiento normativo que se derivan de la gestion de los fondos Next
Generation de la UE debieran servir de acicate para dar este paso que resulta
imprescindible para garantizar la integridad de todo el sistema publico. Un
sistema de cumplimiento parcial, presente en unas organizaciones y no en otras
o que atienda sélo a un tipo de riesgos y descuide otros, no resulta eficaz.

No es objetivo, sin embargo, de este proyecto, el cumplimiento normativo en
términos generales de las administraciones propietarias, por lo que nos
limitaremos a realizar una serie de recomendaciones que tienen que ver
especificamente con la gestion de empresas publicas dependientes.

Estas recomendaciones, que, como no podia ser de otro modo siguen de cerca
las efectuadas por la OCDE, se dividen en tres bloques, las relativas al momento
de la creacidén de organizaciones pertenecientes al sector publico institucional,
medidas de transparencia y medidas relativas a la supervisién colaborativa con
las entidades dependientes.

1. Controles relativos a la creaciéon de entidades pertenecientes al sector
publico institucional y nombramiento de sus directivos

En el debate publico unido generalmente a argumentos que tienen que ver con
medidas de ahorro, se ha debatido con frecuencia acerca de la utilidad y
necesidad de algunas entidades que pertenecen a la administracion
institucional. Se objeta con frecuencia que su numero resulta excesivo, y que
muchos de ellos realizas tareas innecesarias, en cuanto que podrian ser
realizadas por la administraciéon publica, o duplicados. Ello contribuye a que los
ciudadanos tengan una mala imagen acerca de la eficiencia y austeridad del
gasto publico, pero también incrementa la posibilidad de que aparezcan
conductas irregulares. En este sentido la administracion catalana ha realizado
un notable esfuerzo en los ultimos anos por racionalizar su sector publico
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institucional, reduciendo el numero de empresas publicas. El Anteproyecto de
Ley de organizacion de la administracion de la Generalitat de Cataluia y del
sector publico institucional supondrd un notable avance en esta senda.

Segun lo sefalado anteriormente, la primera medida con que debiera contar la
administracién propietaria es un procedimiento que garantizase que la eleccién
de los directivos de entidades del sector publico empresarial atiende
exclusivamente a criterios profesionales. Para ello, por ejemplo, podrian
convocarse procesos de seleccién abiertos, donde los distintos curricula de los
aspirantes fueran publicos y su nombramiento motivado. Deberia, implantarse
una evaluacion independiente de su actividad, periodos de nombramientos que
no se correspondan con los ciclos electorales (superiores por ejemplo a cuatro
anos) y establecer motivos tasados de cese.

Aumentar la profesionalidad supone un paso importante a favor de la
independencia, pero ademds convendria que en los cédigos éticos de las
administraciones propietarias figurara expresamente la prohibicién de interferir
indebidamente en la gestion de la entidad dependiente a través de cualquier
tipo de comportamientos, especialmente cuando afecte a decisiones con
contenido econémico. Esta regla reforzaria el cumplimiento de la norma de
conducta subyacente al delito de trafico de influencias. Sus infracciones, en el
dmbito interno, debiera llevar a la imposicidon de sanciones disciplinarias o a
exigir responsabilidades politicas.

Seria igualmente deseable que las entidades propietarias contaran con una
politica relativa a las retribuciones y altos directivos del sector publico
empresarial.

2. Medidas de transparencia

En la pdagina web de la administracion propietaria y en su caso la de la empresa
o ente publico institucional deberia ser accesible el curriculum de los cargos
directivos, de sus retribuciones y en caso de llevarse a cabo de la evaluacion que
se realiza de sus funciones.

3. Medidas de impulso y supervision

El tercer grupo de medidas estdn destinadas al impulso y supervision de los
programas de integridad de las organizaciones dependientes. En este punto,
ademds obviamente de exigir su implantacidn, seria necesario garantizar una
implicaciéon continuada de los responsables de las administraciones propietarias
a la hora de garantizar la eficacia de los programas de cumplimiento.

Esta implicaciéon puede mostrarse a través de la aprobacién de un plan anual o
de un contrato-programa donde se sefialen una serie de objetivos relativos al
cumplimiento normativo que el conjunto de entidades dependiente debe
alcanzar, exponiendo las medidas de control que se consideren mds apropiadas
y desde luego previendo las partidas presupuestarias necesarias. Algunos
responsables de cumplimiento han puesto de manifiesto en las entrevistas la
escasez de medios de las que disponen.
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Una politica de cumplimiento normativo comun debiera basarse en la
realizacién de andlisis de riesgos. Desde luego, corresponde a cada entidad
como veremos la realizacidn de su propio andlisis de riesgos, pero resulta de
gran utilidad que desde la atalaya de la entidad propietaria se realicen andlisis
de riesgos sectoriales, por ejemplo, en materia de contratacién publica o
solicitud y aplicacion de fondos europeos, y desde alli se propongan medidas de
cumplimiento que garantices un estdndar minimo en las entidades
dependientes.

Un aspecto esencial es el modo en que ha de articularse la supervision de estas
medidas. Los responsables politicos y los érganos colegiados (plenos de
ayuntamientos, de diputaciones...) de cada una de las administraciones
propietarias deben recibir informes anuales de los responsables de cumplimiento
de cada una de las organizaciones dependientes. Un buen ejemplo en este
sentido es la comparecencia periddica del responsable de cumplimiento de la
Corporacién Catalana de Medios Audiovisuales ante la comisidon parlamentaria
de la que depende, para exponer su programa de cumplimiento.

No obstante, debe emprenderse un debate relativo en torno a si ademds no seria
necesario un monitor independiente de la efectividad y correcta implantacion de
estas figuras. Este supervisor independiente responderia a las caracteristicas del
organo de vigilancia a que hace mencidn el art. 31 bis 2 del CP. La prevision que
el CP hace de esta figura, pensada evidentemente para sociedades cotizadas,
debe adaptarse a las distintas personas juridicas que pueden tener
responsabilidad penal. Por ejemplo, en el caso de grupos de sociedades puede
ser conveniente que el érgano de vigilancia se situe en la empresa matriz, lo que
refuerza aun mds su independencia. Algo similar podria ocurrir en este caso, en
donde el papel de la administracién propietaria recuerda al de la matriz. De
existir, como en el caso de las sociedades mercantiles estatales, una entidad
holding que poseyera las acciones de las diversas entidades de régimen privado,
esta opcidn seria aun mds evidente.

Establecer un érgano de supervision independiente en la entidad propietaria,
que supervisara la efectividad de los programas de cumplimiento e hiciera
recomendaciones, constituye una gran ventaja para las entidades de menor
tamano donde por razones presupuestarias resulta dificil contar con este tipo de
organismos.

El propio CP permite que en empresas medianas y pequefias el érgano de
administracién funja como érgano de supervision. La opcion en el caso de
entidades de sector publico de un érgano de supervisién comun resulta mucho
mds eficaz y econdmicamente razonable que acoplar esta prevision al sector
publico empresarial. En realidad, las funciones que desempena una supervision
independiente se frustran considerablemente cuando el lamado a ejercer la
supervision debiera ser el principal supervisado. Pues la funcién principal del
organo de vigilancia tal como se deduce del CP es precisamente preocuparse
por la efectividad de los controles.

La existencia de un 6rgano de supervision comun en la matriz no debe impedir
sin embargo que posteriormente las sociedades mercantiles u otras entidades
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del sector publico institucional de gran tamafio no cuenten con su propio érgano
de vigilancia, en el sentido que requiere el CP. En el siguiente epigrafe se volverd
sobre esta cuestidn, estableciendo las caracteristicas bdsicas de este 6rgano lo
que ha de servir tanto para un hipotético érgano de vigilancia comun, como para
aquellos que aparezcan en organizaciones concretas.

IV. Atribucion de responsabilidades del sistema de cumplimiento

Con independencia de la implicacion de la administracion propietaria en el
disefio, implementacién y supervision de los programas de cumplimiento, los
oérganos de administracion de las diversas entidades que componen el sector
publico institucional tienen la responsabilidad ultima y principal de garantizar su
efectividad. En el caso de las sociedades mercantiles ello se desprende del
propio codigo penal, cuyo art. 31 bis 2 1° expresamente les encarga esta tereas.
En el resto de las organizaciones son parte inherente a los deberes de gestion
que, a su o6rgano directivo, les imponen las leyes mediante las que se ha
procedido a su creacion.

La diversidad de érganos de administracidn es considerable. Mientras que, en
las sociedades mercantiles, ya sean anénimas, ya sean limitadas existen
consejos de administracion, en el resto de los entes encontramos érganos como
Juntas de Gobierno o Patronatos. En las sociedades mercantiles es normal que
la Junta General de la entidad esté constituida por el pleno de la administracién
propietaria. Existen también sociedades mercantiles unipersonales, sin consejo
de administracion y con un administrador unico. Igualmente es habitual que el
cargo de direccién general, la primera linea de los érganos ejecutivos coincida
con la de presidencia del consejo de administracion. No se ha comenzado, por
tanto, a producir el proceso, presente ya sobre todo en las entidades cotizadas,
de separar ambas figuras y crear un consejo de administracién con un perfil mds
cercano al de un 6rgano de supervision, conformador de las lineas estratégicas
de la entidad.

Dentro de este panorama destacan experiencias como la del Institut Catald de
Finances, que a semejanza de las entidades bancarias y las cotizadas, cuenta
con consejeros independientes. Mientras que los consejeros dominicales son
aquellos que proceden de la administracidn propietaria, y por tanto tienen un
perfil mds politico, los consejeros independientes son elegidos, en atencién a sus
caracteristicas profesionales y honorabilidad, por una comision compuesta a su
vez por consejeros independientes. Pese a no ser una sociedad mercantil, el ICF
muestra como el sector publico institucional puede asumir las mejores prdcticas
de gobierno corporativo existentes.

Atender a la realidad del gobierno corporativo en las diversas entidades del
sector publico resulta esencial a la hora de examinar sus funciones dentro del
organo de administracion y hacer propuestas de mejora. En este punto, conviene
recordar con brevedad cual es la regulacion que establece en Cédigo penal.
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El Cédigo penal, como antes sefalaba, considera que el érgano de
administracién - u drgano equivalentes - es el que tiene la responsabilidad de
disefar, implantar y supervisar los programas de cumplimiento en las personas
juridicas. Légicamente esta funcién puede delegarla en una o varias personas.
Este el papel del compliance officer, que como puede apreciarse es un delegado
de cumplimiento y que realiza sus funciones en virtud de esta delegacion. Con el
fin de darle autoridad y autonomia dentro de la organizacion resulta
conveniente, jerdrquicamente, situarlo en un puesto destacado. El oficial de
cumplimiento no es el responsable de actuar los diversos controles. El duefio del
control serd normalmente una persona distinta dentro de la organizacién. Su
responsabilidad es la de coordinar, supervisar y encargarse de aspectos
trasversales como la formacidn.

El Cédigo Penal exige un segundo 6rgano de cumplimiento: el drgano de
vigilancia, cuya funcidn es, ahora si de manera independiente a los miembros del
oérgano de administracion, supervisar la idoneidad del programa de
cumplimiento. El érgano de vigilancia tiene sentido sobre todo en relacién con
los controles que afectan a los administradores y la alta direccion. Los controles
que afectan a estos drganos no serian creibles, pues como acabamos de sefialar
son ellos mismos quienes tienen la obligacion de disenarlos, implementarlos y
supervisarlos. El 6rgano de vigilancia es por tanto en realidad un érgano de
gobierno corporativo, por esta razén en las entidades cotizadas su funcién la
estdn desempenando normalmente los comités de auditoria, que como es
sabido estdn compuestos mayoritariamente por consejeros independientes, con
menor presencia de consejeros dominicales.

Los érganos de vigilancia supervisan y hacen recomendaciones sobre la
totalidad de programa de cumplimiento en su conjunto, centrdndose muy
especialmente como se acaba de senalar en las que afectan a la alta direccidn.
Su funcion es comprobar la idoneidad en términos generales de los controles de
la entidad y a partir de aqui hacer recomendaciones al érgano de
administraciéon. No es por tanto cometido de los érganos de supervision
independientes o de vigilancia, investigar casos concretos, ni tampoco deben
entenderse como un érgano interno de fiscalizacion.

Tal como senaldbamos anteriormente, en las entidades mds pequenas, por
razones de costes, esta funcidn de supervision independiente, puede realizarla el
organo de supervisidon de la administracion propietaria.

La institucionalizacion del cumplimiento normativo en las entidades del sector
institucional cataldn se encamina lentamente hacia este modelo. Los érganos
de direccion han aprobado los documentos mds importantes del sistema de
cumplimiento, como singularmente los cédigos éticos. Ello ocurre con
independencia de si la organizacion percibe sus medidas como un modelo de
prevencion o de integridad.

Igualmente, en conformidad con lo que acaba de sefialarse, los oficiales de
cumplimiento dependen jerdrquicamente del consejo de administracion. Al ser
delegados de cumplimiento, todos ellos tienen la obligacion de informar
periddicamente al érgano delegante. Existe igualmente posibilidad de comunicar
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y reportar directamente con el érgano de administracidn, lo que se considera un
signo de autoridad. Sélo de manera excepcional los 6rganos de cumplimiento se
han externalizado.

En algunas entidades, las labores de coordinacion y supervisiéon que en nombre
del consejo realiza el oficial de cumplimiento, se han encargado a un érgano
matriz, conformado por los responsables de los distintos sectores o dmbitos que
conciernen al cumplimiento normativo. Desde luego, el Cédigo penal, ni ninguna
otra norman vetan el que el consejo de administraciéon delegue sus funciones a
un drgano de estas caracteristicas.

Sin embargo, resulta preferible la opcion de un oficial de cumplimiento, que no
sea al mismo tiempo el encargado de ejecutar los distintos controles que se
establecen en los programas de cumplimiento. Aunque la existencia de un
organo colegiado diluye el conflicto de intereses, no puede desconocerse que
este tipo de érganos estd compuesto por los “duefios del control” mds
importantes dentro de una organizacion. Cuando se opte por este tipo de érgano
matriz, y tal como se ha constatado hacen numerosas, entidades una buena
soluciodn es incluir dentro del mismo personas independientes, con
conocimientos en cumplimiento normativo.

