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ﬁ BUEN GOBIERNO, TRANSPARENCIA Y ETICA EN EL SECTOR PUBLICO

I. NECESIDAD DE UN CODIGO DE ETICA Y BUEN GOBIERNO DE LA
FUNCION PUBLICA

a)

Consideraciones Generales

La Administracion Publica es, fundamentalmente, una organizacion de
personas que gestionan bienes publicos o colectivos. Por tanto, los fun-
cionarios publicos realizan una tarea de servicio publico, es decir, desti-
nada a interés general. De ahi que, en la funcién publica, las considera-
ciones éticas o deontol6gicas constituyan algo esencia de su propio ser-
vicio.

Los cddigos de deontologia o buena conducta para los funcionarios publi-
cos no son ago nuevo. Desde e principio de |as civilizaciones se hajuzga
do necesario establecer codigos de buena conducta referidos a los funcio-
narios publicos. Lo que llama la atencion de todas estas normas es la coin-
cidenciaen su contenido, 1o que nos permite hablar verdaderamente de nor-
mas universales de una ética publica. No obstante, en los tiempos moder-
nos, estas deben replantearse conforme a las distintas culturas y estructuras
adminigtrativas de los distintos Estados donde aguellas se apliquen.

También la mayoria de las profesiones (abogados, médicos, economistas,
etc...) cuentan con un codigo ético desde hace muchos afios. No obstante,
en € dmbito de lafuncion publica, esta tendencia parece haber recobrado
un renovado interés en la Gltima década.

Muy sintéticamente podriamos decir que el renovado interés por la ética
en la Administracién Piblica comienza con la iniciativa propuesta por €l
Vicepresidente norteamericano Al Gore a Presidente Clinton en 1993 en
e Informe “Crear una funcion publica que funcione mejor y cueste
menos’ elaborado por la National Performance Review y [uego continua-
do con € Libro Blanco “Modernizar laAdministracion” del Gobierno del
premier britanico Tony Blair en marzo de 1999y €l Libro Blanco sobre la
Mejora de los Servicios Publicos elaborado por € ministro espafiol de
Administraciones Publicas Angel Acebes en € afno 2000. Todos €llos,
documentos de referencia que por cuestiones de espacio omitimos repro-
ducir en este papel.

Con todo ello, determinados paises, como es el caso de Espafia, ain no

cuentan con un codigo ético para los funcionarios publicos a pesar de
gue han existido iniciativas y proyectos con este objetivo.
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ﬁ BUEN GOBIERNO, TRANSPARENCIA Y ETICA EN EL SECTOR PUBLICO

Lainiciativa mas avanzada en este sentido fue el proyectado “ Estatuto de
la Funcién Publica” en el afio 1999 que hasta el momento no havisto la
luz. Actualmente, los deberes y obligaciones de | os funcionarios publicos
se expresan en las correspondientes regul aciones estatutarias (arts. 76 a 82
de la Ley de funcionarios de 1964) y en ausencia de éstas, se infieren de
las reglas de los servicios publicos que tiene a su cargo o de la descrip-
cion de conductas gque se consideran infraccion disciplinaria, sin que entre
unasy otras puedan apreciarse diferencias sustanciales.

Esta dispersion muestra ya de por si, la necesidad de su agrupamiento y
ordenacion en un Codigo o Carta Unica de deberes de los funcionarios
publicos y de Buen Gobierno y Etica en € Sector Publico.

Ademés de esta razon de carécter formal, podriamos decir también que
la codificacion es una tarea necesaria en un ambiente como el actual
donde predomina el “relativismo ético”, esto es, la ausencia de princi-
pios o valores que sirvan como referencia 0 que orienten o guien las
conductas individuales. Esto se torna particularmente grave cuando de
los funcionarios publicos se trata pues de ellos se espera méas que los
agentes privados. Por ello, creemos que la codificacion se torna necesa-
riay debe ser un medio indispensable para la formacién de los funcio-
narios publicos y la consecuente mejora de la calidad y la eficiencia en
los servicios publicos.

No obstante esta conveniencia, se debe tener presente que la ética no
puede quedar reducida a cédigos. Un gjemplo de ello lo podemos obser -
var en los recientes escandalos empresariales ocurridos en los EE.UU.,
pais pionero en materia de codigos éticos tanto en el ambito privado como
en € sector publico.

En los ultimos afios, la complejidad técnica, econémica y ética de la
sociedad moderna ha obligado a reflexionar sobre muchas normas éti-
cas hasta ahora existentes y, en especial, en el seno de la
Administracion Publica. En 1981, la llamada Mesa Redonda de la
Asociacion Internacional de Escuelas e Institutos de laAdministracion
Publica recomendo reforzar la codificacion de los criterios éticos del
servicio publico. Sobretodo, porque en un mundo complejo como el
actual, se encuentran no pocas veces ante problemas éticos. La elabo-
racion de normas escritas permiten conocer con mayor objetividad y
transparencia los criterios de actuacion de los funcionarios y gestores
publicos.
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ﬁ BUEN GOBIERNO, TRANSPARENCIA Y ETICA EN EL SECTOR PUBLICO

Los nuevos desafios que debe afrontar el Estado!, exigen modificar
muchos de sus modos de actuacion y de sus funciones. Por ejemplo, €l
nuevo concepto de servicio publico implica una participacién mucho
mayor de la sociedad civil y en el cual el Estado concentre su atencidn
y sus recursos mas en la labor de supervision y control que de inter-
vencién, sin dejar por ello de gercer sus funciones esenciales. Esto,
como es | égico suponer, implica también un cambio en las hormas éti-
cas de los funcionarios pablicos en el cumplimiento de sus deberes. En
pocas palabras, la evolucién del Estado social y democrético de dere-
cho hacia un modelo més liberal supone una nueva funcionalidad de la
Administraciéon Publica en el momento de gestionar el interés general
0 bien comun.

Entre estos nuevos aspectos que es necesario considerar en € comporta-
miento ético de los funcionarios publicos, mencionaremos dos que nos
parecen fundamentales y que han cobrado renovada importancia a partir
de la década de los ochenta coincidiendo con el auge y la consolidacion
de laliberalizacion y la globalizacién. Estos dos principios son la: efica-
ciay ficiencia.

Y ello asi porque la etapa histérica por la que atravesamos ha implicado
mayor libertad en el intercambio de bienes y servicios y ha obligado a
Estado areplantear su politica de asignacién de recursos. Laglobalizacion
implica atender a nuevos desafios sociales a los que € Estado no puede
permanecer g eno.

La eficacia, la eficiencia y la legalidad son criterios generales que
deben enmarcar la actuaciéon de los funcionarios publicos y que se
encuentran plasmados tanto en la Constitucién? como en la Ley del
Régimen Juridico de la Administracién Publica y Procedimiento
Administrativo Comun?.

Pero los deberes éticos sobrepasan |os deberes juridicos. Ademés, actual -
mente, a estos principios ya asentados en la legisacion hay que agregar
nuevos aspectos o, Si se quiere, una nueva perspectiva.

1 Estos desafios han sido enumerados en la Primera Parte el Libro Blanco para la mejora de los
Servicios Publicos presentado por € ministro Acebes en € afio 2000.

2 Art. 103. CE.

3 Art. 12. LRJAPPAC.
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ﬁ BUEN GOBIERNO, TRANSPARENCIA Y ETICA EN EL SECTOR PUBLICO

Esta nueva perspectiva, en nuestra opinién, tiene una doble dimension:
Por un lado, una mayor participacion de la sociedad civil en la gestion
de los servicios publicos a través de su participacion (por €., por rme-
dio de asociaciones de distinto tipo e incluso a titulo individual); por el
otro, un mayor y mas eficiente control sobre la calidad de éstos Ultimos
(a través de encuestas de opinién sobre la calidad de los servicios, ofi-
cinas de quejas y reclamaciones, e incluso la posibilidad de proponer
iniciativas a través de organismos parlamentarios y administrativos
disefiados al efecto).

Dicho esto, debemos ahora mencionar la dificultad o el desafio que esta
nueva perspectiva supone cual es e de la medicién de la calidad en la
prestacion de los servicios pablicos y en el comportamiento de los fun-
cionarios publicos. Estas no son cuestiones genas a una Etica de la
Administracion Pablica moderna.

En esta direccion parece apuntar el mencionado Libro Blanco sobre la
mejora de los Servicios Publicos elaborado por el Ministerio de
Administraciones Pablicas en el afio 2000 cuando resalta la importancia
de la profesionalidad y |a ética de los funcionarios publicos y la calidad
de los servicios publicos®.