En el futuro seria conveniente que el érgano de administracidon acentuase su
papel director en el cumplimiento normativo. Para ello de manera similar, a lo
que hemos indicado en relaciéon con la entidad propietaria, anualmente seria
conveniente que actualizase la politica de cumplimiento normativo, indicando
los principales riesgos que deben a afrontarse, los controles a implantary
estableciendo las medidas presupuestarias oportunas. La prdctica tan usual de
aprobar una politica de cumplimiento como “punto de arranque” de todo el
sistema, realizada al inicio del proceso de implantacidn, debe transitar hacia
una politica anual, que el drgano de administracion debe aprobar tras ser
informado del andlisis de riesgos de la entidad.

La aprobacién de esta politica anual ayudard a visualizar la implicacién de los
altos cargos y a aumentar su liderazgo en cuestiones de integridad. No obstante,
seria necesario realizar periddicamente otro conjunto de actividades que
mostraran a sus miembros la importancia que tiene el cumplimiento de la
legalidad. En este sentido constituyen buenas prdcticas que reciban formacién
constante en relacién con los riesgos principales que debe acometer la entidad y
que participen en los talleres de formacidn que se organizan sobre aspectos de
integridad.

En lo que afecta al responsable - delegado de cumplimiento- debe asegurarse,
en primer lugar, su competencia profesional y, en el sentido antes indicado, su
dependencia directa del 6rgano de administracion - o alguno de sus miembros-
sin ningun eslabon intermedio. Salvo su subordinacion al consejo, debe ejercer
sus funciones con total autonomia, en relacién principalmente a los
responsables de los diversos controles.

El aspecto mds preocupante, a la luz de algunas entrevistas es la falta de
medios de los responsables de cumplimiento, pese a que las secciones de
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cumplimiento cuentan mayoritariamente con un presupuesto anual, y la
excesiva burocratizacidon que a veces impide atender a las tareas realmente
importantes. Estas cuestiones deben ser resueltas por el 6rgano de
administracién en su politica anual.

Una buena prdctica podria ser que el oficial de cumplimiento hiciera una
exposicion de sus necesidades presupuestarias, a la que habria de responder
razonadamente el consejo de administracioén, tras en su caso, consultar con el
érgano de gobierno de la administracién propietaria. En este punto debe tenerse
en cuenta los procedimientos y limitaciones que impone el derecho
presupuestario.

Nuestro estudio muestra que uno de los aspectos mds discutido son las
funciones del 6rgano de vigilancia, al que antes nos referiamos, que suele
confundirse con el érgano de cumplimiento, es decir, con el compliance officer.
Ninguna entidad tiene hoy un érgano de vigilancia, en el sentido que se describe
en este informe, aunque existen tres entidades que se proponen crear un érgano
independiente. Igualmente, entre las organizaciones que cuentan con un sistema
de integridad, destinado a implementar un cédigo ético, existen comisiones del
codigo en las que se integran personas independientes, ajenas a la entidad.

En otros casos se ha manifestado que la creacidon de un érgano que supervise de
manera independiente no se considera necesaria, pues de ello se encargan ya
los érganos de control externo como la Sindicatura de Cuentas o la Intervencidén
de la Generalitat. Sin embargo, se trata de un tipo de control distinto, al que
ejerce el 6rgano de vigilancia, que realiza un control profesional y especifico
sobre los programas de cumplimiento. Graficamente, y recogiendo la
terminologia de la auditoria interna, el 6rgano de vigilancia constituye una
cuarta linea de defensa.

Mds alld de la creaciéon de un érgano de vigilancia, resulta imprescindible
articular un reglamento interno de funcionamiento que garantice su
independencia y profesionalidad de sus componentes, ya se situe este en la
administracioén propietaria, o en la entidad dependiente. Para ello, los
profesionales que lo integran debieran ser expertos en la prevencion de los
riesgos principales que afronta la organizacion y ser elegidos por una mayoria
cualificada o por periodos de tiempos que comprendan varios ciclos electorales.
Las causas de revocacion de su mandato deberian ser tasadas. Garantizar su
poder de supervision exige que tengan acceso a cualquier tipo de informacion
relevante para el cumplimiento normativo, que ademds cuenten con un
presupuesto auténomo y que tal como indica el Cédigo penal se garantice que
sean informados de los posibles incumplimientos.
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V. Cumplimiento normativo en las subordinadas

Entre las entidades del sector publico institucional que se han examinados
algunas de ellas no dependen de administraciones propietarias, en el sentido en
que se viene utilizando este término, sino de organizaciones que a forman parte
del sector publico institucional.

En estos casos existen dos situaciones diferentes. La primera de ella se produce
cuando existe una sociedad mercantil que depende de una entidad del sector
publico de otra naturaleza. Es el caso, por ejemplo, de Vallter, dependiente de
Ferrocarriles de Cataluna. En este supuesto, al igual que como senaldbamos en
relacion con las administraciones propietarias, existe un contexto que no facilita
la efectividad de los programas de cumplimiento en la entidad filial, al carecer
de programa, o sélo tener alguno de sus elementos, el ente propietario.

La situacion opuesta se produce cuando la entidad sociedad mercantil tiene
como ente propietario a su vez a una sociedad mercantil. En este supuesto lo
mds frecuente es un modelo vertical y poco descentralizado, que la entidad
matriz establece el modelo de cumplimiento y designa al oficial de
cumplimiento, que depende jerdrquicamente de la oficina de cumplimiento de la
matriz.

La Corporacion Catalana de Medios Audiovisuales dentro de este panorama se
encamina correctamente hacia una politica de cumplimiento de grupo, con
reuniones periddicas con las distintas entidades con el fin de homologary
discutir criterios. El programa de cumplimiento de la matriz, que ademds es un
ente institucional creado por ley, sirve de modelo al resto de entidades que son
sociedades mercantiles.

Dentro del sector publico institucional, la clave para desarrollar un sistema de
cumplimiento eficaz dentro del "grupo” es que la administracion propietaria
establezca las pautas generales del sistema de cumplimiento de la totalidad de
entidades que dependen de ellas, sean sociedades mercantiles o no, y ejerza una
supervision sobre su ejecucion en los términos que se indicaron anteriormente.
En las entidades pequenas tiene sentido que su sistema de cumplimiento
normativo, tal como ocurre, se integre en el de la entidad propietaria.

VI. Andlisis de riesgos

El andlisis de riesgos es un elemento imprescindible dentro de un programa de
cumplimiento e integridad. Es la herramienta que permite gestionarlo de un
modo eficaz y proporcional. Sin conocer en qué actividades de la entidad es mads
frecuente que aparezcan actividades irregulares, no es posible disefiar medidas
de control adecuadas, tampoco establecer normas de conducta que sean utiles
efectivamente para orientar el comportamiento, disefar programas de
formacion o seleccionar a las personas que deben participar en los mismos.
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Por otro lado, no contar con un andlisis de riesgos puede llevar a implantar
controles desproporcionados o en lugares de la entidad que resulten carentes de
sentido por la ausencia de riesgos, en otras palabras, conduce a la
burocratizacién del cumplimiento normativo.

Para que la eficacia y la proporcionalidad de los programas sea una realidad, el
andlisis de riesgos debe centrarse en las concretas actividades que realiza la
empresaq, tal como indica el Cédigo penal. Es necesario por tanto evaluar los
riesgos por separado de las distintas secciones y departamentos de la entidad,
atendiendo a las concretas actividades que en cada uno de ellos se realiza. En
cada una de estas actividades el riesgo existente es el resultado de comparar el
nivel que en abstracto puede existir de una conducta irregular, considerando los
diversos factores crimindgenos que pueden alentarla, con la eficacia real de los
controles existentes. Una vez realizada esta actividad, que es propiamente, la
del andlisis o del mapeo del riesgo, la organizacién debe priorizar los riesgos que
va a atender en cada ejercicio (evaluacion).

Tal como se senald, esta ultima decisidn resulta conveniente que sea tomada
por el drgano de administracion tras ser informado detenidamente de los riesgos
de la entidad. Como hemos indicado también, la administracion propietaria
debe contar con un andlisis y evaluacidén del riesgo propio, que en determinados
sectores oriente la actividad de las entidades dependientes, marcando también
objetivos en relacién con su reduccion. Teniendo en cuenta que el riesgo cero no
existe, se debe priorizar entre las medidas preventivas que se disenen.

Aunque ha sido habitual que la realizacion del andlisis de riesgos obedeciera en
las entidades que han formado parte de este estudio a los impulsos del oficial de
cumplimiento, resulta mds eficaz un modelo de cumplimiento normativo donde
el érgano de administracidon desempefie un papel mucho mds activo tanto a la
hora de impulsar y de dirigir el andlisis, como en el momento de la evaluacién del
riesgo.

Aunque un numero relevante de las entidades del sector publico que han
participado en el estudio declaran haber realizado andlisis de riesgos,
concretamente 15, este indicador debiera mejorar en los préximos anos, sobre
todo porque es menor aun el numero de entidades que revisa periddicamente su
andlisis y mapa de riesgos y que hay que tener en cuenta que los Planes de
Medidas Antifraude deben incluir la evaluacion del riesgo de fraude.

En este punto alguna entidad declara que su forma de actuar consiste en ir
anadiendo nuevos riesgos a los que ya han sido estudiados. La mejor prdctica a
la hora de programar el andlisis de riesgos consiste, en una primera ocasion,
seleccionar las actividades que a juicio de los expertos que participen en el
andlisis presentan a priori los mayores indices de riesgos, para a partir de este
primer andlisis ir afadiendo otras actividades. En esta secuencia conviene
revisar periédicamente las actividades ya analizadas.

De estudio realizado, se revela igualmente que existen ya un conjunto de buenas
prdcticas en esta materia. En cuanto a la metodologia que se sigue para el
andlisis de riesgos, correctamente el andlisis se realiza por dreas y actividades.
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El uso de entrevistas personalizadas con los empleados para concretar lo mds
posible el modo en qué se presentan los riesgos resulta una prdctica
recomendable. Existen también andlisis de riesgos especificos en relacién con
concretos eventos o actividades, analizando por ejemplo los riesgos de los
terceros con los que contrata (due diligence), para establecer medidas de
control especificas (Fira Internacional).

En otras entidades existe un andlisis de riesgos continuo efectuado por los que
hemos denominados dueno del control, que comunican al oficial de
cumplimiento nuevas situaciones de peligro que puedan observar y anualmente
actualizan sus riesgos. A este andlisis continuo se afiade uno periédico y otro
cuando existen modificaciones legales (ICF).

Se ha constatado también como es frecuente contar con expertos
independientes en el andlisis de riesgos. La auditoria es parte necesariq,
imprescindible, en el andlisis de riesgos, a la hora de evaluar sobre todo la
efectividad de los controles. No obstante, y tal como hacen ya algunas
entidades, resulta conveniente contar con expertos independientes,
especialistas en los tipos de riesgos que conciernen a la entidad. Seria también
conveniente que en el andlisis de riesgos participaran terceros que se relacionan
habitualmente con las entidades ya sea como clientes o como proveedores.

VII. Codigos éticos

La OCDE ha senalado la importancia de contar con cédigos éticos en las
empresas publicas que proporcionen una orientacion clara y detallada de la
conducta que se espera de todos los empleados. Conforme a esta
recomendaciodn, la practica totalidad de las entidades que han participado en
este estudio cuentan con un cédigo ético (21) o piensan dotarse de él. La mayor
parte de estos cddigos se aprobaron por los érganos de administracion de las
entidades después de 2015.

Mds alld de esta aparente unidad son varios los problemas que presenta, sin
embargo, la confeccidn, implementacion y gestion de codigos éticos.

Un aspecto particularmente relevante en el dmbito de las entidades del sector
publico institucional es determinar la relacién que guardan los cédigos éticos de
cada entidad, con los cédigos éticos aprobados con cardcter general por la
Generalitat, con los especificos de la administraciéon propietaria y con los mds
especificos aun que pueden existir en la entidad institucional cabecera de grupo.

Los cédigos éticos aprobados por la Generalitat, como el Cédigo de conducta de
los altos cargos y el personal directivo de la Administracion de la Generalitat y
de las entidades de su sector publico de 2016 o el Cédigo Etico del Servicio
Publico de Catalufia de 2021 afectan, respectivamente, a los directivos y
empleados de empresas publicas. Ambos textos han sido redactados partiendo
de que han de ser completados por otros cédigos mds especificos dentro de
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cada institucién. Asi el Cédigo Etico del Servicio Publico recoge exclusivamente
valores, sin desarrollar normas de conducta especificas. Mientras que el Cédigo
de Buenas Prdcticas de Altos Cargos se limita a aspectos muy determinados,
que desde luego no agotan la cantidad de dilemas éticos existentes. Es
frecuente también que las entidades institucionales sigan el cédigo ético de la
administracién propietaria; siete entes siguen por ejemplo el del Ayuntamiento
de Barcelona. Estas entidades tienen previsto aprobar su propio cédigo ético.

Como puede apreciarse, y en teoria, podria existir una escalera de cédigos éticos
o una suerte juego de "munecas rusas”, que podria estar compuesto hasta por
cuatro elementos diferentes: el cédigo ético comun a todo el sector publico
cataldn, el de la administracion propietaria, el de la entidad institucional
“cabecera” de grupo y el de la concreta organizacién.

Esta situacion no resulta desde luego satisfactoria, pues resta claridad
normativa. Un cédigo ético debe dar detalles y ejemplos y adecuarse de la
manera mds especifica a los problemas de una organizacion, por esta razén el
codigo preferente debiera ser el de cada organizacion, el mds cercano, y el resto
aplicarse de manera subsidiaria, en caso de que no exista ningun otro por
encima. Un cédigo ético tiene un cardcter mds orientativo que normativo y debe
referirse a las actividades propias de la institucion. Este enfoque configura un
contexto de actuacidén que facilita la adopcidén de criterios comunes a aquellos
servidores publicos que desarrollan su actividad en dicha organizacion publica.