Estos aspectos también han sido resaltados en iniciativas de otros paises
de la Unién Europea donde se ha demostrado la necesidad de contar con
una carta o codigo ético o deontol6gico para los funcionarios publicos.
Entre ellos podemos enumerar, a modo de gemplo, el Servicio Publico
Portugués ; El Primer informe sobre las Normas en la Vida Publica del
comité NOLAN del Reino Unido; Los Principios de Conducta Etica en los
EE.UU.; Los principios de la Organizacion para la Cooperacion al
Desarrollo Econémico (OCDE) y El Proyecto Europeo de Codigo de
Buena Conducta Administrativa.

Seguidamente, pasaremos revista alos principios fundamental es que éstos
Cadigos establecen.

4 El Libro Blanco parala mejora de los servicios publicos constituye una reflexion sobre los retos a
los que han de enfrentarse las Administraciones Publicas ante | as profundas transformaciones que tie-
nen lugar en la sociedad hoy dia, en su relaciones con los ciudadanos y en la prestacion de los servi-
cios.
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BUEN GOBIERNO, TRANSPARENCIA Y ETICA EN EL SECTOR PUBLICO

Experiencia comparada

1. Carta deontol6gica del servicio publico portugués

Esta Carta enumera como valores fundamentales de los funcionarios
publicos los siguientes:

* El gercicio de sus funciones en exclusivo interés del servicio o €l
interés publico;

» La neutralidad en todas las situaciones. Comprendiendo ésta la
objetividad y laimparcialidad.

 Laresponsabilidad.

» Lacompetencia. La cual comprende la eficiencia.

» Laintegridad, por la cual no pueden aceptar dédivas u otro tipo de
regal os.

El informe NOLAN del Reino Unido

El segundo de los documentos mencionados (el informe Nolan) enu-
mera siete principios bésicos de la vida publica. Ellos son:

1. El desinterés personal.
2. Laintegridad.

3. Laaobjetividad.

4. Laresponsabilidad.
5. Lafranqueza

6. Lahonradez

7. Dotes de mando (promoviendo |os principios antes mencionados y
dando g emplo de su cumplimiento).
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BUEN GOBIERNO, TRANSPARENCIA Y ETICA EN EL SECTOR PUBLICO

Segln & mismo informe, y he agui 1o que deseamos destacar, los prin-
cipios mas arriba enumerados son de aplicacion general en todos los
servicios de la funcién publica (Poder Legidlativo, Ejecutivo y
Organismos “ Para-estatales’ o Ejecutivos No Ministeriaes). El infor-
me llega a las siguientes conclusiones.

Principios de vida publica

Los principios de conducta generales que sostienen la vida publica
deben ser formulados de nuevo y esto es lo que e informe ha hecho
con los siete principios enumerados mas arriba.

Cadigos de Conducta

Todos los organismos publicos deben establecer cddigos de conducta
gue incorporen estos principios.

Investigacién Independiente

Los sistemas internos para mantener |as normas deben ser respaldados
por una investigacion independiente.

Formacion

Mayor necesidad de promover y perfeccionar las normas de conducta
en los organismos publicos, en particular mediante orientacion y for-
macion, incluidala formacion con incentivos.

Los principios de Conducta Etica en los EE.UU

Mas ala del ambito de la Unidn Europea, no podemos dejar de hacer
referencia al pais mas experimentado en materia de normas éticas de
la funcidn pablica. Nos referimos a los Estados Unidos de América.
En este pais, estas normas se han incorporado en una Orden Ejecutiva
(Decreto) del 12 de abril de 1989 (y luego enmendada por otra Orden
gjecutiva 12731). Los Principios de Conducta Etica establecidos en
dicha orden son los siguientes:

@& v 1



ﬁ BUEN GOBIERNO, TRANSPARENCIA Y ETICA EN EL SECTOR PUBLICO

* Legalidad. El servicio publico es un patrimonio publico que exige
gue los empleados e deben ledtad ala Constitucion, alasleyesy a
los principios éticos por encima de la ganancia personal (principio
de legalidad).

» Conflicto de intereses. Los empleados no deben poseer intereses
financieros que estén en conflicto con el desempefio concienzudo
de sus deberes.

* Losempleados no deben llevar a cabo trabajo o actividades fuera de
su empleo, buscar negocios que estén en conflicto con sus deberes
y responsabilidades gubernamental es.

Honradez. Los empleados no deben participar en transacciones
financieras utilizando informacion del Gobierno que no es publica,
ni permitir el uso impropio de dicha informacion para e beneficio
de ningun interés particular.

* Integridad. Los empelados publicos no deben aceptar dédivas o
regalo alguno ni ninglin otro articulo de valor monetario de ningu-
na persona o entidad que busgue una accion oficia de hacer nego-
cios o realizar actividades reguladas por la agencia parala cual tra-
baja o0 cuyos intereses puedan ser afectados sustancialmente por el
desempefio de los deberes del empleado.

Honestidad. Los empleados deben llevar a cabo sus deberes empe-
Aandose por hacer un esfuerzo honesto.

Responsabilidad. Sin autorizacion, los empleados no deben hacer
compromisos ni promesas de ningun tipo, dando a entender que
comprometen a gobierno.

 Desinterés personal. Los empleados no deben usar el cargo publico
para ganancia particular.

Imparcialidad. Los empleados deben actuar imparcialmente y no
dar tratamiento preferencial a ninguna organizacion privada ni a
individuo alguno.

Augteridad. Los empleados deben proteger y conservar la propiedad
Federd, y no deben usarla para actividades que no sean las autorizadas.
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ﬁ BUEN GOBIERNO, TRANSPARENCIA Y ETICA EN EL SECTOR PUBLICO

* Diligencia. Los empleados deben denunciar a las autoridades
correspondientes cualquier despilfarro, fraude, abuso y corrupcion.

* Buena Fe. Los empleados deben cumplir de buenafe sus obligacio-
nes como ciudadanos

Objetividad e Imparcialidad. Los empleados deben adherirse a
todas las leyes y reglamentos gque ofrecen igualdad de oportunidad
atodos los ciudadanos, sea cual fuere su raza, color, religion, sexo,
nacionalidad, edad o impedimento

Ejemplaridad. Los empleados deben esforzarse por evitar cuales-
quiera acciones que den la apariencia de que estén violando las
leyes o las normas de ética que se estipulan en esta Orden.

4. Losprincipiosdela Organizacion parala Cooperacion al Desarrollo
Econdmico (OCDE)

El Consgjo de la OCDE, a propuesta del Comité de la gestion puabli-
ca, ha hecho una serie de recomendaciones (1996) alos paises que lo
integran para que adopten medidas dirigidas a controlar el buen fun-
cionamiento de las ingtituciones y sistemas destinados a fomentar un
comportamiento acorde con la Etica del servicio pablico. A continua-
cion, pasamos a enumerarlas:

Primero. Las normas éticas aplicables a servicio publico deben ser
claras.

Segundo. Las hormas éticas deben esta inscritas en €l marco juridico.

Tercero. Los que ocupan un cargo publico deben poder recibir forma-
cion en materia de Etica.

Cuarto. Los que ocupan un cargo publico deben conocer sus derechos
y obligaciones cuando se encuentren con actuaciones reprobables.
Para eso es necesario mejorar € sistema de responsabilidad de los
funcionario publicos.

Quinto. EI compromiso de los responsables politicos a favor de la
ética del servicio publico debe ser real, coherente y efectivo.

& 219



BUEN GOBIERNO, TRANSPARENCIA Y ETICA EN EL SECTOR PUBLICO

Sexto. El proceso de la adopcién de decisiones publicas debe ser
siempre transparente y sometido a controles.

Séptimo. Deben existir directrices claras en materia de relaciones
entre el sector publico y el sector privado.(por ejemplo, en materia de
contrataciones 0 acceso alafuncion publica).

Octavo. Los gestores publicos deben promover un comportamiento ético.

Noveno. Las politicas, los procedimientos y las practicas de gestion
deben favorecer un comportamiento de acuerdo con la Etica.

Décimo. Las condiciones de empleo propias de la funcién pablica y
de lagestion del personal deben fomentar comportamientos de acuer-
do con la Etica

Décimoprimero. Deben establecerse en el servicio publico mecanis-
mos que permitan larendicién de cuentas.

Décimosegundo. Deben existir procedimientosy sanciones adecuadas
en caso de comportamientos cul pables.

El Proyecto Europeo de Cédigo de Buena Conducta Administrativa
Finalmente, no podemos omitir mencionar €l Proyecto Europeo de un
Cadigo de Buena Conducta Administrativa el cual establece los prin-
cipios que han de regir la actividad de los funcionarios publicos de las
Comunidades Europeas en sus relaciones con €l publico.

Legitimidad

Por este principio, € funcionario estd obligado a actuar en el marco de
laley y aplicar las normas y procedimientos establecidos.

Ausencia de discriminacion

Este principio obliga a la igualdad de trato del funcionario hacia el
publico.

@& =1



BUEN GOBIERNO, TRANSPARENCIA Y ETICA EN EL SECTOR PUBLICO

Proporcionalidad

Este principio exige a funcionario que sus decisiones sean proporcionadas
al fin que se perdggue sSin imponer cargas gque excedan de este objetivo.
Ausencia de abuso de poder

Por este principio e funcionario estd obligado a ejercer los poderes
gue le otorga la ley solo con la finalidad exclusiva para los que han
sido otorgados.

Imparcialidad e independencia

Este principio impide al funcionario actuar de forma arbitraria,
debiendo justificar siempre sus decisiones.

Objetividad

Por este principio e funcionario debe sopesar |os aspectos relevantes
de sus decisiones otorgandoles a cada uno su propia importancia,
excluyendo los irrelevantes.

Legitimas expectativas

L os ciudadanostienen €l derecho de exigir alos funcionarios que sean
coherentes con la propia practica administrativa salvo que existan
razones fundadas para apartarse de €llas.

Justicia

Por este principio € funcionario debe actuar de formajustay razonable.

Cortesia

Este principio implicaladiligenciay lacorreccion de los funcionarios
en su trato con e publico.
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Respuestas a cartas en la lengua del ciudadano

Por este principio & funcionario debe garantizar que todo ciudadano
delaUnion o cuaquier miembro del publico que se dirija por escrito
alalnstitucion en una de las lenguas del Tratado reciba una respues-
ta en esta misma lengua.

Acuse de recibo e indicacion del funcionario competente

Bajo este principio toda carta o reclamacion dirigida a una Institucion
debe ser objeto de un acuse de recibo en e plazo determinado (dos
semanas), excepto en el caso de que en ese periodo pudiera enviarse
yalarespuesta pertinente (principio de celeridad y abreviacion o sim-
plificacion de los tramites).

Obligacion de remision al servicio competente de la Institucién.

Este principio indica que si un ciudadano remite su reclamacion a un
Organo de las Ingtituciones (Direccion General, Direccion, Unidad,
etc..) que no sea el competente para resolver la cuestion, éste organis-
mo debe reenviarlo sin demora a servicio competente. Este principio,
como se podra observar, esta estrechamente vinculado con el anterior
en cuanto persigue la celeridad y la abreviacion de los tramites.

Derecho a ser oido y a hacer observaciones

Este principio no es més que la traduccién del derecho fundamental
de defensa de todos los individuos. El funcionario debe garantizar por
todos los medios a su acance que este derecho sea respetado.

Plazo razonable de adopcidn de decisiones

El funcionario debe garantizar que la decision de toda solicitud o
reclamacion se adopte en un plazo “razonable” (dos meses) y sin
demora. En caso de que dicho plazo sea insuficiente por la compleji-
dad del asunto, €l funcionario deberaasi informarlo al requirente. Ello
no obsta a que la decisiéon sea adoptada en € menor plazo posible.

@& s 1
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Deber deindicar los motivos de las decisiones

Este principio no es més que la traduccion del principio de no arbi-
trariedad. Las decisiones siempre han de ser motivadas de formaclara
invocando las normas en la que se sustenta.

Indicacion de las posibilidades de apelacion

Este principio también es una derivacién del derecho fundamental de
defensa. Toda decision de un funcionario publico que afecte negativa-
mente |os derechos de un ciudadano debe indicar las posibilidades de
su defensa (posibilidad de recursos judiciales, organismos ante los
que debe interponerse y el plazo para serlo).

Notificacion de la decision

Por este principio todo funcionario debe garantizar que sus decisiones
sean comunicadas fehacientemente a los destinatarios de las mismas.
También debe abstenerse de comunicar con anterioridad a otras per-
sonas distintas del o los directamente afectados.

Proteccién de datos

Este principio ha cobrado vigencia a partir de los avances tecnol 6gi-
cos y la construccién de bases de datos que contienen informacion
sobre las personas. Para que ello no vulnere € derecho fundamental
de la intimidad, el funcionario que manegje tales datos respetara los
principios establecidos en esta materia®. En general, dicho tratamien-
to siempre ha de estar justificado y no dirigirse a otras personas dis-
tintas del interesado (o personas no autorizadas).

Solicitudes de informacion

La naturaleza de bien publico de la informacion exige que el fun-
cionario responsable facilite a publico lainformacion que éste soli-

5 Directiva 95/46/CE relativa a la proteccién de los datos de las personas fisicas y la libre circulacion

de los mismos.
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cite de forma claray comprensible salvo los casos de confidenciali-
dad en cuyo caso €l funcionario debe indicar este motivo ala perso-
na af ectada.

Vinculados a principio anterior estan las solicitudes de acceso publi-
co adocumentos y el mantenimiento de los archivos adecuados.

Algunas reflexiones

De lo hasta aqui expuesto, de forma muy sintética por las limitaciones
propias de este papel, podemos deducir que existe ya un acervo sufi-
ciente a partir del cual elaborar una carta o cédigo deontolégico que
“guie” laactuacion de los funcionarios pablicos. Y € entrecomillado
no es casual sino que pretende resaltar la naturaleza de “principios’
gue ha de tener dicho cddigo o carta mas que normas detalladas. La
naturaleza mismade las normas éticas exige que asi sea. Estos, adife-
rencia de las reglas, siempre dejan un margen a la discrecion en su
aplicacion y la ponderacién en su interpretacion lo cual dependerd de
las circunstancias concretas del caso. Lasreglas, en cambio, se han de
cumplir o no. La ética es una ciencia préactica dirigida a adecuar €l
comportamiento de las personas a los principios de |a recta concien-
cia

Entre esos principios comunes que deben guiar la actuacién adminis-
trativa podemos enumerar 10s siguientes:

Lalegalidad.

La neutralidad.

La profesionalidad.
Laintegridad.

La objetividad.

La efectividad.
Lainiciativa

La austeridad

La honestidad.

La responsabilidad.
. Ladiligencia
Latransparencia

. Lapermanente busgueda del interés general.
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ﬁ BUEN GOBIERNO, TRANSPARENCIA Y ETICA EN EL SECTOR PUBLICO

Otra conclusion a la que podemos llegar es que a los funcionarios
publicos, en e cumplimiento de sus deberes y alin mas alla de éstos
se les exige un comportamiento ético mayor que al de la media de los
ciudadanos. Y €ello es coherente por €l interés general que estan lla-
mados a procurar y defender.

Finalmente, cabe resaltar también que e ambito de aplicacion de
dichos principios, ha de ser el de la relacién de los funcionarios con
e publico mas que en larelacion de éstos con la Institucion en la cual
estan insertos para lo que debe existir un Estatuto o Reglamento
interno.

Precisamente, esta mayor participacion del publico en los servi-
cios de interés general o servicios publicos, favorecida por los
avances tecnolégicos, la consolidacién y progreso del Estado de
Derecho y la complejidad técnica y ética de la sociedad actual,
hacen necesario un replanteamiento de tales principios y su plas-
macion expresa.

El problema dela“captura”’ delosfuncionarios publicos.

Otro problema, ya abordado por la “Teoria de la Eleccion Publica’ de J.
Buchanan es el llamado problema de la “captura’ de los funcionarios
publicos por los agentes privados.

Esta teoria sostiene que los politicos (y funcionarios) tratan de maximizar
las posibilidades de ser elegidos . Es decir, son maximizadores de votos.
De este modo, niegala posibilidad de unaracionalidad colectiva. Solo hay
intereses privados. Por €llo, los agentes del Estado, cuando actdan (racio-
nalmente), 1o hacen en beneficio propio dando lugar a Ilamado “rentis-
mo” (“rent seeking” - buscadores de rentas).

Vinculado estrechamente a este problema esta el [lamado “revolving
door” por el cual los funcionarios publicos (tanto reguladores como
directivos de empresas publicas) suelen estar tentados por cumplir sus
funcionesy desarrollar su gestion de un modo favorable a los agentes
privados pues son éstos quienes en definitiva, una vez finalizado el
mandato de aguellos (que siempre tienen una duracion limitada en el
tiempo) les pueden dar un puesto de trabajo (generalmente mejor retri-
buido).
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d) El Estatuto del Funcionario Publico en Espafnia

El 5 de Julio de 1999 el gobierno presentd un Proyecto de Ley del Estatuto
Bésico de la Funcion Publica que hasta el dia de hoy no se ha convertido
en Ley y que se deberia volver aimpulsar en la préxima Legid atura pues
los motivos para la aprobacién de esa horma no sélo siguen vigentes sino
gue se han vuelto mas acuciantes. La cuestion radica ahora en el momen-
to politico mas propicio para retomar esta iniciativa. Por nuestra parte,
hemos llegado a la conclusién de que la préoxima legislatura seria una
buena oportunidad.

De modo muy sintético (extendernos mas excederia los limites del pre-
sente papel) diremos que un gran aporte de ese Proyecto es el reconoci-
miento expreso de una serie de principios éticos del servicio publico.
Estos son: la integridad, la transparencia en la gestion, la receptividad,
la responsabilidad profesional, € servicio a los ciudadanos, la neutrali-
dad y la imparcialidad.