Esta propuesta de contar con un unico cdédigo ético, también se deja de lado
cuando como ocurre por ejemplo en el del Consorci Parc de Salut Mar coexiste
un Cédigo Etico y un Cédigo de buenas prdcticas profesionales con dmbitos de
actuacidn diferentes. A estos dos cdodigos, dentro de la misma entidad, habria
que anadir un tercer cédigo de buen gobierno, que tiene como obligados a altos
cargos y directivos.

En otro orden de c osas, El Libro de Estilo de la Corporacion Catalana de Medios
de comunicacién es un buen ejemplo de cddigo util, cercano y adaptado a los
problemas de la organizacién, realizado de “abajo arriba” a partir del debate
entre los miembros de la organizacién. Esta buena prdctica se puede constatar
en organizaciones que en la elaboracién del Cédigo han contado con opiniones
de empleados. También es de interés el modelo existente en el Consorci Parc de
Salut Mar donde desde 1991 existe una Comissié Promotora per a la creacié d'un
CEA formada por diversos profesionales (medicos, enfermeras, trabajadores
sociales y personal no asistencial) que elabora documentos de buenas prdcticas
de ética profesional, para supuestos por ejemplo de conflictos éticos y programa
actividades formativas.

Un cddigo ético debe ser un instrumento vivo. La organizacion de talleres,
seminarios u otros espacios de didlogo constituyen la forma mds adecuada para
su redaccion, pero debe mantenerse a lo largo de toda su vida como instrumento
de reforma y adaptacion. La legitimidad de las normas, también aquellas que
pertenecen a la autorregulacion, que se produce a través de la participacion de
los interesados, es uno de los caminos mds efectivos para asegurar la
obediencia. A mayor participacion, menos necesidad existe de utilizar sanciones
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disciplinarias o cualquier otro medio coactivo para garantizar la vigencia
efectiva del cédigo ético.

Los espacios de didlogo o comunes no deben ser sin embargo la unica
posibilidad para comentar y plantear problemas relativos a la interpretacion o
aplicacion del codigo ético. Dependiendo de las entidades, y de su cultura,
podrian establecerse dos tipos de prdcticas. La primera crear un comité al que
pudieran consultdrsele de manera individualizada dudas o problemas. Esta
opcidén ha sido acogida por varias entidades dentro de nuestro estudio. En el
dmbito sanitario, el Consorci Parc Tauli e igualmente el Consorci Parc de Salut
Mar, muestra por ejemplo el vivo funcionamiento de los comités de ética de los
hospitales, donde se discuten constantemente problemas de bioética. Un
modelo que podria extenderse a otros sectores.

Esta funcidn, en otro tipo de entidades, podria desempenarla también el oficial
de cumplimiento o los érganos de cumplimiento, lo que depende de la formacién
y el perfil que quiera atribuirsele. Lo que en cualquier caso debe quedar claro es
que el cédigo ético y su gestidn son partes esenciales del sistema de
cumplimiento normativo y no pueden entenderse, ni gestionarse de manera
separada.

La segunda posibilidad es establecer un sistema mds escalonado, donde el
superior jerdrquico fuera habitualmente la persona con la que se discuten este
tipo de problemas. A la larga, esta opcidn puede resultar la mds eficiente para
crear un clima de didlogo. Dentro de esta segunda opcidn, también podria existir
un comité del cédigo, para garantizar cierta uniformidad e impulsar la reforma, e
igualmente este comité podria hacerse coincidir con los érganos de
cumplimiento.

Estos “canales” de comunicacion de problemas éticos, no deben confundirse en
modo alguno con los canales de alertas, de los que nos ocuparemos a
continuaciéon. Es muy importante, dejar claro a sus destinatarios y en la
regulacion del sistema de cumplimiento que constituyen herramientas
diferentes, con marcos juridicos distintos. Se trata de plantear dudas, no de dar
informacion sobre posibles irregularidades de terceros. Es precisa una formacion
especifica que indique a los usuarios cuando utilizar una y otra via.

VIIl. Canal de alertas

No hace falta insistir en que los canales de alertas son un elemento fundamental
dentro de cualquier programa de cumplimiento normativo o de integridad.
Incluso pudiera decirse que son uno de sus mejores indicadores de efectividad.
La existencia de alertas pone de manifiesto que los miembros de la organizacién
confian en que el sistema de cumplimiento no es papel mojado, de otro modo no
asumirian los riesgos de comunicar informacion relevante para el
descubrimiento de una irregularidad. Aunque de lo que se trata, precisamente,
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es de que alertar no represente ningun riesgo y existan alternativas seguras al
silencio.

Los resultados del Barédmetro de 2022 de la Oficina Antifraude de Catalufia
identifican como principales escollos o frenos a la denuncia, por este orden, la
dificultad de obtener prueba, la ineficacia del sistema (pensar que el
responsable no va a ser castigado, el miedo a represalias y el no saber donde
denunciar.

La mayoria de las entidades tienen un canal de alertas y todos los participantes
han demostrado una alta sensibilidad sobre esta cuestion, que se demuestra en
que prdcticamente todas han impartido formacion especifica sobre este punto.

El aspecto mds preocupante es la confusidon que en ocasiones se aprecia entre
los canales de alerta, tal y como los entiende la Directiva (UE) 2019/1937 del
Parlamento Europeo y el Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a la
proteccion de personas que informen sobre infracciones del derecho de la Unién,
y otros cauces o herramientas de comunicacion que pueden existir dentro de
una organizacion como los canales éticos a los que antes se hacia referencia.
Deberia hacerse un esfuerzo por distinguir con claridad entre estos diferentes
modos de transmision de informacioén. Ello no quiere decir que sean
incompatibles entre si; antes bien, son complementarios en cuanto que
persiguen fines distintos y responden a situaciones diversas. Los buzones o
canales éticos tienen como objetivo plantear dudas y cuestiones sobre dilemas
éticos o sobre, en general, problemas de cumplimiento. No tienen por qué
guardar relacién necesariamente con la existencia de una infraccién. Los
canales de alerta se utilizan para transmitir informaciéon sobre una posible
infraccion y proporcionan una serie de garantias, con el fin de evitar represalias.
La confusidon entre ambos tipos de canales puede ocasionar graves perjuicios,
pues tal como senala la Directiva, la proteccion que brinda estd reservada para
los canales de denuncia que, implantados con arreglo a esta Directiva,
canalizan informacidén propia de su dmbito material.

Los usuarios naturales de los canales internos de alertas deben ser los directivos
y empleados de la entidad. Al lado de este nucleo indiscutibles se debate si
también terceros externos a la organizacion debe también tener la posibilidad
de utilizarlo. En las entidades del sector institucional, como en cualquier otra
organizacion, existen procesos donde terceros externos pueden tener una
informacidon muy valiosa, es el caso de las licitaciones publicas y los procesos de
seleccidn de personal y los aspirantes a la plaza. Por ello conviene que los
sujetos que participan de estos procesos puedan utilizar el canal, procurando
ademds que el medio de presentar la denuncia les sea accesible (no puede, ser
por ejemplo intranet). De ello ademds se les deberia dar cumplida informacién a
estas personas.

La Directiva 2019/1937, en este sentido, extiende su dmbito de aplicacién a
cualquier persona que trabaje bajo la supervision y la direccion de contratistas,
subcontratistas y proveedores, a personas que ya finalizado su relacién laboral
con la entidad y a aquellos cuya relacién laboral todavia no haya comenzado, en
los casos en que la informacién que comunican haya sido obtenida durante el

Cumplimiento normativo e integridad en entidades del sector publico institucional de Catalunya A
29

Informe final



proceso de seleccién o de negociacién precontractual (art. 4). En nuestro
estudio hemos constatado que un numero relevante de organizaciones, nueve en
concreto, limitan el canal de alertas a sus empleados, mientras que un numero
similar permiten que pueda ser utilizado también por terceros ajenos.

La mayoria de los canales de alerta de las empresas analizadas permiten la
denuncia anénima (11 empresas). La principal ventaja de esta configuracion es,
en teoria, una mejora en la deteccién de infracciones. Los sujetos generalmente
se mostrardn menos reticencias a utilizar el canal si para ello no tienen que
proporcionar sus datos, pues sélo de esta manera se aseguran autentica
proteccidn frente a represalias u otro tipo de consecuencias derivadas de su
alerta. El anonimato incentiva la denuncia (en cantidad) y no afecta a su
calidad tomando como indicador el filtro de verosimilitud, segun la experiencia
de la Oficina Antifraude de Catalufia. Sin embargo, el anonimato también
presenta algunos inconvenientes: la facilidad para realizar las denuncias podria
fomentar comunicaciones falsas, motivadas por dnimo de venganza. Quien
soporta una informacién con su nombre, le puede dar una mayor verosimilitud
que quien la transmite de manera andénima. Quizds, por esta razén, 7 empresas
han decidido garantizar la confidencialidad del alertador, pero no admitir las
denuncias andnimas.

El principal problema con que se encuentran los canales de alerta y quienes los
disenan e implantan es el de ser eficaces, tal como se deriva de la informacion
brindada por algunas entidades. La transposiciéon de la Directiva europea,
operada recientemente por la Ley 2/2023 reguladora de la proteccién de
personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la
corrupcion, ayudard sin duda alguna a establecer y fortalecer las garantias del
alertador, lo que constituye una conditio sine qua non en orden a garantizar su
efectividad. La regulacién legal de los canales de alerta no hard innecesaria la
regulacion interna, que tendrd como funcién desarrollarla e incluso brindar
garantias adicionales. Esta necesidad de regulaciéon parece haber sido percibida
por la mayoria de las participantes en el estudio, asi, de las 18 empresas que
cuenta con un canal de alertas, 11 han desarrollado una regulacion para el
tratamiento e investigacion de la informacion recibida a través de él. Lo mds
habitual es que cada una de las entidades cuente con un reglamento o
protocolo interno especifico.

Ademds de sintonizar la regulacién interna del canal de denuncias con el marco
juridico establecido en la Directiva europea y en la normativa de transposicion,
resulta esencial emprender una serie de estrategias con el fin de incrementar su
utilizacioén, dentro de ellas, una formacion especifica e intensiva explicando la
importancia de las alertas en el sistema de integridad y su marco juridico. Esta
formacioén debiera ser especialmente intensa en aquellos puestos, que, conforme
al andlisis de riesgos, se consideren claves en |la deteccion de irregularidades.

Tal como hacen bastantes entidades, permitir varios cauces alternativos para
hacer llegar la informacidn (telematica, por escrito, presencial...) resulta
importante para garantizar la efectividad, de este modo el alertador puede
escoger aquel que le resulta mdas cédmodo a la vista de las circunstancias. Del
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estudio se desprende con claridad, que la comunicacién de la informacién via
mail es la preferida.

Es imprescindible también para que los canales de alertas sean efectivos, que
las personas que se han decidido a alertar perciban que el riesgo que han
asumido no ha sido en vano. Para ello es necesario que los responsables del
canal informen cumplidamente de la utilizacidon que estdn haciendo de la
informacidn. En cuanto a las entidades que dentro de nuestro estudio han
recibido denuncias, han sido investigadas todas ellas o sus contenidos se han
transmitido a las autoridades pertinentes. Cuando los miembros de la
organizacién toman consciencia de que su informacién importa y se toma en
serio, la eficacia del canal de alertas se incrementa.

Menos determinante para la eficacia del canal interno es el hecho de que este
sea externalizado o sus responsables pertenezcan a la organizacion. En nuestro
andlisis, la creacién de un canal interno gestionado por la propia organizacién es
la opcidn preferida por una amplia mayoria de las entidades, mientras que sélo
dos lo han externalizado. Ambas opciones tienen ventajas e inconvenientes, por
lo que su eleccién depende de las caracteristicas de cada ente. El canal interno
externalizado puede ser especialmente aconsejable en las primeras fases de
implantacion del programa cumplimiento normativo, en la que un canal interno
gestionado por responsables de la organizacion puede ser percibido con
desconfianza.

Conviene que dentro de cada organizacion exista un unico canal de alertas, que
establezca que el objeto de las denuncias debe ser el cédigo ético o cualquier
otra infraccién o irregularidad. No conviene, por ejemplo, tener canales diversos
para denunciar supuestos de acoso sexual y otro tipo de irregularidades. Como
han puesto de manifiesto, algunos de los responsables de cumplimiento, la
pluralidad de canales para comunicar infracciones puede llegar a confundir a
sus destinatarios, que puede no saber a cudl dirigirse.

El unico canal de alertas debe conformarse como una herramienta de ejecucion
del cédigo ético, que, si se ha realizado correctamente, debe contener pautas
normativas sobre las principales dreas de riesgo legal de la entidad, desde el
acoso sexual, a la proteccion de datos a los conflictos de intereses o la
corrupcion. Alusiones muy generales a la hora de describir el objeto de la
denuncia introducen dosis de inseguridad.

Un aspecto sobre el que debe reflexionarse es el relativo a cémo coordinar la
proliferacion de canales de alerta que pueden darse. Al igual que en el epigrafe
anterior ocurria con los cédigos éticos, idealmente son posibles cuatro canales
diversos: el de la organizacidn, el de la entidad institucional matriz, el de la
administracioén propietaria, y canales externos, que ademds pueden ser de
distinta indole: la Oficina Antifraude, la Comision Nacional de los Mercados etc.