Otro aspecto fundamental que este nuevo Estatuto deberia abordar es €
relacionado con laestructuray laretribucién de los funcionarios publicos.

LA REFORMA DEL ESTADO. LAS ULTIMAS REFORMAS PEN-
DIENTES

La sociedad espafiola ha realizado en los Ultimos 30 afios una extraordinaria
transformacion en el orden politico, econdmico y social que ha convertido a
nuestro pais en una de las economias méas abiertas del mundo y a la sociedad
espariola en una sociedad democrética avanzada a la altura de las més dinami-
cas del mundo occidental. Durante estos afos, Espafia ha realizado reformas
trascendental es que han abordado préacticamente todos |os problemas pendien-
tes desde el punto de vista histérico, resolviendo buena parte de estos retos:
desde la incorporacion en Europa hasta la realizacion de uno de los procesos
histéricos méas importantes de transformacion que ha sufrido un pais. € cam-
bio en las reglas de distribucién territorial del poder politico que ha transfor-
mado Esparia hasta e punto de convertir un Estado unitario fuertemente cen-
tralizado en uno de los paises con mayor distribucion territorial de competen-
cias de Europa.

Pero, s analizamos la situacion actual de nuestro pais, podemos comprobar como
este proceso de transformacion no ha venido acompafiado por una adaptacion
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paraelade la estructura de la administracion del Estado en lamismamedida. La
estructura del Estado no ha dejado de ser, en buena medida, un espectador mas o
menos pasivo de ese proceso. Asi, lareforma del Estado sigue siendo unade las
tareas pendientes que restan para completar la modernizacion de Espafia.

Confluyen en este tematres problemas de natural eza diferente que dibujan una
situacion compleja pero que, al mismo tiempo, hacen cada vez mas urgente
afrontar lareforma del Estado. Estos problemas son |os siguientes:

1. Lanecesidad de resolver una serie de problemas histéricamente pendientes
en la organizacién de nuestra Administracion Publica, tanto desde € punto
de vista de la organizacion administrativa como de la funcion publica.

2. Adaptar la organizacion y funciones de la Administracion del Estado a la
nueva realidad autondémica que exige una nueva concepcion del papel de la
Administracion General del Estado (AGE).

3. Introducir en el funcionamiento del Estado las nuevas exigencias que impo-
ne la llegada de las nuevas tecnologias y, en general, laimplantacion de la
Administracién electrénica que igualmente supone un reto indispensable de
abordar, completando, asimismo, €l timido proceso de incorporacion a
Estado de sistemas de gestién propios de |as organi zaciones més eficientes.

Resolver problemas endémicos de la Administracion, adaptar su estructura y
funcionamiento a estado autondémico y modernizar la Administracion median-
te la introduccion de la administracion electrénica hacen especialmente com-
plegjalareforma del Estado, pero, a mismo tiempo, suponen una oportunidad
historica de establecer un nuevo modelo coherente de Administracion alaaltu-
rade losretos del siglo XXI.

a) Estructura Administrativay la remuneracion del sector publico

Al comienzo del siglo XXI persisten en nuestra Administracion una serie
de problemas endémicos que nunca han tenido una solucién adecuada y
definitiva. Nos encontramos con dos asuntos que es necesario abordar y
gue estan estrechamente vinculados entre si: la persistencia de la estruc-
tura funcionaria tradicional y una secular falta de adaptacion retributiva
de nuestra funcién publica a las exigencias de una sociedad modernay a
laalturade los retos de adaptar laAdministracién Pablicaa Estado delas
autonomias y ala administracion electronica.
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1. La Estructura Administrativa

La estructura Administrativa es una estructura poco flexible, inefi-
ciente y de dificil adaptacién dominada, ademas, por un régimen
organizativo dificil de modificar y que dificulta cualquier proceso de
modernizacion. En modo alguno se trata de cuestionar el estatuto de
funcionario de nuestros servidores publicos, que es una garantia cons-
titucional para los derechos de los ciudadanos, pero quizés sea €l
momento de abordar con corgje qué sentido tiene que todos los nive-
les de la Administracion estén servidos por personas dotadas del
Estatuto funcionarial. Tiene toda justificacion que los niveles admi-
nistrativos que implica el gercicio de funciones publicas estén servi-
das por funcionarios dotados de las garantias de objetividad e inamo-
vilidad que este estatuto conlleva, pero no existe razon alguna, salvo
aplacar a los poderosos sindicatos de la funcién publica, que justifi-
gue que las funciones administrativas 0 auxiliares se realicen por per-
sonas vinculadas a Estado no por una relacion laboral sino de natu-
raleza estatutaria. No existe justificacion constitucional alguna para
gue estas funciones sean realizadas por funcionarios publicos y, a
mismo tiempo, esta “cosificacion” de la estructura administrativa es
una rémora esencial para cuaquier proceso de reforma de la
Administracién del Estado.

Por tanto, cualquier reforma de la Administracion deberiarestringir €l
estatuto de funcionario a aquellos niveles de la Administracion que
estan vinculados al gjercicio de funciones o potestades publicas en
sentido estricto y no a aguellas funciones meramente administrativas
0 de apoyo. Un cambio de esta naturaleza facilitaria enormemente la
adaptacion de la estructura de laAGE alos retos del siglo XX, tanto
en tamafio como en eficacia organizativa.

2. Laremuneracion del sector publico

También juega un papel esencial en esta cuestion la solucion de otro
de los problemas seculares de nuestra Administracion: el régimen
retributivo de nuestros funcionarios. La LOFAGE supuso un paso
importante en la profesionalizacion de la Administracion del Estado,
sobre todo en los niveles directivos, pero cualquier esfuerzo en este
sentido serd totalmente estéril mientras no se resuelva de manera
satisfactoria el problema del régimen retributivo de nuestros servido-
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res publicos. Este es ciertamente un tema delicado, pero hay que ser
conscientes de que nunca se abordard adecuadamente la reforma
administrativa en tanto no se adapten las retribuciones de nuestros
funcionarios directivos a la realidad. Caben sobre este tema algunas
reflexiones:

A.

B.

No tiene sentido que las retribuciones de nuestros servidores
publicos presenten una brecha tan descomunal con la retribucién
del sector privado. No se trata—ni tendria justificacion alguna—
de equiparar las retribuciones publicas y privadas, pero no tiene
ningin fundamento que las funciones directivas de la
Administracion tengan unos niveles retributivos que en ningin
caso llegan a cubrir e 30 6 40 por ciento de las retribuciones del
sector privado.

Igualmente carece de sentido que en la estructura Administrativa
la separacion entre los niveles salariales publicos y privados sea
mayor en los niveles directivos que en los niveles administrativos
0 auxiliares.

La solucion a este tema requiere un alto grado de corgje poli-
tico y, probablemente, de un acuerdo entre fuerzas politicas
porgue la solucién de este problema debe dejarse fuera de la
demagogia fécil. Alguien debe explicar a la opinién publica
que es mas caro para la sociedad el sistema actual que un sis-
tema retributivo que remunere razonablemente a los responsa-
bles publicos que gestionan ingentes recursos econémicos y
manejan cuestiones de alto interés publico. Es dificil exigir
responsabilidades a nuestros servidores publicos si éstos pue-
den parapetarse en la escasez de su remuneracion. |gual mente,
es un derroche en términos econdmicos (aunque no sélo eco-
némicos) fomentar con bajas retribuciones €l transito perma-
nente de parte de los mejores directivos del sector publico ala
actividad privada.

. Es perfectamente compatible mejorar el nivel retributivo de nues-

tros funcionarios y directivos publicos con realizar ahorros en €l
coste global de nuestros servicios publicos. Es mas, un nuevo sis-
tema retributivo debe contribuir directamente también auna mejor
gestion de los recursos pablicosy de la propiamasa salarial delos
funcionarios.
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b)

E. Estaadecuacién del sistemaretributivo de los funcionarios permi-
tird introducir en la gestién publica procedimientos de gestion
directiva y de recursos humanos procedentes del sector privado
gue, sin duda, mejorarian la eficiencia de nuestra gestion publica,
permitiendo retener en € servicio publico y atraer a é un capital
intelectual idoneo.

El establecimiento de un nuevo marco retributivo y profesional
para los servidores publicos es indispensable para avanzar en €l
proceso de mejora de la estructura y el tamafo de la
Administracion y también para afrontar |os otros problemas a que
se tiene que enfrentar nuestra Administracion.

La nueva Administracion en la Espafia Autonémica

La segunda reforma administrativa debe venir de la mano de las nuevas
exigencias que para la Administracion del Estado supone la culminacion
del proceso autonémico, gque hace gque la Administracion haya quedado
fuera de la gestion directa de alguno de los servicios publicos mas impor-
tantes como la educacion o la sanidad. Este proceso puede ser percibido
como un fracaso gque lleve ala estructura del Estado a una crisis de iden-
tidad y atratar de “resistirse” a él, o bien como una oportunidad magnifi-
ca que permita a la Administracion del Estado encontrar sus huevas fun-
ciones, gerciendo una funcién de liderazgo en toda la estructura del
Estado en sentido amplio, es decir, incluyendo autonomias y entidades
locales.

Hay que ser conscientes de que se abre una oportunidad Unica para que €l
Estado cumpla su funcién de garantizar la cohesién de Espafia desde una
posicion de liderazgo activo, convirtiéndose en asesor, coordinador y
supervisor de las comunidades autbnomas. Hay que ser conscientes de
que, por gemplo, si se hacen las cosas adecuadamente, més importante
que gestionar € sistema educativo es disefiar el sistema del futuro, orien-
tar a las comunidades en su aplicacion y garantizar su €jecucién en todo
el territorio nacional.

Igualmente, hay que ser conscientes de que la adaptacion de nuestra
estructura estatal a la realidad del estado autondémico requiere una pro-
funda transformacion de laestructurade laAdministracion del Estado que
exige una mayor importancia de las funciones directivas y de alto valor
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c)

anadido frente a las funciones clasicas de gestion de expedientes admi-
nistrativos, tradicional en nuestra Administracion. Ademas, esta necesaria
reforma debe vincularse con la referida en el punto anterior, dado que es
indispensable que el proceso de adaptacion de la AGE a estado autond-
mico venga acompafado de una modificacion de la estructura salarial y
organizativa del Estado.

Las Nuevas Tecnologias de la Informacion. La Administracion
Electronica

L as necesarias reformas apuntadas con anterioridad deben venir acompa-
fadas por la ineludible adaptacién de nuestra Administracion a las exi-
gencias de las nuevas tecnologias. Es obligado tener en cuenta que este
proceso va més alla de lameraintroducci én de nuevas tecnol ogias, yaque
la administracion electrénica supone una verdadera reforma administrati-
va que no solo debe afectar a la manera en que se prestan |os servicios
publicos sino también a propio funcionamiento de la estructura adminis-
trativa que tiene que cambiar radicalmente su manera de actuar.

La Administracion electrénica se presenta ademés con una naturaleza
doble: es, por una parte, una de las aportaciones més importantes que €l
Estado puede hacer a desarrollo de la Sociedad de la Informacion, dotan-
do alasociedad de un caudal de serviciosy contenidos através de Internet
gue mejoren laoferta de éstos paraincentivar lademanda del uso delared
Yy, por otra parte, responde a una necesidad evidente de cambiar el modo
en que la Administracion realiza su actividad, adaptandola a las exigen-
ciasy medios del siglo XXI.

Centrandonos en este segundo aspecto pueden hacerse una serie de
comentarios sobre lo que supone la Administracion electronica para la
AGE y su funcion:

a. Es, en primer término, un nuevo modo de prestacién de los servicios
publicos en la medida en que estos puedan prestarse de una maneramas
rapida, eficiente y transparente para los ciudadanos y ademas de forma
gue mejore e rendimiento del aparato administrativo, que seré capaz de
gestionar més servicios publicos y de una manera mas razonable.

b. Supone un cambio en larelacion entre Administracion y administrados
no sdlo en cuanto alarapidez y eficiencia del procedimiento adminis-
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trativo, sino que igualmente dota a la relacion con e administrado de
nuevas reglas del juego caracterizadas por un nivel de transparencia
desconocido hasta ahora. El ciudadano en la Administracion electréoni-
ca pasa a tener una posicién activa, ya que en cada momento puede
tener conocimiento del proceder administrativo y de las actuaciones y
elementos de juicio con que cuenta la administraciéon. El ciudadano
est4 llamado a convertirse en agente activo del procedimiento admi-
nistrativo poniendo a la Administracion Publica frente a un nuevo
umbral de actuacion caracterizado por latransparenciay un alto grado
de exigencia que permitira al ciudadano conocer en cada momento
tanto la actuacion administrativa como sus elementos de juicio, mejo-
rando las condiciones de control sobre €l proceder administrativo.

c. La administracion electronica afecta igualmente a la organizacion
administrativa, que tiene que concebirse sobre bases diferentes a las
tradicionales y, probablemente, exige replantearse todo el funciona
miento de laAdministracion, no sdlo en cuanto alos mediosy la cua
lificacion de los funcionarios sino también en cuanto a una organiza-
¢ion que ya no puede seguir siendo estancay rigidamente dividida en
Departamentos. de la misma manera que las empresas, tiene que
empezar a organizarse por procesos, de forma que sean éstos la base
de una nueva organizacion y actuacién administrativas. Desde este
punto de vista, las consecuencias de la implantacion de la
Administracion electronica seran radicales pues exigiran de la
Administracion actual nuevos medios y cualificacion y una manera
radicalmente distinta de plantearse la organizacion de la
Administracion y de lapropiafuncién publica. Cuando se introduzcan
el nimero suficiente de procedimientos“on line” laAdministracion se
enfrentara a medio plazo ala necesidad ineludible de adaptar toda su
organizacion a una manera de actuar diametralmente opuesta a la
actual. Este es € reto més importante que, a medio y largo plazo,
supone la administracion electronica.

d. En € estado presente de desarrollo ddl estado de las autonomias y
teniendo en cuenta que la AGE se encuentra en Espafia en un grado
razonable de desarrollo de la administracion electronica tenemos una
gran oportunidad de que laAGE tenga una posicién de liderazgo activo
en e desarrollo de la administracion electrénica en las administraciones
publicas, autonémicay local. La administracion electrénica supone asi
una gran oportunidad para € Estado de redefinir las reglas de juego de
las relaciones interadministrativas en e estado autondmico.
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En suma, laAdministracion electrénica supone una gran oportunidad para
laAGE de redefinir sus relaciones con los ciudadanos 'y aparecer como un
agente activo del cambio socia a tiempo que le permite ocupar un papel
destacado en el impulso y desarrollo de la Administracion electronica en
el conjunto de las Administraciones Publicas. Se puede decir que la
implantacién y desarrollo de la Administracion electronica constituye la
verdadera reforma administrativa del siglo XX y la Unica solucion viable
al eterno problema de la modernizaciéon del Estado y de las
Administraciones Plblicas en Espafia.

[11. ETICAY BUEN GOBIERNO EN LASEMPRESAS PUBLICAS

a)

Consideraciones previas

Antes de nada, debemos decir que laAdministracion Pablicano eslibre
para elegir la forma juridica que mas le convenga en la realizacion de
actividades empresariales. En virtud de los articulos 9 y 103 de la
Constitucion existe una reserva constitucional de Derecho Plblico y el
Estado no puede actuar bajo cualquier forma juridica®. En una palabra,
existe un régimen juridico de orden constitucional para los poderes
publicos. Este orden juridico se compone, entre otros, de los siguientes
principios:

1. La estricta vinculacion a la ley en su organizacion y actividad. Los
Entes administrativos no determinan autonomamente sus fines, sino
gue éstos les vienen dictados por el Ordenamiento legd, frente a la
autonomia de la voluntad que rige la actividad privada.

2. Indisponibilidad sobre el patrimonio. La Administracion, en princi-
pio, no puede llevar a cabo actos de disposicion sobre el patrimonio,
salvo habilitacion legal expresa.

3. Debido procedimiento legal. En su actosy contratos, laAdministracion
Publica debe gjustarse estrictamente a procedimiento legal establecido.

6 El art. 9 de la CE afirma que: “los ciudadanos y los poderes pliblicos estan sujetos a la Constitucion
y a resto del ordenamiento juridico...”; y garantiza el principio de legalidad...|a seguridad juridica, la
responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos’. El art. 103.1 a su vez,
afirma “LaAdministracion Plblica sirve con objetividad a los intereses generales y actta de acuerdo
con los principios de la eficacia...con pleno sometimiento alaLey y a Derecho.
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4. Respeto a los derechos fundamentales. En particular, la sumision al
principio de igualdad.

5. Régimen financiero de Derecho Publico. Existe una Ley de
Presupuesto que es vinculante paralaAdministracién y esta presidida
por los principios de preclusién y especiaidad del gasto, estrictalega-
lidad de sus ingresos, rendicién publica de cuentas, intervencién y
control previo del gasto.

6. Fiscalizacion jurisdiccional. De toda la actuacion administrativa, sin
excepciones (no hay “actos politicos” exentos de revisién por
Tribunales independientes y especializados).