Cuando una organizacion perteneciente a la administracion institucional es
“filial” dependiente de otro ente, no existiria problema alguno en que la
organizacion “matriz” decida contar con un unico canal de alerta. Si las “filiales”
tienen pocos empleados esta resultaria la mejor opcion.
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Cuestion distinta es la relacidn entre estos canales de alerta y el que exista en la
administracidén propietaria u otras entidades publicas. El que el alertador goce
de una suerte de forum shopping resulta una ventaja que hay que aprovechar
con el fin de que elija aquel que resulte mds apropiado en atencién a las
circunstancias. Los canales externos (no confundir con los canales internos
externalizados), como los de las agencias anticorrupcidon son por ejemplo una
buena opcidn para denunciar supuestos que afecten a miembros de la
administracién propietaria, cuando por ejemplo intentan influir en los directivos
del ente institucional. Este tipo de canal externo es el que puede inspirar mayor
confianza. Por otro lado, la informacién que recibe un canal externo, en
determinados casos, puede ser comunicada, guardando la confidencialidad, a
los directivos o responsables de cumplimiento de la entidad institucional para
que sean ellos los que realicen la investigacion y adopten las medidas que
corresponda. Los inconvenientes que puedan derivarse de esta pluralidad de
canales deben solventarse a través de la formacion. Un aspecto que sin duda ha
de abordarse al programarla, es cémo elegir el canal de alerta mds apropiado.

IX. Difusion y formacion

La formacidn y la sensibilizacion son herramientas de transformacion de las
organizaciones. Por esta razén la OCDE, la UNDOC, la UE, el Consejo de Europa
y organizaciones no gubernamentales como Transparencia Internacional
situacion a la formacion en el eje de todo plan de lucha contra el fraude y el
fomento de la integridad.

Como anteriormente senaldbamos, existen dos diferentes modelos de
cumplimiento normativo, el que se basa en controles fijados a través de
procedimientos internos y el que busca el cumplimiento de las normas a través
del desarrollo de una cultura de la legalidad y ética. En una linea cuyos puntos
fueran en un extremo el modelo ético y en el otro el del control, podrian situarse
la mayor parte de los programas de cumplimiento. Pues bien, la formacion es un
elemento imprescindible tanto en uno como otro modelo. Lo que ocurre es que
l6gicamente la forma de impartirla y sus contenidos son distintos en uno y otro
caso. Este hecho debiera tenerse bien presente a la hora de conformar los
programas de formacidn, con el fin de que combinaran ambos factores. De un
lado, es preciso que formen sobre los diversos controles y procedimientos, de
otro, es necesario también atender al desarrollo ético. Los integrantes de la
organizacion deben tener informacion y formacién proporcional a su nivel de
riesgos sobre los canales de denuncia, los procedimientos de contratacion, las
sanciones disciplinarias, las obligaciones de transparencia, los conflictos de
intereses etc....

Ya sea una u otra la orientacién de la formacion, para que esta sea efectiva,
resultan necesario ademds atender a los siguientes factores: que se adecue al
puesto de trabajo y a los riesgos especificos existentes en cada organizacion;
que la alta direccion de la organizacidn intervenga directamente en los procesos
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formativos, especialmente en aquellos que tienen que ver con la integridad,
escuchary debatir los problemas éticos con la direccién y mandos intermedios
es la mejor forma de acentuar su importancia; que se realice de manera
continua y atienda a cambios legislativos, de nada vale sumergirse en una
maraton inicial, en el momento de arranque del programa de cumplimiento o en
el plan inicial de acogida y después olvidarse de ella; que sean evaluados tanto
los conocimientos adquiridos, como su eficacia en el desarrollo de valores.

Las modalidades en que se realiza la formaciéon dependen nuevamente de sus
objetivos. La formacion en valores debe ser presencial y organizarse a través de
coloquios o talleres que propicien el didlogo, la debatibilidad ética, la formacién
en procedimientos puede en cambio efectuarse en linea, aunque los diversos
responsables de cumplimiento han advertido la falta de motivacién y saturacién
que provoca a veces este tipo de formacion.

El andlisis de casos a través de “bandejas de entrada”, en los que por ejemplo
por correo electrénico se proponga la resolucién de minicasos, o por el contrario
el andlisis en profundidad de los casos mds importantes desde el punto de vista
del andlisis de riesgos, foros de debate tutelados, la creacién de grupos focales
para analizar riesgos transversales tutelados por referentes en integridad y
cumplimiento normativo son metodologias utiles. La formacion de “referentes
internos”, personas con prestigio en la autoridad, como catalizadores de los
procesos de formacidn, sobre todo en el aspecto del desarrollo ético, resulta
eficaz, por la proximidad y clima de confianza que se genera.

La formacion ética e integridad debe ser continua, mientras que la orientada en
procedimientos o cambios legales, aunque debe acomodarse a los cambios,
debe tener cierta periodicidad. Las instituciones internacionales recomiendan
que no deben pasar mds de dos afnos sin que se tenga contacto con dichas
materias. La formacién debe también producirse en momentos clave dentro de
la carrera profesional: la integracion, la promocidn interna y si es necesario a la
salida de una organizacion.

Las organizaciones que han participado en este estudio han realizado
mayoritariamente acciones formativas entre sus empleados, directivos y altos
cargos, si bien un numero también significativo tiene aun pendiente esta tarea.
También debe hacerse un esfuerzo en adecuar la formacion al puesto de trabajo
y a los riesgos especificos, sorprende por ejemplo que un gran nimero de
participantes no hayan hecho formacién en delitos contra la administraciéon de
justicia o en el funcionamiento de los canales de alerta. Tiene especial
importancia reforzar aun mds la formacion en ética, conflicto de intereses o
transparencia. Es frecuente que este tipo de formacidn se reduzca a los altos
cargos. La formacidon se condensa en el momento del plan de acogida y
predomina la formacidn en linea. En un numero considerable de entes la
formacidén se imparte con una periodicidad de dos o mds arnos. La evaluacién de
la formacion no es frecuente, ni en el nivel de satisfaccidn de los usuarios, ni en
el nivel de conocimientos o desarrollo ético.
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X. Participacion de expertos y terceros

El gran salto hacia adelante en la construccidn de los programas de
cumplimiento consiste en integrar a terceros en sus diferentes fases: en el
disefio, en su implantacion y la supervision. La prevencion y el control sélo puede
hacerse eficazmente cuando existen personas independientes, de otro modo se
corre el peligro de un cumplimiento meramente formal o cosmético, que ocultard
que los intereses que estdn tras las conductas irregulares siguen primando en la
organizacion. Quizds pueda pensarse que esta situacion no se produce de
manera tan intensa en entidades sin dnimo de lucro o que en cualquier caso no
tienen una presién tan fuerte como las empresas privadas para la obtencion de
beneficios. No obstante, los problemas son similares.

La primacia de los intereses de la formacion politica que domina la
administracién propietaria o simplemente el afdn de lucro personal de sus
dirigentes, pueden predominar de tal modo que el programa de cumplimiento
sea un mero espejismo. Por esta razén, para que una organizacion realice con
éxito la complicada tarea de vigilarse a si misma y muy especialmente contar
con medidas de control eficaces para sus dirigentes maximos resulta preciso la
participacion de terceros independientes.

Ya nos ocupamos anteriormente de la necesidad de que todas las entidades del
sector publico y las administraciones propietarias cuenten con una supervisiéon
independiente. Pero ademds la participacion de terceros puede articularse de
otros modos. En este sentido, lo primero que debe hacerse es distinguir entre la
participacion de terceros expertos y la de portadores de interés o stakeholders.

La participacidon de expertos en las organizaciones que han participado en este
estudio ha sido predominante en la elaboracién del modelo de prevencion de
delitos o en el codigo ético. De las entrevistas efectuadas, se observa que existe
una paulatina evolucidn hacia una utilizacion mds puntual, en relacién con
diversas cuestiones técnicas. Esta tendencia es correcta. La utilizacion habitual
de expertos técnicos en cumplimiento normativo denota una importante
carencia en la formacion de los drganos de cumplimiento de la entidad. La
elaboracion externa de los programas de cumplimiento deberia en cualquier
caso contar con una fuerte implicacién interna de los responsables de la
entidad. La participacion de expertos ajenos a la entidad, en colaboracién con
los responsables internos, es muy recomendable en el momento del andlisis de
riesgos.

Distinta a la participacion de externos es la de aquellos grupos que son
afectados por la actividad de la entidad o que son sus principales destinatarios,
donde habria que incluir también la participacidon de empleados. Su
participacion en el programa de cumplimiento le otorga credibilidad y
legitimidad. Los responsables de cumplimiento deben contar con su opinién
organizando espacios de didlogo (foros, talleres, entrevistas...) a la hora de por
ejemplo evaluar los riesgos, redactar o reformar el cédigo ético, evaluar la
efectividad de las medidas, aprobar normativa interna que les afecte
especialmente etc.
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En lo que se refiere a la consulta de externos las empresas y entidades de sector
publico institucional que han participado en el informe aun tienen en su mayoria
camino por recorrer. No obstante, es posible constatar ya que determinadas
entidades participantes en este estudio han dado participacion a los
representantes de los trabajadores en la aprobacién de su Cédigo Etico. En
algunos casos, esta intervencidon continta en el comité ético. Otras entidades en
proceso de elaboracién del Cédigo Etico, como INCASOL, tienen prevista
también una participacién semejante, lo que se corresponde con lo ya indicado
en el apartado dedicado al cédigo ético.

XI. Reaccion ante las infracciones

Uno de los requisitos de un buen modelo de organizacién que establece el art. 31
bis del CP es que se impongan sanciones disciplinarias en caso de
incumplimiento del modelo. Ello nos coloca en nuestro caso ante dos situaciones
bien diversas. Aquellas instituciones en las que sus empleados sean funcionarios
publicos habrdn de aplicar el derecho disciplinario de funcionarios publicos que
es parte del ius puniendi del estado, de acuerdo con las leyes nacionales o
autondmicas. Por el contrario, cuando se trata de sujetos pertenecientes a
sociedades mercantiles, el régimen disciplinario serd el previsto en el Estatuto de
los Trabajadores.

Comenzando por este ultimo supuesto, la situacion ideal es que las infracciones
a los modelos de organizacién o al cédigo ético se revean expresamente en el
Convenio Colectivo. Aunque la jurisprudencia considera que la infraccién a un
codigo ético puede ser considerada como un acto de desobediencia a las
ordenes que emanan de la capacidad de direccién del empresario, y por tanto
dar lugar a la imposicién de sanciones disciplinarias, aporta mayores dosis de
seguridad juridica el que en los convenios colectivos expresamente se prevean
como motivo de infraccion disciplinaria las infracciones al cédigo ético y/o al
programa de cumplimiento. Dentro de nuestro estudio, tres organizaciones han
incluido correctamente en su convenio colectivo las infracciones al cddigo ético.

Fuera de este dmbito, es decir, cuando nos encontramos ante funcionarios
publico, con cardcter general, la situacion es que la infraccion del cédigo ético o
del programa de cumplimiento no puede ser sancionada, salvo que esté
tipificada expresamente como infraccion disciplinaria. Con cardcter general y tal
como indica el Estatuto Bdsico del Empleado Publico en su art. 52 los cédigos
éticos y de conducta deben servir para interpretar las infracciones disciplinarias,
respetando desde luego el principio de tipicidad.

En la administracion de la Generalitat y de los entes locales de Cataluna, y por
tanto dentro de los entes institucionales de su sector publico que nos ocupan, la
situacion resulta algo mejor. La Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacidén publica y buen gobierno senala en su art.
78.3 que constituye una infraccidn grave incumplir los principios de buena
conducta establecidos por las leyes y los cédigos de conducta. Esta prevision
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afecta Unicamente a los altos cargos y se relaciona expresamente con los
Cddigos de Buen Gobierno que han aparecido en algunas organizaciones dentro
de nuestro estudio. En el futuro debiera reflexionarse acerca de si conviene
establecer esta diferente tipologia de cédigos, distinguiendo entre altos cargos y
el resto del personal o es preferible en cambio un Unico cédigo unitario.

En cualquier lado, y pese a lo indicado por el CP, la reaccidon ante posibles
infracciones no tiene porque consistir siempre en la imposicidon de sanciones
strictu sensu y ademds estas tienen que imponerse siempre de manera conforme
con el principio de proporcionalidad. Por ejemplo, en el marco de la Corporacié
Catalana de Mitjans Audiovisuals, donde existe un Libro de estilo, que funge
como cdodigo ético, se renuncié expresamente a establecer sanciones en caso de
incumplimiento. Ante una infraccién se busca apelar directamente a la
conviccion y el compromiso. En caso de infracciones leves una intensificacion de
la formacion o cualquier otro medio que incite a un reforzamiento de los valores
puede resultar suficiente.

Mds alld de la imposicion de sanciones la reaccion ante infracciones sobre todo
cuando generan algun tipo de conflicto puede consistir en la utilizacién de la
mediacion, promoviendo la asuncién de responsabilidades, la peticion de
disculpas y la reparacion. En este punto el protocolo de peticién de disculpas
establecido por el Hospital del Mar, dentro del Consorci Parc de Salut Mar,
resulta un ejemplo de gran interés.

XIl. Revision, auditoria y evaluacion

El Cédigo penal en su art. 31 bis senala que los modelos de organizacién deben
ser objeto de verificacion periddica cuando se pongan de manifiesto infracciones
relevantes de sus disposiciones o cuando se produzcan cabios en la
organizacion, en la estructura de control o en la actividad desarrollada que lo
hagan necesaria. Esta verificacion no debe confundirse con la supervision de los
controles que realiza el érgano de vigilancia a la que antes nos referiamos. Su
naturaleza es diversa y complementaria. La revision a la que nos referimos ahora
es una revision que se hace desde dentro del sistema, y que debe ser impulsada
por sus maximos responsables es decir el érgano de direccion del ente publico
institucional y la administracion propietaria.

En esta revisién interna del modelo las entidades pueden valerse de diversos
profesionales, dependiendo de las partes del modelo de prevencidén que hayan
de ser revisadas. Si se trata de las normas del cédigo ético o de conducta, la
revision corre a cargo de los érganos encargados de la gestidn ética. Cuando se
trata de procedimientos y controles internos, la auditoria interna puede ser la
encargada. En buena parte de las entidades del estudio, esta funcion la realiza
la auditoria de la administracion propietaria, lo que ayuda a ejercer la funcién
de administracién responsable.
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Aunque las entidades que desde antiguo poseen sistemas de integridad y
codigos éticos tiene ya una tradicidn de revisarlos habitualmente, como ocurre
con el Consorci del Parc del Mar, las entidades que se han dotado de programas
de cumplimiento a raiz del Cédigo penal, en su mayoria, salvo alguna excepcidn,
no han procedido a revisidon alguna. Ni siquiera se ha constado que se haya
procedido a una revision en los casos en que ha existido una infraccion.

Las revisiones no siempre deben efectuarse con la intencién de aumentar los
controles. Su objetivo también debe ser descubrir controles inutiles y estudiar las
formas de control menos gravosas. La revisidon implica la evaluacion de la
efectividad y resulta la herramienta mds util para atajar la burocratizaciéon en la
que puede derivar el cumplimiento normativo.

En esta actividad, y tal como se sugirié anteriormente, deben participar expertos
independientes y portadores de interés.

XIIl. Transparencia

El cumplimiento de las obligaciones que se derivan de la normativa sobre
transparencia debe considerarse un control transversal, en cuanto que sirve
para la prevencidon de un numero alto de irregularidades. El que, en la famosa
frase de Brandais, la “luz del sol sea el mejor de los desinfectantes” ayuda a
prevenir los conflictos de intereses, el cohecho, los nombramientos irregulares, la
malversacion, el enriquecimiento ilicito, la alteracidn de precios en licitaciones
publicas etc. Cumplir estrictamente con la normativa sobre transparencia
supone por ello un paso considerable a la hora de contar con un plan de
cumplimiento e integridad, aunque de facto la entidad en cuestidn no lo posea.

En este sentido, lo primero que debe subrayarse es que la gran mayoria de las
organizaciones que han participado en este estudio sean sociedades
mercantiles, entidades publicas empresariales o consorcios cumplen con las
normas de transparencia. De este modo, y de manera similar a lo que
indicdbamos al hablar de los Cédigos éticos, presentes también en la mayor
parte de las organizaciones, el sector publico empresarial cataldn, con
independencia de la forma juridica que adopte, ha puesto ya los cimientos de
futuros planes de integridad y cumplimiento mds robustos.

La normativa bdsica en materia de transparencia tiene cardcter estatal, siendo
la funcién de la normativa autonémica la de complementarla ampliando por
ejemplo las obligaciones de publicidad activa, para sus sujetos obligados, o
estableciendo un régimen sancionador, como ocurre precisamente con la
normativa catalana. Ello exige por tanto realizar una lectura conjunta de la Ley
19/2013 de transparencia y la normativa catalana contenida en la Ley 19/2014,
de 29 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen
gobierno y su reglamento (Decreto 8/2021, de 9 de febrero, sobre la
Transparencia y el derecho de acceso a la informacién publica).
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En ambos textos existen tres clases de obligaciones: transparencia activa - es el
sujeto obligado quién debe revelar, hacer publicos, informacion de dmbitos
significativos de actuacidn -; transparencia pasiva - que se conforma como un
derecho de los ciudadanos de acceso a la informaciéon - y buen gobierno que
hace referencia, a “los principios éticos y buenas prdcticas de acuerdo con los
que deben actuar los altos cargos de la Administracion, los cargos directivos y
demds personal al servicio de la Administracién, con el objetivo de que esta
funcione con la mdxima transparencia, calidad y equidad, y con garantia de
rendiciéon de cuentas”.

Como acaba de sefalarse las obligaciones derivadas de la normativa de
transparencia positivizan ya algunos controles que sirven para garantizar el
cumplimiento y la integridad en organizaciones publicas. Asi, por ejemplo,
dentro de las obligaciones, de transparencia activa debe informarse de las
retribuciones (art. 11.1.b Ley 19/2014), indemnizaciones, dietas de los directivos
de las empresas publicas; igualmente, y en linea con lo que después se dird las
obligaciones de transparencia son también muy notables en todo lo relativo a
los procesos de contratacién publica (art. 13 Ley 19/2014). De las obligaciones de
buen gobierno deriva la necesidad de contar con un cédigo de conducta para
altos cargos, que como hemos sefialado ya debe integrarse, en el cddigo ético
mds general de la entidad.

Por ello, y debido a la interrelacion existente entre transparencia e integridad,
algunas de las recomendaciones que se realizan en este informe deben leerse
también como complementos o especificaciones a la normativa sobre
transparencia. De algin modo, podria indicarse que las obligaciones de
transparencia constituyen a nivel normativo la punta de lanza de un conjunto
mds amplio conformado por las obligaciones de integridad y cumplimiento de
las entidades publicas; mientras que estas ultimas, como se constata en este
informe, son materia de autorregulacion voluntaria por parte de las
organizaciones o incentivadas mediante estrategias como la responsabilidad
penal de las personas juridicas en el caso de las empresas publicas, el legislador
ha hecho obligatorias las medidas internas que las organizaciones publicas y
otros sujetos obligados deben adoptar en materia de transparencia,
estableciendo, como normalmente ocurre en la autorregulacion regulada, una
metaregulacion acerca de las mismas en la normativa legal.

Aunqgue en un plano normativo, las relaciones entre integridad y transparencia
sean de complementariedad, en el plano orgdnico conviene ir un paso mads allg,
con el fin de no caer en el mal de la hiperinstitucionalizacion. No es objeto de
este informe entrar a debatir la relacidn institucional que debe existir entre las
instituciones encargadas de la transparencia - estatales o autondmicas -y las
encargadas de la integridad publica, aunque como es conocido en algunos
paises como Italia se ha producido una fusién entre ambas. Ahora bien, con
independencia de cudl sea la solucion para adoptar en este plano, lo que estd
claro es que en las concretas organizaciones carece de sentido mantener
estructuras paralelas. Los responsables de transparencia deben integrarse
dentro de la estructura de integridad. En materia de transparencia activa y
pasiva, los responsables dentro de cada entidad deben entenderse como
responsables de un control especifico dentro de los programas de integridad y
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cumplimiento. Igual ocurriria, de existir, con el gestor del registro de grupos de
interés. En lo que respecta a las obligaciones de buen gobierno, y muy
especialmente en la gestion del cédigo de conducta de altos cargos, estas
debieran estar enmarcadas en la gestidn del cédigo de conducta general con
que cuente la entidad. La unificacion institucional dentro de cada organizacién
proporcionard mayor fuerza y visibilidad a un drea cuyo cometido, en definitiva,
es servir al cumplimiento de la legalidad y los compromisos éticos de cada
entidad.

Mds alld de estas cuestiones de cardcter general, el estudio en materia de
transparencia se ha centrado principalmente en comprobar si las entidades
cumplian con las obligaciones de transparencia activa y pasiva, y en este dmbito
no establecian ningun tipo de restriccion ulterior al previsto legalmente. Como
hemos indicado anteriormente el cumplimiento con estos aspectos resulta
generalizado, detectdndose unicamente un ligero incumplimiento de la
obligacidn de publicar los datos de manera reutilizable (art. 16 y 17 Ley 19/2014).

El punto probablemente mds débil es el que concierne a la publicidad de las
agendas de altos cargos del sector publico cataldn y el registro de grupos de
interés, lo que conforme a la lectura conjunta de la normativa catalana y estatal
constituye una obligacién legal. Sélo algo menos de la mitad de las entidades
publicas publican las agendas de altos cargos y es aun menor el nimero de las
que cuentan con un registro de reuniones con grupos de interés. La dificultad
principal para el cumplimiento de esta obligacion es de cardcter técnico, pero
también se han detectado dudas acerca de la interpretacién del marco legal. Lo
expuesto por las entidades pone de manifiesto que entienden y asumen la
importancia de las politicas de transparencia en relacién con la influencia
ejercida por la sociedad civil y los grupos de interés, en particular, en los
procesos de decision publicos, pero que integrarlas en su cultura corporativa
pasa por vencer diversos obstdculos organizativos: los relacionados con la
existencia, dotacidn y capacitaciéon de dreas dedicadas al mantenimiento y
preparacion de la informacidn, dreas de enlace y pdginas web.

La normativa sobre transparencia constituye una herramienta preventiva de
posibles irregularidades, pero también ha de destacarse que su incumplimiento
puede dar lugar a diversas sanciones. En primer lugar y de manera directa, las
sanciones administrativas contempladas en los art. 74 ss Ley 19/2014, pero
también de manera indirecta puede ser objeto de sancion penal. De un lado, y
aunque el riesgo nos parece muy hipotético, un “exceso de transparencia” podria
dar lugar a la comision del delito de revelaciéon de secretos (art. 415) o de
informaciodn privilegiada (art. 442). Conviene por ello, que los responsables
especialmente de la transparencia activa sean bien conscientes de los limites
establecidos a esta obligacion que figuran tanto en la normativa estatal, como
en la autondmica. Entre los riesgos penales, derivados de entorpecer el acceso a
la informacion, ademds de un posible delito de prevaricacion, cuando se realice
de manera arbitraria, cabria destacar el art. 542 que sanciona con pena de
inhabilitacién especial para empleo o cargo publico por tiempo de uno a cuatro
anos la autoridad o el funcionario publico que, a sabiendas, impida a una
persona el ejercicio de otros derechos civicos reconocidos por la Constitucién y
las Leyes.
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Mencidn especial debe hacerse al hasta ahora prdcticamente inaplicado art.
433 bis, introducido en la reforma penal de 2012. Concebido como garante de la
transparencia de la que se pretende dotar al sector publico, constituye el
sistema de cierre del sistema penal en el dmbito de la malversacién para
afianzar la veracidad y completa de las cuentas publicas. Con este fin sanciona
conductas de falsedad en la contabilidad y en otros documentos que deban
reflejar la situacién econdmica de la entidad o, en otra variante, facilite a
terceros informaciéon mendaz relativa a su situaciéon econémica. Tal como puede
apreciarse este precepto puede aparecer en relacién tanto a las obligaciones de
transparencia activa y pasiva en un buen nimero de casos. El art. 435 del CP
establece la responsabilidad penal de las personas juridicas en relacidn con este
delito, al igual que el delito de malversacidn, lo que es especialmente relevante
en el caso de sociedades publicas mercantiles.

La normativa sobre trasparencia activa y pasiva requiere de las entidades
publicas obligadas una serie de medidas de cumplimiento, con el fin de asegurar
su respeto. Se recomienda a estos efectos que las entidades del sector publico
cuenten con un documento titulado politica de transparencia. La interseccién de
la normativa estatal, autondmica y en ocasiones sectorial, unida al soft law
administrativo procedente de las autoridades de transparencia, que se da en
este punto, incrementa su complejidad, por lo que convendria que cada
organizacioén se dotara de una politica interna en materia de transparencia
donde fijara aspectos normativos, que pueden resultar especialmente
complejos. Ademds de especificar las normas sobre transparencia activa y
pasiva, de cada organizacion, la politica de transparencia debe también
establecer entre otros aspectos:

— Los responsables de cumplir las obligaciones de transparencia y en
conformidad con lo antes sefialado la unificacién orgdnica de la
transparencia, con la integridad. De este modo el oficial de cumplimiento
debe supervisar, en nombre del érgano de administracién, el cumplimiento de
las obligaciones de transparencia. Léogicamente las obligaciones de
transparencia de las entidades publicas empresariales deben ser objeto de
idéntica atencién que el resto de las obligaciones de integridad por parte de
la administracién propietaria.

— La evaluacion, revisidon del cumplimiento de las obligaciones de
transparencia debe integrarse como un aspecto mds en la evaluacién y
revision de las medidas de integridad y cumplimiento, con los requisitos que
se establecen en el apartado anterior. Lo mismo cabe indicar en relaciéon con
la formacion y difusion.

— Los consorcios como entidades independientes deben poseer también su
propia politica de transparencia, con sus propios responsables, per
sometidos a la supervision de las administraciones de las que dependen.

— Lainformaciodn relativa a los procesos de contratacion publica y
subvenciones, en conexion con lo que posteriormente se indicard.

— La politica sobre transparencia debe también establecer el modo en que se
han de publicar las agendas de altos cargos, lo que comienza por establecer
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dentro de cada organizacién quien tiene este cardcter. Las indicaciones
ofrecidas por el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (especialmente la
Recomendacién 1/2007 o el Criterio Interpretativo ClI/002/2016 de 5 de julio)
contienen precisiones que facilitan esta labor.

— La transparencia pasiva constituye también un importante mecanismo de
prevencion, en cuanto que, de manera similar al canal de alertas, intensifica
la sensacion de control de los responsables publicos. Por ello es preciso que
en las pdginas web donde se presenten las informaciones que la
organizacion debe ofrecer de manera proactiva, se indique de manera clara
los derechos de transparencia pasiva de los ciudadanos. El responsable de
transparencia de cada entidad y en su caso el oficial de cumplimiento es
responsable de asesorar acerca de estos derechos y velar por su salvaguarda
dentro de la organizacion. Su obstaculizacion debe ponerse en conocimiento
del érgano de administracion y en su caso del responsable de cumplimiento
de la administracién propietaria. La obstaculizacion, incluyendo aqui el
retraso injustificado, debe ser objeto de sancidn disciplinaria. Debiera
especialmente advertirse a los responsables de suministrar esta informacion
de las responsabilidades penales en que pueden incurrir conforme al art. 542
del CP.
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La prevencion de riesgos en particular

l. Introduccion

Un programa de cumplimiento e integridad consta de una serie de elementos
transversales, que son los que se acaba de hacer referencia, mds otra serie de
elementos que atienden de manera especifica a los principales sectores de
riesgo de cada organizacién. Estos elementos por tanto pueden variar de una
organizacioén a otra. El presente estudio se ha focalizado en las dreas que hemos
considerado mds comunes: conflictos de intereses, contrataciéon publica,
reclutamiento y carrera profesional y gestién de subvenciones.

Il. Conflictos de interés?