Pero junto a estas limitaciones o “restricciones’ respecto de la actividad
privada, la Administracion Pablica también goza de una serie de “prerro-
gativas’ que es necesario tomar en cuenta. Entre ellas, enumeraremos las
siguientes:

1. La presuncién de legalidad de sus actos y € privilegio de decision
unilateral y gjecutoria.

2. Régimen privilegiado de sus bienes. (inembargabilidad, acciones
posesorias, €tc..)

3. Régimen privilegiado de sus créditos. (prelacion, no compensacion,
gjecucion por via de apremio, principio de “solve et repete”).

4. Potestad de actuar coactivamente sobre los derechos ajenos.(g.
Expropiaciones y ciertas limitaciones a los derechos privados indivi-
duales.)

Estas son agunas de |as razones que avalan nuestra afirmacion en el sen-
tido de que laAdministracién, para actuar en la vida privada, no es libre
de elegir cualquier formajuridica

Con lardbrica“ LaHuida del Derecho Publico al Derecho Privado”, la
doctrina administrativa ha querido destacar el hecho de que muchos
gobiernos, politicos y funcionarios, a adoptar para las empresas publicas
formas juridicas del derecho privado (S.A por gemplo) lo que buscan, en
realidad, no es una mayor €ficiencia o eficacia en la gestion sino evadir o
eludir determinados procedimientos legales (mas estrictos) del Derecho
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Publico, particularmente, la normas relativas a la transparencia, la res-
ponsabilidad, la publicidad de informacion, la objetividad, la imparciali-
dad, y otras...”.

Tipos de Empresas Publicas (EP)

Como hemos advertido en € apartado anterior, € término EP puede com-
prender diferentes tipos de realidades por o que se torna necesario delimitar
su acance. En estetrabgjo, a hablar de EP nosreferimos al conjunto de uni-
dades econdmicas (unidad de organizacidn, conjunto de medios materialesy
humanos al servicio de unafinalidad o servicio publico) que la Contabilidad
Nacional considera EP y que se pueden clasificar de los siguientes modos:
seguin su forma juridica, segun los titulares de la empresa, segln la partici-
pacion del Estado o segun € contexto en el que opere la empresa:

1. Segunlaformajuridica Dentro del sector publico empresarial pueden
distinguirse dos formas juridicas bésicas: Entidades Publicas
Empresariales (EPE) y Sociedades Mercantiles.

2. Segln lostitulares de la empresa: Dentro de esta clasificacion se pue-
den distinguir las empresas controladas por el Estado o empresas con-
troladas por las Administraciones Territoriales y por los entes locales.

3. Segln la participacidn del Estado (0 agente publico). Aqui podemos dis-
tinguir entre Empresas Plblicas (EP) con € 100% del capita publico y
Empresas Mixtas (EM) que combinan € capital publico y € privado en
diferentes proporciones con mayoria o no de capita publico pero sempre
con una participacién significativa de este Gltimo en su gestion y control.

4. Seglin € contexto de la actividad. Finalmente, debemos distinguir si
la Empresa Publica que actta en el marco de lalibre competenciacon
otras empresas privadas (en igualdad de condiciones y, por lo tanto,
sometida como las demas a las Leyes de la Competencia), o bien la
Empresa Publica que presta un servicio publico y que actla en régi-
men de monopolio para la provisién de servicios publicos.

7 Dos recientes sentencias del Tribunal de Justicia de Luxemburgo han condenado a Espafia por €l uso
que ha hecho de las llamadas “ entidades de derecho publico” dando a éstaslaformasjuridicas del dere-
cho privado (g: S.A) pero que por sus objetivos, su misién y sus actividades son claramente de dere-
cho publico y como tales, deben acogerse a las normas del procedimiento administrativo.

& =1



ﬁ BUEN GOBIERNO, TRANSPARENCIA Y ETICA EN EL SECTOR PUBLICO

b)

La ética de los directivos de empresas publicas y privadas

1. Consideraciones generales

Las nuevas teorias del analisis econdmico han desarrollado ya con
exhaustividad los problemas que origina la supuesta capacidad de los
administradores del Estado para el control de las fuerzas econémicas.
No se trata de una desconfianza en la capacidad individual de losres-
ponsables estatales sino mas bien un problema del sistema econdmi-
coy social. Setratade saber si éste puede ser conducido por el Estado
(funcionarios publicos incluidos) hacia un progreso econémico, cre-
ciente, estable y duradero

En lo que a nuestro tema respecta, solo queremos resaltar ahora una
de las consecuencias de estos estudios cual es la del riesgo de usar
principios comunes para € analisis de las organizaciones privadas y
publicas que, si bien es cierto que comparten muchas caracteristicas
comunes, guardan una diferencia fundamental, a saber: la primera
“produce’ bienes privadosy la ultima bienes publicos. En este senti-
do, no en vano muchos autores (no sdlo economistas, sino también
juristas, politélogos y socidlogos) han venido demandando, particu-
larmente desde el inicio de ladécada de |os ochenta, —eradelas “pri-
vatizaciones’ o la“liberalizacion” delos servicios publicos en Europa
y América— una “recuperacion del “espacio publico”, que, bueno es
aclararlo, no es sindnimo de Estado ni de intervencion estatal.

Si bien € nuimero de empresas publicas es cada vez menor en la
mayoria de los Estados debido, principalmente, ala evolucion que ha
tenido el concepto de servicio publico, éstas siempre tendran cabida
en las legislaciones nacionales y podran existir en la medida en que
todo Estado tiene intereses generales que satisfacer y objetivos estra-
tégicos que cumplir que no pueden quedar circunscritos solo ala acti-
vidad privada o a arbitrio del mercado. El fin del Estado, el Bien
Comun, requiere que, en determinadas circunstancias, este Gltimo se
reserve €l desarrollo o control de determinadas actividades, incluso de
carécter meramente economico.

Si ello es asi, en € marco de este papel de trabajo, cabe hacer algunas
aclaraciones en torno a los principios éticos que deben guiar la actua-
cion de los funcionarios publicos de estas empresas, particularmente
a sus altos directivos Por ggemplo, € Estado, en su actividad empre-
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sarial, podria competir con otras empresas privadas y entonces €l
derecho de lacompetenciay lacompetencialeal pasan aformar parte,
de forma indiscutible, de ese conjunto de normas éticas que deben
regir su actividad. En € mismo sentido, en su relacién con proveedo-
resy otros agentes privados se le exigiran normas claras de procedi-
miento y transparencia. Por gjemplo, en materia de contrataciones,
licitaciones, eleccidn de sus empleados, etc.

Dicho esto, es importante aclarar, para evitar malas interpretaciones,
que la Eticaes unay e funcionario, como cualquier otra persona, no
tiene una ética publica y una ética privada. En Ultima instancia, la
moral privada no puede desvincularse totalmente de la publica. Como
bien ha explicado el Académico D. Rafael Termes, la division entre
ética publicay privada no ha hecho mas que producir efectos adver-
sos alos buscados. La unidad de las personas 'y los principios genera-
les de |a Etica se aplican igual mente a quien estainvestido de un cargo
publico que a quien se encuentra en unareunion privada o en su fami-
lia. Otra cosa son las consecuencias “ ad extra’ que producen |os actos
realizados en publico y en privado. Es contradictorio hablar de “virtu-
des publicasy vicios privados.”.

Pero el elemento esencial que no debe olvidarse y que distingue a la
gestion publica de la privada es que la primera administra y gestiona
bienes publicos.

Esto, ademés de ser una condicién necesaria para su buen gobierno,
es una exigencia democratica. Las instituciones publicas pertenecen a
los ciudadanos, no a los funcionarios. Estos, independientemente de
sus niveles de mando, siempre son gestores de bienes que pertenecen
atodala comunidad. De ali laimportancia de su control.

2. Los conflictos de intereses

Un tema de especial relevancia a que la ética en el &mbito empresa
rial tanto publico como privado debe prestar especial atencion actual -
mente es al de los conflictos de intereses.. Esta situacién se produce
cuando un directivo (de empresa publica o privada) intenta compati-
bilizar su funcién con la dedicacién a negocios o intereses particula
res. En este sentido, conviene recomendar a quien tenga vocacion por
los negacios que se convierta en un empresario privado porgque no es
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justo disfrutar de la seguridad que facilita la empresa gjena a la vez
gue se dedica tiempo ala empresa propia.

Otro aspecto de la ética aplicada en el dmbito empresaria y vadido
tanto para € sector publico como para el privado, es el relacionado
con laautoridad. Se debe tener en cuenta que ésta no solo no esun fin
en si misma sino que debe ser un instrumento para alcanzar |os obje-
tivos de la empresa.