No existe una definicidn legal de conflicto de intereses que tenga cardcter
general, ya sea estatal o autondmica. Una definicidn sectorial, pero que describe
sus elementos esenciales es la que se encuentra en el art. 64.2 de la Ley de
Contratos del Sector Publico (LCSP): “... el concepto de conflicto de intereses
abarcard, al menos, cualquier situacion en la que el personal al servicio del
oérgano de contratacion, que ademds participe en el desarrollo del procedimiento
de licitacion o pueda influir en el resultado del mimo, tenga directa o
indirectamente un interés financiero, econdmico o personal que pudiera parecer
que compromete su imparcialidad o independencia en el contexto del
procedimiento de licitacion”. En la legislacion estatal y autondmica, la ausencia
de un conflicto de intereses es un requisito implicito de la imparcialidad y de la
objetividad de los funcionarios publicos, tal como por ejemplo se establece en el
Cédigo Etico del Servicio Publico.

Tal como senalo la OAC en su trabajo sobre “La gestion de los conflictos de
interés en el sector publico de Cataluna” dado lo parcial e incompleto de la
regulacion, la existencia de una normativa interna que precise y aclare qué es un
conflicto de intereses, establezca como prevenirlo o, si este surge, gestionarlo
resulta esencial con el fin de ofrecer pautas de comportamiento y herramientas
de gestion claras. La necesidad de contar con una politica de conflicto de
intereses se ha evidenciado también en la regulacién de los Fondos Next
Generation.

2 La Oficina Antifraude de Catalufia utiliza la expresion “conflicto de interés” en lugar de “conflicto de
intereses” para enfatizar la contraposicion entre interés particular y deber profesional.
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La nocidn de conflicto de interés se enmarca en una relacién de agencia: entre
un principal y su representante que obliga a servir a esté lealmente a los
intereses del primero. En el marco de esta relacién se produce un conflicto
cuando el representante tiene un interés de cualquier tipo que colisiona con los
intereses del principal. Este interés puede ser aparente, potencial o real. Es
potencial cuando pese a existir el conflicto de intereses el representante en ese
momento no debe tomar una decisidn (riesgo futuro), es real cuando debe
tomarla (riesgo actual). Es aparente cuando el representante no tiene un
conflicto de interés ni real ni potencial, pero alguien podria llegar a concluir de
manera razonable que si lo tiene (riesgo reputacional).

Los conflictos de intereses pueden existir ya en el momento de la aceptacién del
cargo de representante o durante su ejercicio. Su aparicién puede ser
intencionada, cuando el representante se situa conscientemente en esta
situacion, o fortuita. Dado que los conflictos de interés son situaciones de riesgo,
no situaciones irregulares “per se”, se puede actuar preventivamente. La
prevencion del conflicto de intereses debe preservar la apariencia de
imparcialidad y objetividad de los funcionarios publicos y comprender también
las situaciones en que “pudiera parecer” que esta se ve comprometida.

La autorregulacion de las organizaciones del sector publico empresarial debe
partir de que el conflicto de intereses constituye una modalidad alternativa a la
corrupcion a la hora de afectar a la imparcialidad de los funcionarios publicos y
genera riesgos de desviacion de poder similares. Cuando el conflicto de intereses
mal gestionado se produce en las personas que han de tomar decisiones de
contenido econdmico sobre bienes que administran en nombre de su principal,
aparecen la sombra de la administracion desleal o, en nuestro caso, la
malversaciéon de caudales publicos. Cuando se han de tomar otro tipo de
decisiones que puedan influir en una decisidén o en un procedimiento existe un
riesgo de adoptar decisiones ilicitas o directamente incurrir en delitos como la
prevaricacion.

Pese a la cercania entre el conflicto de intereses y la corrupcion - entendida en
sentido amplio - el derecho penal sanciona con mayor dureza esta ultima por
considerarla mads peligrosa. El diferente nivel de peligrosidad deriva de que el
conflicto de intereses puede prevenirse con mayor facilidad y debe gestionarse
adecuadamente una vez que éste se produce y que ademds no siempre es
intencional.

En la autorregulacion de los conflictos de intereses de las organizaciones
publicas habria que tener en cuenta las dificultades y trabas organizacionales
que puedan existir en cada organizacion que dificulten la identificacion y
deteccidn de estas situaciones, asi como también la infravaloracion de los
conflictos de interés propios, especialmente los conflictos potenciales y
aparentes, y las barreras psicolégicas individuales que nos impiden detectarlos y
tratarlos, en especial los sesgos cognitivos identificados por las ciencias del
comportamiento.
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El cumplimiento normativo en esta materia requiere implantar tres tipos de
medidas. La primera es una definicién clara y adaptada al ente de qué es un
conflicto de intereses, la definicidn debe ir acompanada de ejemplos que se
refieran a supuestos que puedan aparecer en la organizacién. La segunda son
herramientas destinadas a la prevencién y deteccion del conflicto de intereses,
desde luego la formacidén en esta materia es una de ellas, pero debe
complementarse con otras como las declaraciones publicas de intereses antes
de la aceptacion del cargo o la obligaciéon de poner de manifiesto cuanto antes
los conflictos de intereses que puedan aparecer tras su aparicién. Estas
declaraciones que legalmente suelen obligar a altos cargos deben extenderse a
todos los miembros de la organizacidn, e incluso a terceros colaboradores. Un
andlisis de riesgos previo sobre esta materia debiera determinar su perimetro y
desde luego deben arbitrarse procedimientos para verificar los datos aportados.

Finalmente, y en tercer lugar, detectado el conflicto, la cuestién es como
gestionarlo. En realidad, una vez detectado los focos se centran en quien ha de
tomar la decision en la situacién de conflicto de intereses por esta razén su
peligrosidad disminuye cuando esta se ha hecho ya transparente. No obstante,
en determinadas situaciones debe exigirse su abstencién o establecerse la
posibilidad de apartarlo del cargo, ya sea momentdneamente, si el conflicto es
puntual, o de manera permanente cuando no lo es.

La regulacidén de los conflictos de intereses no suele ser parte de los programas
de cumplimiento empresariales. No obstante, dentro de nuestro estudio un buen
numero de entes publicos - 14 - son conscientes de la particular importancia
que tiene este riesgo para la integridad y han arbitrado politicas especificas, con
una definicidon que en bastantes casos figura en su cédigo ético. Mas alld de este
primer elemento, otras disponen de un protocolo especifico sobre la actuacién
en conflicto de intereses.

Dada la especial importancia que tienen los conflictos de intereses en materia
de contratacién publica, y en conformidad con las disposiciones existentes en la
LCSP, algunas entidades cuentan con protocolos especificos de regulacién del
conflicto de intereses en esta materia e igualmente también existen ya
supuestos en los que se han llevado a cabo procedimientos disciplinarios
derivados de su incumplimiento.

Como antes se advertia la politica de conflictos de intereses y la politica
anticorrupcion son materias colindantes, complementarias, resulta importante
destacar el hecho de que prdacticamente todas las entidades - 21 -poseen una
politica de regalos, que suele basarse en dos elementos: el establecimiento de
un limite cuantitativo que no es posible superar - entre 50 y 100 euros
dependiendo de las entidades - y un registro de regalos que obliga a revelar su
recepcion. En el caso de altos cargos la recepcion de regalos deberia hacerse
publica en el portal de transparencia.

Pese a los avances indudables, en la mayoria de las empresas y entidades del
sector publico debe hacerse un esfuerzo importante, sobre todo a la vista de la
importancia que la regulacion del conflicto de intereses tiene para la recepcion
de los Fondos Next Generation.
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I1l. Irregularidades en la contratacion

La contratacién publica constituye sin duda la actividad que genera mayores
riesgos, tal como ponen de manifiesto la OCDE o el Parlamento Europeo, pero
también los andlisis de riesgos en la contratacién publica de los entes que han
participado en nuestro estudio. Especialmente valioso en esta materia resultan
los documentos de trabajo y Riesgos para la integridad en la contratacién
publica: Informe final elaborado por la Oficina Antifraude, donde se identifican
por ejemplo los “doce puntos” con mayores riesgos dentro del proceso, asi como
los diversos factores de riesgos, que elevan la probabilidad de comisién de
irregularidades.

En un estudio de cardcter transversal, como es el realizado, no resultaba posible
un andlisis exhaustivo, por lo que nos hemos centrado en algunas cuestiones
que hemos considerado esenciales en relacién con los riesgos para la integridad;
en concreto han sido estos los aspectos analizados:

1. la necesidad de que la contratacion sea realizado por personas con un alto
nivel de especializacion;

2.la publicidad contractual, con el fin de dar la mayor transparencia posible a
los procesos de contratacion, yendo mds alld si cabe a lo establecido en el art.
63 de la Ley de Contratos del Sector Publico (LCSP); es especialmente
necesario por ejemplo incrementar la transparencia sobre la ejecucién
contractual y la fase previa de justificacion de la necesidad del contrato;

3. el control del fraccionamiento de contratos para evitar que se superen los
umbrales previstos en el art. 118 de la LCSP y de este modo utilizar los
procedimientos de contratacidon menor, mds opaca y por tanto con mayores
posibilidades de un uso inadecuado;

4. el control de factores de riesgo que se producen durante la ejecucion de los
contratos, como la gestidn deficiente de las incidencias y los incumplimientos,
las garantias que deben existir para garantizar una correcta recepcioén y los
mecanismos de exigencia de responsabilidad, en conformidad con lo
dispuesto en el art. 62 de la LCSP en relacion con la figura del responsable del
contrato, quien desde el punto de vista del cumplimiento normativo
representa un auténtico dueno del control;

5.la inclusién de cldusulas de integridad o anticorrupcion en conformidad con
los dispuesto en el art. 202 LCSP que establece la obligacién de imponer en el
contrato condiciones especiales de ejecucion de cardcter econdmico, social,
ético, medioambiental o de cualquier otro orden que tienen que cumplir tanto
los adjudicatarios como los subcontratistas (vid. Instruccidon de 23 de
Diciembre de 2021 de la Junta Consultiva de Contratacién del Estado sobre
aspectos a incorporar en los expedientes y en los pliegos rectores de los
contratos que se vayan a financiar con fondos procedentes del Plan de
Recuperacion, Transformacion y Resiliencia).

El cumplimiento de estos requisitos bdsicos para evitar corrupcion e
irregularidades en los procedimientos de contratacion es desigual. De manera
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mayoritaria las entidades que han participado en el estudio sefalan que las
personas encargadas de gestionar la contratacion son personas con perfil
profesional y especializado en la materia. En lo que se refiere al segundo
objetivo, la publicidad contractual, los logros son menores: sélo ocho entidades
lo hacen. La mayoria se limita a publicar la informaciéon minima legalmente
prevista, sin aplicarla a otros aspectos o documentos relevantes como los que
hemos sefialado anteriormente. En cuanto a la contrataciéon menor, las cifras,
con datos relativos a 2019, oscilan dependiendo de las entidades entre el 10% y
58% de la contratacion. No obstante, las entidades que tienen un gran volumen
de contratacién menor estdn intentando adoptar medidas para reducirla como
planificar, agrupar en un unico contrato diversas contrataciones menores y/o
dar publicidad a contrataciones menores superiores a 5.000 €.

IV. Reclutamiento y carrera profesional

Ya advertimos que la profesionalizacion era uno de los objetivos principales en el
buen gobierno de las entidades del sector publico, que debian dejar de lado
perfiles puramente politicos. Este objetivo debe establecerse tanto en la
seleccidon de administradores y alta direccién, como en el resto de los
profesionales y para lograrlo es preciso contar con buenos procedimientos de
reclutamiento y carrera patrimonial. Y ello no es importante no sélo porque
mejora evidentemente la efectividad de la organizacién, sino porque ademds es
el mejor antidoto para evitar el trafico de influencias y otras prdcticas
irregulares, que son mds sencillas de realizar cuando existen perfiles politicos
diseminados por los diversos niveles de las entidades del sector publico.
Logicamente esta profesionalizacion debe también alcanzar a los criterios de
promocion y movilidad.

Las respuestas de los entes que han participado en el estudio muestran un claro
contraste entre los puestos de direccidon y de contratacion del resto de personal.
En este ultimo caso se sigue casi undnimemente - con la excepcién de dos
entidades - un proceso de selecciéon basado en una convocatoria publica; en
numero ligeramente menor también es mayoritario este procedimiento en el
caso de directivos. Por el contrario, en relacion con la contratacion de altos
cargos solo en cinco casos existe una convocatoria publica.

Desde luego, el objetivo de la profesionalizaciéon no exige eliminar los
nombramientos politicos de raiz, pero si reducirlos a aquellos casos en que esté
justificado este perfil y exigir ademds que tenga una conexidn profesional con la
actividad que se le encomienda. Contar con un proceso de seleccion que
garantice la motivacion del nombramiento y en el que se inserte un proceso de
evaluacién independiente resulta también conveniente.

En un apartado anterior, ya constatamos la buena prdctica existente en alguna
entidad para el nombramiento de consejeros independientes. El avance hacia la
profesionalizacién, que se deriva de estos datos, se observa también en el
método que se sigue en los procesos de seleccidon. No obstante, en este punto
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debe subrayarse con preocupacién, la atomizacién que existe en el sector
publico institucional respecto a los 6rganos con capacidad de impulsary
gestionar la seleccion y la consiguiente disparidad de criterios, mecanismos y
metodologias claramente divergentes que ello genera.

Todas las entidades aplican para la seleccion de cualquier puesto herramientas
de evaluacioén y acreditacion profesional y ademds encarga la seleccidon y
provision del puesto a un érgano técnico imparcial. En el caso de contratacion
de directivos, tal como hacen ya 19 entidades, esta prdctica, refuerza la
imparcialidad que se pretende lograr a través de la convocatoria publica; en dos
entidades este procedimiento se sigue para la designacién de altos cargos.

V. Gestion de subvenciones

Los riesgos para un ente que concede subvenciones son evidentemente distintos
para el que las solicita, que para quienes las conceden, por esta razén también
lo son las estrategias de prevencién. Son pocas, dentro de nuestro estudio, las
entidades publicas empresariales y sociedades mercantiles que conceden
subvenciones; en cambio, la mayoria de ellas son beneficiarias de subvenciones
publicas, por esta razén comenzaremos por este punto. La ejecucion de las
ayudas previstas en los Fondos del Mecanismo de Recuperacioén y Resiliencia
incrementan ademds notablemente la aparicién de este tipo de comportamiento
irregular.

Los delitos de fraude de subvenciones y participacién en la malversacion
conforman el principal riesgo penal de las entidades publicas empresariales y
sociedades mercantiles y sus dirigentes como beneficiarias. En el caso de las
sociedades mercantiles ambos delitos establecen la responsabilidad de
personas juridicas. No serd extrano que ademds en estos casos puedan aparecer
con cardcter instrumental otros delitos como el cohecho, trafico de influencias,
fraude, falsedades documentales etc. Por esta razdén, y pasando al plano
preventivo las medidas anticorrupciéon deben tener en cuenta, como actividad
de riesgo, estableciendo controles especificos al respecto, la actividad
consistente en solicitar y ejecutar subvenciones publicas.

En lo que atafie a la concesion de subvenciones, el riesgo penal principal es el
delito de malversacion de caudales publicos. A estos efectos es indiferente que
los fondos estén en manos de entidades sujetas a derecho privado (como admite
la Disp. Ad. 26 * LGS). De acuerdo con el ATS 25-5-2017, también cabe apreciar
malversacion respecto de los “bienes, efectos, caudales o cualesquiera otros de
cualquier indole que integren el patrimonio de las sociedades mercantiles
participadas por el Estado u otras Administraciones u Organismos Publicos”,
siempre que concurran determinadas condiciones relativas a determinados
aspectos como la participacién publica de las sociedades, la prestacién de
servicios publicos, su sometimiento a mecanismos de control, inspeccion,
intervencién o fiscalizacién publica, o la elevada recepcion de subvenciones. Del
mismo modo, tampoco es impeditivo que quien tenga competencias para
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disponer de los fondos no sea funcionario en sentido administrativo, como se
deriva del concepto penal de funcionario (art. 24 CP), asi como de la extensién
del radio de aplicacién de la llamada malversacién “impropia” (art. 435 CP) a
quienes “se hallen encargados por cualquier concepto de fondos, rentas o
efectos de las Administraciones publicas”. Junto al anterior delito también podria
apreciarse el de prevaricacion (art. 404 CP) en supuestos de otorgamiento
arbitrario de subvenciones (arts. 9.4 y 25 LGS), en tanto que acto decisorio sobre
el fondo del asunto con impacto sobre los derechos de los administrados. No asi
ante otras decisiones que pueden adoptarse a lo largo de todo el proceso y que
no cumplen con los anteriores requisitos como el acto de aprobacién de las
bases reguladoras (art. 9.2, 17 LGS) o el gasto [art. 9.4, ) LGS].

Entidades publicas empresariales y sociedades mercantiles, ya sea como
concesionarias o como beneficiarias de subvenciones, confian la prevencion de
estos comportamientos en el cumplimiento de la regulacidn establecida en cada
subvencion y en los preceptos de la Ley General de Subvenciones, asi como en
elementos transversales de control como la normativa sobre transparencia.

A este respecto debe indicarse que la reciente Ley 31/2022 de presupuestos
generales del Estado ha dado una importante vuelta de tuerca, incrementando
las obligaciones de autorregulacién preventiva que deben cumplir las entidades
concesionarias. En lo que atane a la actividad de conceder subvenciones
publicas y supervisar su aplicacion, la apuesta realizada por el nuevo texto es
responsabilizar a la administracion propietaria del respeto a la legalidad y la
eficacia de las subvenciones publicas.

En efecto, la redaccion original LGS modulaba o incluso permitia excluir de su
aplicacion a las subvenciones otorgadas por fundaciones y las entidades del
sector publico empresarial. La reforma operada en 2015 no alterd
significativamente esta posibilidad. La redaccion actual operada por la Ley 31
/2022, como acaba de senalarse, opta por situar la actividad de control en la
administracién propietaria. La Disposicion adicional 16°, donde en conjuncion
con los arts. 3.2 y 4 d) de la LGS se regula esta cuestion requiere que las
entidades del sector publico Unicamente pueden conceder subvenciones
publicas cuando, en nuestro caso, la administracién propietaria lo autorice de
forma expresa mediante acuerdo de su érgano de gobierno. Corresponde
también a la administracion propietaria la aprobacién de las bases reguladoras,
la autorizacidén previa de la concesidn, las funciones derivadas de la exigencia
del reintegro y de la imposicidon de sanciones, asi como las funciones de control y
demds que comporten el ejercicio de potestades administrativas.

Corresponde a la administraciéon propietaria igualmente, conforme a estas
funciones, la aprobacion del plan estratégico de subvenciones a que se refiere
tras la reforma el art. 8.1 de LGS. Los planes estratégicos, hasta ahora una
medida preventiva basada en la autorregulacién y de cardcter voluntario, son un
requisito previo que debe cumplir todo ente publico que conceda subvenciones.
De manera previa a la aprobacién de las concretas subvenciones debe aprobar
un plan estratégico, que debe concretar los objetivos y efectos que se pretenden
con su aplicacidn, el plazo necesario para su consecucion, los costes previsibles
y sus fuentes de financiacion, supeditdndose en todo caso al cumplimiento de
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los objetivos de estabilidad presupuestaria. Posteriormente, las bases
reguladoras de cada subvencién deben hacer referencia al mismo, indicando el
modo al que contribuyen al logro de sus objetivos. Cuando se establezca una
subvencion fuera de los objetivos del programa, debe motivarse expresamente
su necesidad y la forma en que afecta a su cumplimiento.

Conforme a las nuevas responsabilidades de las administraciones propietarias
debieran igualmente publicar guias orientativas que establezcan la forma en
que se ha de realizar la justificacién del gasto, no sélo ayuda a los beneficiarios
de la subvencion, sino que ademds incrementa la transparencia de la gestion.

Desde luego, es posible que la administracion propietaria puede delegar la
concesion y control de las subvenciones y ayudas en sociedades mercantiles o
entidades publicas, pero de acuerdo con la linea de politica juridica establecida
por la Ley 31/2022 corresponde a la administraciéon propietaria concretar el
modo en que estas actividades deben realizarse, asi como disponer por ejemplo
las medidas de formacién necesarias. En este punto seria conveniente que
establecieran procedimientos internos que asignaran a departamentos
diferentes las funciones de gestidn, control y pago.

Conforme al papel preponderante de la administracidn propietaria, y partiendo
de que tiene conferida la potestad sancionadora, sus canales de alerta debieran
jugar un papel preponderante.

Mas como se senalaba al comienzo de este epigrafe, cuantitativamente el riesgo
principal del sector publico empresarial se situa en la recepcién de subvenciones
publicas. Las medidas de prevencion que en este momento deben arbitrarse
giran en torno a garantizar que la informacién que les llega a la administracion
que concede y gestiona la subvencion es veraz y completa. La infraccion de este
deber de veracidad es el nucleo de la mayoria de las conductas sancionadas, ya
sean administrativamente ya sean penalmente - estafa o fraude de
subvenciones que pueden ser de aplicacidn -. Estos deberes de veracidad deben
cumplirse a lo largo de toda la relacién con la administracion desde el momento
de la solicitud, al momento de la concesion. Se trata ademds de un deber de
veracidad no formal y pasivo, sino substancial y activo, en el sentido de que
debe informarse de todo acontecimiento que afecta al fin de la subvencién.

Las normas que conceden subvenciones, por regla general, establecen ya una
serie de mecanismos con el fin de garantizar su correcto uso y justificacion. No
obstante, y mds alld de este aspecto seria necesario - imprescindible-
establecer un procedimiento interno de gestion de la subvencion. Un
departamento o persona independiente de aquel que solicita o dispone de los
fondos verificard la veracidad y lo completo de la informacién que se aporta a la
administracidon concedente.
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Recomendaciones

1. Cuestiones generales

1. Estas recomendaciones tienen como destinatarias a todas las empresas
publicas del sector publico institucional de Catalufia, bien haya sido
constituidas conforme a la legislacién mercantil, bien hayan sido creadas
mediante ley, siempre y cuando participen en el mercado ofertando bienes y
servicios.

2. Los programas de cumplimiento y los de integridad se basardn en una cultura
de la legalidad, basada en la promocidn de valores éticos, y contardn con
controles y procedimientos internos adecuados con el fin de asegurar el
cumplimiento de las obligaciones legales o voluntarias que hayan asumido las
empresas pubicas.

3. Los programas de cumplimiento establecerdn medidas de manera
proporcional a los riesgos de incumplimiento. Para evaluar el riesgo de
incumplimiento se tendrd en cuanta la probabilidad de que aparezca este tipo
de comportamientos en las actividades realizadas por la organizacién, el dano
que su apariciéon puede causar al ente y a la sociedad.

4. El programa de cumplimiento debe abarcar todo tipo de riesgos, por regla
general no se recomienda contar con modelos de organizacidon que de manera
parcial atiendan en exclusiva a determinados riesgos, como singularmente los
de cardcter penal.

2. Cumplimiento normativo de las administraciones propietarias

5. Las administraciones publicas de manera previa a la creaciéon de una empresa
publica o cualquier otra organizacion perteneciente a la administraciéon
institucional deben elaborar una memoria en la que justifiquen su creacion,
senalado especialmente por qué sus funciones no pueden ser desempenadas
por la administraciéon publica o por otra entidad ya existente.

Una vez creadas la administracion propietaria justificaran periédicamente su
necesidad.

6. La administracion propietaria, aquella que ejerce el control de cualquier modo
sobre una empresa publica (1), actuard como un propietario activo e
informado, lo que exige contar con programa de cumplimiento que garantice
la integridad en la gestion de las entidades dependientes.
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Este programa debe contar al menos con los siguientes elementos:

6.1. Un procedimiento para el nombramiento de altos cargos que
garantice una eleccion basada preferentemente en criterios
profesionales y que preferentemente utilice como procedimiento un
proceso de seleccién abierto.

La profesionalizacion no exige eliminar los nombramientos politicos de
raiz, pero si reducirlos a aquellos casos en que esté justificado este
perfil y exigir ademds que tenga una conexion profesional con la
actividad que se le encomienda. Contar con un proceso de provisién y
seleccion que garantice la motivacion del nombramiento y en el que se
inserte un proceso de evaluacién de competencias independiente
resulta también necesario. La colaboracion de los érganos de
seleccidon con drganos externos y transversales puede ayudar a
objetivar el proceso de seleccion. En Cataluna, por ejemplo, la Escola
d’Administracié Publica. El curriculum de los directivos y altos cargos
de empresas publicas serd publico.

Los periodos de ejercicio del cargo debieran ser superiores a cuatro
anos, estableciendo de manera tasada los motivos de cese.

6.2. Una politica relativa a retribuciones de los consejeros de
directivos de empresas publicas y otros entes institucionales.

6.3. Establecer las directrices de la carrera profesional dentro de la
organizacion, basada en la evaluacion singularizada y externa de la
actividad.

6.4. La prohibicion de interferirindebidamente en la gestién de la
empresa publica a través de cualquier tipo de comportamientos,
especialmente cuando afecte a decisiones con contenido econdmico.

6.5. Evaluacién anual de los riesgos de cumplimiento de las empresas
publicas y entes institucionales. El érgano de direccién de la
administracién propietaria (vgr. pleno) debe ser informado de este
andlisis.

6.6. Anualmente el drgano de direccién de la administracion
propietaria elaborard una politica de integridad para el conjunto de
entidades dependientes, sefalando los riegos que deben priorizarse y
los objetivos a cumplir en relacidon a cada uno de ellos (controles que
han de introducirse, planes de formacion etc..) y las medidas
presupuestarias que han de adoptarse. Esta politica de integridad
anual deberd ser publicada en la pagina web de la administracion
propietaria en un lugar destacado.

6.7. Las administraciones propietarias contardn con un monitor
independiente que dotado de poder auténomos de iniciativa y control,
supervise la idoneidad de las programas de cumplimiento de las
empresas publicas y entidades institucionales. Periédicamente
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informard al érgano de direccién de la administracion propietaria de
su eficacia e idoneidad. Este érgano prestard especial atencion a las
medidas de control que afectan a los altos cargos tanto de la
administracién propietaria, como de las entidades dependientes.

6.8. Los responsables de cumplimiento de las entidades dependientes
informardn periddicamente a los responsables de cumplimiento de las
administraciones propietarias acerca del modo en el que cumplen con
estos objetivos y, en general, del desarrollo de su programa de
cumplimiento.

3. Atribucion de responsabilidades en materia de cumplimiento normativo

7. Con independencia del papel que deben jugar los 6rganos de direccidn de las
administraciones propietarias (vid. 6) el drgano de gobierno de las empresas
mercantiles publicas o del resto de entes del sector institucional serdn
responsables de disefiar, implantar y supervisar dentro de su organizacién un
programa de cumplimiento con las caracteristicas indicadas anteriormente
(vid. puntos 2-4).

Anualmente publicard un plan de cumplimiento normativo sefialando los
riesgos principales a abortar y las medidas de control que han de implantarse,
con prevision de los fondos necesarios para llevarlas a cabo. En este plan
anual evaluard ademds el grado de cumplimiento de los objetivos planteados
en el ejercicio anterior.

El consejo de administracion tendrd cumplida informacion de los riesgos
principales de la entidad.

8. Cuando resulte necesario en atencién al tamano de la entidad, existird un
oérgano de supervision del programa de cumplimiento independiente del
o6rgano de administracion, y que actuara coordinadamente con el previsto en
el punto 6.6. En las empresas publicas y entidades de menor entidad podrd
desempenar esta tarea el monitor independiente de la administracion
propietaria.

El 6rgano de vigilancia estard dotado de un reglamento que regule su
funcionamiento.

9. Cada empresa publica mercantil y organizacion de la administracién
institucional contard con un oficial de cumplimiento (Compliance officer) que
con un poder delegado del consejo de administracidn supervisard la correcta
implantacion de las medidas de cumplimiento, velard por su correcta
ejecucion, disenard los planes de formacidn que consideré necesarios y en
general realizard cuantas funciones sean precisas para asegurar el correcto
funcionamiento del programa de cumplimiento en el dia a dia de la
organizacion.
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El consejo de administracién es le responsable de asegurar que el oficial de
cumplimiento tenga la formacidn y experiencia adecuadas y disponga del
poder necesario para llevar a cabo su tarea.