Hechas las precedentes aclaraciones, corresponde que veamos ahora
en qué medidalas hormas y recomendaciones de buen gobierno delas
empresas elaboradas para € sector privado son aplicables a las EP,
Para ello, hemos tomado como referencia la “ Guia de Principios de
Buen Gobierno Corporativo, Transparencia Informativa y Conflictos
de Interés en las Sociedades Cotizadas’ elaborado por la Fundacién
de Estudios Financieros’ (Papeles de la Fundacion n° 2).

c) Adaptacion de ciertas practicas de Buen Gobierno y Transparencia
del Sector Privado al Sector Puablico

1. Procesos de Buen Gobierno y Transparencia informativa

Sobre la base de la clasificacion hecha mas arriba (Tipos de EP) y al
estudio y andlisis de las recomendaciones de la“ Guiade Principios de
Buen Gobierno Corporativo, Transparencia Informativa y Conflictos
de Interés en las Sociedades Cotizadas’ (en adelante Guia de Buen
Gobierno) elaborado por la Fundacién de Estudios Financieros hemos
Ilegado a la conclusion de que estas recomendaciones podrian ser de
aplicacion alas Entes PUblicos Empresariales (EPE). Esta afirmacion,
sin embargo, requiere de algunas matizaciones.

En primer lugar, hay que tomar en cuenta que, i bien por regla gene-
ral, las EPE se regiran por el Derecho Privado, €llo es asi en la medi-
da en que nada se disponga en la Ley de Organizaciéon y
Funcionamiento de la Administracion General del Estado. Esta Ley
rige todo lo concerniente alaformacion de lavoluntad de estos Entes,
el gercicio de las potestades administrativas que tengan atribuidas y
otros aspectos especificos como el personal a su cargo (sus funciona-
rios se deben someter alas legislacion sobre Funcion Pablicay no al
derecho laboral), su patrimonio (ademas del suyo propio pueden tener
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bienes adscritos ala Administracion General del Estado), su régimen
de contratacion, su régimen presupuestario y control financiero (que
seregirapor laLey Genera Presupuestaria—LGP—) y su control de
eficacia, €l cua serd gjercido por € Ministerio y, en su caso, por €
Organismo Pablico a gque estén adscritas.

Ddl andlisis de las leyes antes citadas, no se observaincompatibilidad
alguna en aplicar a estos entes las recomendaciones de la Guia de
Buen Gobierno sobre “ Procesos de Gobierno” (Cap.l - B.3) que guar-
dan un carécter deontol 6gico mas que organizativo y en lamedidaque
sea pertinente e independientemente del cumplimiento de las leyes
administrativas que sean de aplicacién (Ley de Organizacion y
Funcionamiento de la Administracién Genera del Estado, Ley
Presupuestaria, etc), las recomendaciones hechas en materia de
Transparencia Informativa, en particular, las recogidas en el apartado
A.3.2 (Transparencia e informacién: |a pagina web de la sociedad”)
del Capitulo 1I: “Transparencid’ de la “Guia de Buen Gobierno”. A
continuacion, enumeramos dichas recomendaciones.

Procesos de Gobierno

1. El consgjo debe disponer de aquella informacién que le ayude a
valorizar los activos intangibles de la empresa, a conocer las ten-
dencias del mercado, el grado de satisfaccion el cliente, la calidad
del producto y todos aquellos otros elementos que le permitan
orientar la estrategia y enmarcar adecuadamente las perspectivas
de los negocios que lleva a cabo la compafiia

2. El consgero debe procurar asistir personalmente a todas las reu-
niones del Consgjo y de las Comisiones de las que forme parte. En
caso de no poder hacerlo, debera conferir representacién, con ins-
trucciones, a alguno de los consgjeros de su misma clase

3. El Consgero debe intervenir de forma activa, tomando posicién en
los asuntos que son objeto de la reunion.

4. El Consgjo de Administracion debera reunirse con la periodicidad,
normalmente mensual, que sea adecuada para seguir de cerca las
actuaciones de los gjecutivos y de la Comisién delegada, en su caso,
y adoptar las decisiones oportunas en relacion con las mismeas.
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Ademés, sereuniraen todalas ocasiones en las que € Presidente o un
numero suficiente de consgjeros asi 1o solicitara, de acuerdo con sus
Estatutos y Reglamentos.

A lolargo del gercicio deberd analizar de forma especifica el presu-
puesto y la marcha del plan estratégico, si 1o hubiere, y su grado de
cumplimiento, asi como los estados financieros trimestrales que la
sociedad haya de enviar alos 6rganos reguladores o de supervision de
los mercados para su publicacién.

No podemos obviar que la mayoria de los consegjeros de empresas
publicas [o son en razén de un cargo publico y como consecuencia de
una politica de remuneracién complementaria que por la via de estos
consejos se establece para paliar la precariedad de las remuneraciones
de los atos directivos publicos.

Tampoco podemos negar que la mayoria de los consejos de empresas
publicas tienen un funcionamiento limitado y formalista, quedando en
manos del Ministro o Secretario de Estado del ramo y del Presidente
deturno, €l gercicio de cas todo el Poder Ejecutivo.

En definitiva, estimamos que los procesos de Gobierno de las
Empresas Publicas tienen mucho que mejorar y requieren un signifi-
cativo replanteamiento.

Transparencia e informacion: la pagina web de la sociedad.

Esta es una recomendacién que bien podria ser tomada en cuenta por
los Entes Publicos Empresariales pues, no obstante las previsiones
legales, en la préctica, la informacion publicada por estos entes por
medios informéticos parece ser, al menos por ahora, bastante escasay,
en algunos casos, deficiente. Partiendo de este dato, hemos conside-
rado conveniente recomendar la aplicacion por las empresas publicas,
con las modificaciones propias a su naturaleza juridica, del punto A.
3,21y A. 3.2.3 dd Capitulo Il de la*“Guia de Buen Gobierno”:

“El Consglo de Administracion ofrecerd a los accionistas, a los inver-
soresy, en general, al mercado (en nuestros caso seria solo a este Ulti-
mo) informacién completa, correcta, equitativa, ssmétricay en tiempo
util no solo sobre los hechos relevantes capaces de influir en los pre-
cios de Bolsa (en nuestro caso, este Ultimo aspecto no seria de aplica-
cién), sino sobre |os aspectos concernientes a gobierno societario...”
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“La Sociedad tendra una pagina web, através de la cua informara a
mercado en general de |os hechos econémicosy de todos aquellos de
carécter significativo que se produzcan en relacion con La Sociedad”

En cambio, todo lo referente a las recomendaciones a la actuacion de
los consgjeros, en € caso de los Entes Publicos Empresariales y dado
el carécter de funcionarios publicos de sus directores, estos deberian
regirse por las normas para los funcionarios publicos (particularmen-
te la Ley 30/1984 del 2 de agosto de Normas de Reforma de la
Funcién Puablica y la Ley 53/1984 de 26 de Diciembre de
Incompatibilidades del Personal a Servicio de las Administraciones
Publicas) que, como hemos adel antado ya mas arriba guardan un nivel
de exigencia ética mayor que aquel que se exige a los directivos de
empresas privadas.

Como ultima recomendacion de este apartado, y en consonancia con
lo ya expresado en € inciso €) del punto I. (“Remuneracién de los
Funcionarios Publicos) debemos decir que parece oportuno iniciar un
debate entre la remuneracion de los directores de Entidades Publicas
Empresariales la cua deberia ser acorde con las misiones, funciones
y responsabilidades que los consgjeros de estas entidades asumen , a
un nivel competitivo con sus pares del sector privado.

2. Mision critica de las Empresas Publicas

Tradicionamente, la EP se justificd en los [lamados “fallos de merca-
do”; existencia de monopolios naturales, produccion de bienes pabli-
cos, generacion de externalidades (negativas), competencia deficiente
etc...Hoy, alaluz de las actuales circunstancias, con €l ato grado de
competitividad de los mercados, su internacionalizacion, y los avan-
ces tecnolOgicos, estas justificaciones, en la mayoria de los casos,
degjaron de tener entidad.

De los estudios hechos sobre esta materia a nivel oficia por distintos
gobiernos, algunas instituciones internacionales y economistas y
juristas de distintas ideologias, en la Ultima década, podriamos |legar
alas siguientes conclusiones

a) Lavinculacién de las EP a objetivos politicos y sociales lesimpo-
ne condicionamientos que hacen dificil su correcta gestion;
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b) Lafalta de excedentes empresariales (beneficios reales) en las EP
ha sido nota caracteristica de éstas en toda Europa. Ello hallevado
alos gobiernos a otorgarles subsidios, hoy refiidos con las normas
de la Competenciade la U.E.

c) Lo anterior lleva consigo la aportacion casi nulade las EP (via divi-
dendo o remuneracion de capital estatal invertido) ala colectividad.

d) Las EP han sido utilizadas, normalmente, con fines
partidistas.(lucha contra la inflacion, desempleo, desarrollo eco-
némico, etc...). La invocacion de “sectores estratégicos’ o de
“interés publico” han sido eufemismos muy utilizados.