10. El oficial de cumplimiento ocupard un lugar dentro de la jerarquia de la

organizacion que le permita estar dotado de la suficiente autoridad y
autonomia.

11. El oficial de cumplimiento informard periédicamente de su actividad al
6rgano de direccion de la entidad o a uno de sus miembros o de manera
puntual cuando se produzca un acontecimiento de singular importancia.

12. Cuando una organizacion perteneciente al sector publico institucional
haya creado a su vez otra entidad dependiente de ella coordinara ambas
programa de cumplimiento, teniendo presente las medidas de coordinacién
que ya han sido adoptadas por la administracién propietaria (Vid. punto 6).

4. Andlisis de riesgos

13. Cada una de las actividades o procedimientos que realiza la empresa
debe ser objeto de andlisis de riesgos. Es necesario analizar los riesgos de las
distintas secciones y departamentos de la entidad, asi como muy
particularmente los riesgos que presenta cada puesto directivo y los que
provienen de las interacciones con la administracién propietaria.

El andlisis de riesgos debe abarcar la totalidad de los posibles
incumplimientos de la entidad y no cenirse parcialmente a los riesgos penales.

14, Corresponde al érgano de direccion, segun hemos visto, priorizar
anualmente los riesgos cuyo tratamiento debe priorizarse (punto 7).

15. En necesario realizar una revision, al menos bianual, del andlisis de
riesgos y siempre que se produzcan cambios relevantes en la actividad de la

organizacion o modificaciones normativas que la afecten de manera
relevante.

16. En el andlisis de riesgos deben participar expertos independientes,

especialistas en los tipos de riesgos que conciernen a la entidad, en
colaboracion con equipos internos.

5. Codigos éticos

17. Los érganos directivos de las empresas publicas y resto de entidades del
sector publico institucional deberdn desarrollar, aplicar y comunicar cédigos
éticos o de conducta internos. Estos textos deben establecer los valores de
cada instituciéon y concretarlos en normas de conducta claras, que, de
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acuerdo con el andlisis de riesgos, den respuesta a los principales problemas
de cumplimiento de la organizacion.

18. El cédigo de cada organizacion debe ser coherente con los cédigos éticos
de cardcter mds general que pudieran existir, ya sean generales, ya procedan
de la administracién propietaria o de la entidad publica institucional de la que
depende la organizacion.

19. La organizacidn de talleres, seminarios u otros espacios de didlogo
constituyen la forma mds adecuada para la redactar un cédigo y deben
mantenerse a lo largo de toda su vida como instrumento de reforma,
adaptacion y formacion.

La participacién de trabajadores y portadores de interés legitima los
contenidos del cédigo ético y contribuye a incrementar su cumplimiento
voluntario.

20. Deben crearse también otros cauces para que puedan plantearse dudas
relativas a la interpretacién o aplicacion del cédigo ético. La consulta a los
superiores jerdrquicos, la creacion de un comité especifico, la consulta al
oficial de cumplimiento, constituyen diversas alternativas que las
organizaciones pueden emplear.

6. Canales de alerta

21. Las garantias de la Directiva 2019/1937 de la UE sobre proteccion de
alertadores y de la normativa de transposicion deben servir de marco de
referencia en la regulacion interna de los canales de alerta. Al encontrarnos en
el interior de la administracién publica sus disposiciones, transcurrido el plazo
de transposicion, pueden estar dotadas de efecto directo.

22. Las administraciones propietarias deben disponer de un canal de
denuncias abierto a los empleados, proveedores, antiguos empleados,
licitadores y solicitantes de empleo de los entes de la administracién
institucional bajo su control.

23. El canal de alertas debe ser Unico y en él debe poder denunciarse
cualquier tipo de irregularidad que afecte a la empresa. El cdédigo ético o de
conducta debe ser preferentemente su marco de referencia.

24. La formacion sobre la utilizacion del canal de alerta, su marco juridico y
garantias es esencial para garantizar la eficacia. Esta formacion debe incluir
como utilizar estratégicamente los diversos canales de alertas que puedan
existir a disposicion del informante. La formacidn serd mds intensa en aquellos
puestos de control claves para la deteccién de irregularidades.

Cumplimiento normativo e integridad en entidades del sector publico institucional de Catalunya
Informe final 54



7. Difusion y formacion

25.  La formacion en cumplimiento normativo atiende a dos objetivos: el
desarrollo ético y la interiorizacidn de los valores sobre los que se asienta la
organizacion y la informacidn acerca de los elementos del programa de
cumplimiento y la normativa que afecta a la organizacidn.

26. Los planes de formacién deben adaptarse a los riesgos especificos
existentes en cada puesto de trabajo, debe ser continua y debe evaluarse
tanto su eficacia como los conocimientos adquiridos.

27. La alta direccion tanto del ente institucional como de la administracion
propietaria debe tomar parte con frecuencia en los procesos formativos.

8. Legitimidad del programa de cumplimiento

28. Las empresas publicas y entidades del sector publico institucional deben
contar con la participacion de expertos en el andlisis de riesgos.

29. Los empleados, directamente y mediante sus representantes sindicales,
asi como las partes interesadas deben participar en la elaboracién,
implementacién y revisidon del programa de cumplimiento, en relacién con
aquellos riesgos que les conciernan directamente.

9. Reaccion ante las infracciones

30. Laimposicion de sanciones disciplinarias es una condicidon necesaria para
garantizar la efectividad de los programas de cumplimiento.

Este hecho no implica sin embargo que toda infraccién ha de conllevar
automdticamente una sancion. Es preciso que el régimen sancionador respete
el principio de proporcionalidad y que ademds se establezcan mecanismos de
asuncion de responsabilidades diferentes a la imposiciéon de sanciones, como
por ejemplo la peticién de disculpas.

31 La seguridad juridica de las sanciones disciplinarias impuestas a las
personas laborar aumentaria si en los convenios colectivos se previera
expresamente que la infraccién a las disposiciones del programa de
cumplimiento puede ser objeto de sanciones disciplinarias.
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10. Revision y evaluacion

32.  Larevision del programa de cumplimiento de manera periédica o cuando
se hayan producido cambios legales, en la actividad de la entidad o en sus
oérganos de gobierno resulta imprescindible para la efectividad del programa
de cumplimiento.

33. Los responsables del programa de cumplimiento, el drgano de direccion
de la entidad publica institucional y la administracion propietaria, son los
responsables de impulsar la revisidon. La revisidon es un proceso interno en el
que deben participar si resulta necesario expertos y portadores de intereses.

34. Fin de la revision es evaluar la efectividad de los controles con el fin de,
llegado el caso, suprimirlos o modificarlos con el fin de que sean
proporcionales al riesgo existente en cada actividad.

11. Transparencia

35. Las obligaciones que se derivan de la normativa de transparencia
constituyen una parte esencial de los programas de cumplimiento e
integridad, por esta razén conviene no hacer estructuras paralelas dentro de
las organizaciones, con responsables diversos. Los drganos de gobierno de las
administraciones propietarias tienen que impulsary supervisar su
cumplimiento de acuerdo con lo indicado en las recomendaciones 5y 6.

36. La existencia de una politica de transparencia, integrada dentro de la
cumplimiento e integridad, proporciona mayor seguridad juridica y una
comprension mds clara y detallada de las obligaciones de la entidad. La
politica de transparencia establecerd las responsabilidades dentro de la
organizacion, identificando claramente los érganos y personas obligadas a
suministrar la informacidn. Igualmente concretard las obligaciones de
transparencia, en contratacion publica y subvenciones, convenios o cualquier
otro instrumento que establezca la concesiéon de fondos publicas (vid. supra
recomendaciones ...).

Deben también publicarse necesariamente las agendas, viajes y obsequios
recibidos por altos cargos y persona asimilado. Los contenidos de la
Recomendacion 1/2007 del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno deben
tomarse como modelo a seguir.

37. Los responsables de transparencia deben asegurar que la informacién
que se ofrece sea congruente, completa y reutilizable. Velard por la calidad y el
correcto funcionamiento de la pdgina web.

38. La pdgina web de la entidad publica empresarial y de la entidad matriz
deben informar con claridad del derecho de los ciudadanos a solicitar
informacidn y el procedimiento para llevarlo a cabo. Es competencia de los
responsables de integridad y transparencia asegurar este derecho.
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39. Las entidades deben contar con un registro de las solicitudes, indicando
tanto las que se han estimado como desestimado y los plazos de respuesta

40. Losincumplimientos de la normativa transparencia generan el riesgo de
sanciones penales para las sociedades mercantiles y sus administradores y
administrativas para el resto de entidades publicos. Es imprescindible para su
prevencion la cualificacion y formacién de sus responsables directos, mientras
tanto debe procurarse una asistencia técnica externa para el diseno e
implementacién de los portales de transparencia y la resolucién de solicitudes
de acceso a la informacién publica, sobre todo en los casos de denegacion o
limitacion del acceso.

12. Conflicto de intereses

41. Debido a la escasa, y en todo caso fragmentaria y parcial, regulacién
legal de los conflictos de intereses, es necesario que todos los entes del sector
publico institucional, cuenten con una definicion de conflicto de intereses
adaptada a sus caracteristicas en su cddigo ético o bien en una politica
especifica.

Es imprescindible que esta definicion se complemente con un amplio catdlogo
de ejemplos que muestre las situaciones en las que pueden producirse los
conflictos de intereses y como ha de actuarse en cada caso.

42. La regulacién del conflicto de intereses y los deberes de actuacion que de
él se derivan debe extenderse a todos los miembros de la organizacién y a
terceros que colaboren con ella en la realizacion de tareas esenciales. Debe
indicarse con claridad en qué consiste la obligacion de revelacion del
conflicto, cuando procede el deber de abstencidn, el procedimiento que en su
caso debe adoptarse para su recusacion. Las medidas de gestidn del conflicto
de intereses deben ser proporcionales a su cardcter real, potencial o aparente
y a la importancia del riesgo que entrana la desviacion de poder.

43. La formacion es imprescindible para garantizar la efectividad de la
regulacion del conflicto de intereses.

13. Irregularidades en la contratacion publica

44.  La profesionalizacion, especializaciéon y formacion continuada de las
personas que intervienen en los procesos de contratacion debe asegurarse. Lo
contrario conlleva un importante riesgo de mala praxis, que incluye tambiény
destacadamente una burocratizacion excesiva.
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45.  Aunque todos los controles internos han de ser proporcionales al riesgo,
en materia de contratacion publica se ha de ser especialmente cuidadosos en
este punto para no afectar al funcionamiento de la organizacion.

46. Latrasparencia debiera extenderse a cuestiones como la necesidad de la
contratacion y las especiales incidencias existentes en la vida del contrato, y
muy especialmente las ocurridas durante la fase de ejecucidn, especialmente,
los incumplimientos y las subcontrataciones

47. Los contratos menores, a partir de un umbral que debe establecer cada
organizacion, debe ser publicados, acompanados de un informe justificativo
en lo que se indique las caracteristicas de la prestacidon que se necesita. La
planificacién anual de la contratacidn identifica necesidades recurrentes que
pueden ser excluidas de este modo de la contratacién menor. Cuando se
considere proporcional, en atencién al riesgo, deben fomentarse la
concurrencia en la contratacién menor.

14. Subvenciones publicas

48. Las administradoras propietarias de sociedades mercantiles son las
principales responsables de que las subvenciones y ayudas que estas
otorguen logren el fin de la subvencion.

Actuar como una administracién propietaria informada y responsable en este
punto requiere: (a) incluir las subvenciones otorgadas por sus entidades filiales
en sus planes estratégicos de subvenciones o en su caso en un plan especifico;
(b) su 6rgano de gobierno debe autorizar previamente cada una de las lineas
de subvenciones o ayudas que conforme a este plan estratégico se conceda y
establecer las bases reguladoras de la subvencidn, en las que se aplicard
necesariamente las disposiciones previstas en la LGS; (c) el 6rgano de
gobierno debe justificar expresamente el establecimiento de subvenciones o
ayudas fuera del plan estratégico.

La administracién propietaria debe igualmente publicar guias orientativas que
establezcan la forma en que se ha de realizar la justificacién del gasto,

49.  La autorizacion del érgano de gobierno establecerd también de manera
detallada la forma en que la sociedad publica debe efectuar la supervision.
Los responsables de la administracion propietaria deber ser informados con
prontitud de cualquier irregularidad. Los canales de alerta de las
administraciones propietarias deberdn permitir siempre las informaciones
relativas a este tipo de irregularidades.

50. Las sociedades mercantiles y entes empresariales beneficiarias de
subvenciones publicas establecerdn protocolos internos que garanticen que la
informacidén que aportan a las entidades concesionarias de subvenciones,
desde el momento de la solicitud a la justificacion final, es completa y veraz.
Debiendo informar espontdneamente de cualquier incidencia que afecte
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significativamente al fin de la subvenciéon. Un departamento o persona
independiente de aquel que solicita o dispone de los fondos verificard la
veracidad y lo completo de la informacion que se aporta a la administracion
concedente.
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08013 Barcelona de Catalunya

A },"“ £y gAY (T A .
v _ W W v v 9 VW . = == = = - = & y @ w W
— - g ™ — T 4 ~ Py > -~ T AT AT AT AT 4

J

o
-

{
(
)

® @

=
&=
)

¢ { ' 3 \
32 = = £ =y

W = = 7

w =

) @0

!

)

)
=t
3 |

®
D
@ _
&
o
¢
&
‘.'. -
Q‘,_‘ . Z:Z*‘
{
@
{
&
® ¢
8]
]
@
O p
@
D

00
OOC)
OOC)
OO
OO
O OO
00,00
OO
OO
OO
OMOC)
OO
OO
O )
OO
0.0 0
OO
O
O
O
® ©
O
O
® 0
O
o0


mailto:bustiaoac@antifrau.cat
http://www.antifrau.cat/