€) LasEP adolecen cas sempre deineficienciay escasa productividad.

f) Laimprecision de las obligacioneslegalesy de los objetivos finan-
cierosy comerciales de las|eyes que crean estos entes (leyes nacio-
nalizadoras) producen unafalta de definicién clarade lafuncion de
la empresa publica en el mercado.

3. Las*“golden share” y el buen gobierno de las empresas

Ya hemos visto como la intervencion del Estado en e mundo empresa-
rial carece hoy de justificacion suficiente. No obstante € acuerdo unani-
me gue existe en esta opinidn, no parece haberlo tanto en relacion a otro
tema de no menor perturbacién para la competitividad y buen gobierno
de las empresas que, sin ser publicas, mantienen en su seno un control
edtatal através de las llamadas “golden shares’ (acciones de oro).

Este factor de perturbacion en e gobierno y € control externo de las
empresas les resta competitividad y ha sido ya cuestionado por la
Comision Europeay & mismo Tribunal de Justiciade la Union Europea.
No obstante, varios gobiernos (entre ellos & espaiiol en Repsol,
Telefénica, Endesa, Indra e Iberia, por lo cual ha sido condenada por €
aqud Tribund y debe cambiar ahora su legidacion en la materia) man-
tienen alin estas “acciones de oro” sobre determinadas empresas que, no
obstante haber sido privatizadas, se consideran “estratégicas’ o prestan
algun servicio pablico. Y dlo asi d amparo de la jurisprudencia que €
mismo Tribunal de Luxemburgo ha hecho en torno al art. 295 ddl TUE
e cua dice claramente que € Tratado de la UE no se pronuncia sobre
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d)

los regimenes de propiedad que cada Estado Miembro adopte en su
legidacion internalo cua atodas luces parece una contradiccion.

Estas “ acciones de org” consisten en una 0 mas acciones que se reserva
d Estado, dotadas de algunos derechos y prerrogativas especiales sobre
la gestion de la sociedad como son e derecho a nombrar uno o dos
miembros del Consgjo de Administracion y la facultad de vetar deter-
minadas decisiones de la empresa sobre cuestiones consideradas “ estra-
tégicas’ (fusion, escision, disolucion, cambio del objeto socia y otras..)

Como hemos visto mas arriba, estatipicainvocacion a “interés publi-
co” parece haber perdido ya bastante rigor a la luz de la experiencia
de unos mercados cada vez més abiertos y competitivos. La mayoria
de esos fines ya pueden acanzarse hoy, y alin de mejor manera, con
una regulacion sectoria bien disefiada.

Es evidente que las [lamadas “golden shares’ constituyen una restric-
cion a mercado de empresas (piénsese por gemplo en una eventual
adquisicion u OPA) en la medida que impiden lalibre engjenacion de
las acciones por sus duefios y su compra por posibles adquirentes,
sean nacionales o extranjeros.

En suma, las “golden shares’ asi como los “blindajes empresariales’
y la congtitucion de “nucleos duros’ de las empresas obstaculizan un
mercado de empresas libre y competitivo a retener en manos de unos
pocos €l control de la empresa y obstaculizar la posibilidad de que
otros asuman su gestion.

Afortunadamente, la reciente Ley de Transparencia y su inminente
desarrollo apuntan a una supresion de pactos parasociales restrictivos
que deberian incluir las Golden Shares.

Ante este panorama que hemos descrito en torno a las Empresas
Publicas o Entes con Participacion Publica deberian buscarse, ademas
de los instrumentos y procedimientos legales, otros mecanismos adi-
cionales de incentivo y control de este tipo de entidades.

La*“Calidad” como nueva dimensién ética en las Empresas Publicas.

Ya hemos dicho en este papel que una nueva dimension se habia plantea
do, en la Ultima década, en los servicios publicos: la orientacion o satis-
faccion del cliente'y la medicion de la calidad de los servicios.
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Demostracion de dlo eslaingtauracion delos PremiosalaCalidad. Estospre-
mios constituyen un instrumento de medicion del rendimiento que promue-
venlainnovaciony lacalidad en e sector publico d identificar y evaluar orgar
nismas publicos através de comisiones y jurados independientes, con la acti-
va participacion de departamentos publicos. El objetivo de estos premios es
hacer visiblesy publicos los factores de éxito conducentes a la excelenciaen
las précticas adminigtrativas. Entre ellos, podemos mencionar € programa
britanico de premios “ Charter Mark”, € premio “ Soeyer” aleman, € premio
IPAC a la gedtién innovadora de Canadd, € Programa de Premios
Presidencialesy alalnnovacion enla Administracién de EE. UU, y  recien-
te premio alalnnovacién Tecnol 6gica de la e-administracién en Espafia.

El nuevo paradigma de la gestion publica ha trasladado la importancia que
antes se le daba a la “cantidad” hacia la “calidad”en los servicios. Este
nuevo paradigma ha sido importado del sector privado. Estaimportacién se
encuentra con una dificultad en el sector publico cuél eslade su medicion.

¢Como medir la calidad de un servicio publico?

Sobre este tema se viene desarrollando, ya desde los afios noventa, una
serie de trabgjos tanto escritos como en forma de seminarios, en €l
Instituto Nacional de la Administracion Publica, dependiente del
Ministerio de Administraciones Publicas, que se pueden consultar.

En & &mbito privado, la creciente importancia de la calidad se puede
explicar basicamente por |os siguientes factores:

— lacreciente competencia en los mercados mundiales;

— los cambios en las preferencias de los consumidores;

— los nuevos sistemas logisticos (como € “just in time”);

— los avances tecnol 6gicos en la cadena de produccion;

— lamayor demanda de |os empleados por un empleo “de calidad” y una
mayor participacion.

La pregunta que debemos hacernos ahora es cudl o cuales de estas razo-
nes pueden ser aplicables a sector publico.

No parece exigir mayor demostracion e hecho de que la mayor compe-
tencia internacional no se encuentra entre ellas debido a que el sector
publico estd mas orientado a los servicios que a producto. Por el mismo
motivo, tampoco existe una necesidad técnica de orientacion ala calidad
desde el punto de vista del proceso productivo.
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Por lo tanto, los Unicos factores que impulsan la tendencia a la calidad en
el sector publico son la conciencia y percepcion de calidad de los ciudada-
nos y las expectativas de los empleados publicos de realizarse en su traba-
joy la competencia internacional por un marco regulador y buen gobierno
favorable a las decisiones de inversién de las compafiias internacionales.

La cdidad, a menos implicitamente, siempre ha desempefiado un rol pre-
ponderante en la Administracion Publica. Algunos expertos en la materia
han distinguido tres fases en laevolucion delacalidad en € sector pablico::

1. Lacdidad en e sentido del respeto alas normasy procedimientos;
2. Lacalidad en € sentido de eficacia;
3. Lacalidad en €l sentido de satisfaccion del cliente.

En el primer caso, la calidad significa la ausencia de errores arbitrarios.
Esta nocién corresponde a la antigua concepcion de calidad entendida
como cumplimiento de las normas legales o “conformidad técnica a las
especificaciones’ en el ambito de laindustria. El significado de calidad en
el ambito delos servicios publicos cambio a partir deladécada de lo sesen-
ta, cuando empez6 a cobrar mas importancia la gestion por objetivos. A
partir de entonces, la calidad aplicada en e sector publico incluird, ademés
de laausencia de errores o respeto alas normasy procedimientos, € obje-
tivo que se persigue con la prestacion de un servicio o laelaboracion de un
producto. A principios de los ochenta, el concepto de “ calidad total” del
sector privado se transfirié a sector publico haciendo de la satisfaccién al
cliente e punto de referencia para medir e grado de calidad.

El Premio Europeo ala Calidad (EQA, en sus siglas en inglés) fue impul-
sado por catorce grandes empresas europeas que percibieron la necesidad
de aplicar estos criterios y otros programas para la mejora continua de la
calidad de los servicios publicos. En 1988 se cred la Fundacion Europea
paralaGestion delaCalidad con €l doble objetivo deincrementar la acep-
tacion de la calidad como una estrategia para a canzar ventajas competiti-
vas y promover las medidas de mejora de la calidad. El Premio Europeo
ala Calidad es una parte importante de esta politica y fue convocado por
primeravez en 1992

En los premios de calidad, especialmente convocados parael sector publi-
co, los criterios y el disefio de las distintas convocatorias toman en cuen-
talas caracteristicas particulares y los valores culturales o de mentalidad
gue predominan en la Administracién Publica.
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Esto no es asi cuando las convocatorias para premiar la calidad en € sec-
tor privado son simplemente transferidas al sector publico. El concepto de
“calidad total” solo es aplicable al sector publico en lamedida que setomen
en consideracion las caracteristicas especificas de dicho sector. Por consi-
guiente; € riesgo que se corre es gque las convocatorias a nivel naciona de
estos premios en € sector privado, a abrirse a sector publico, presenten
grandes deficiencias S no se adaptan a sistema administrativo en cuestion.

Pero si estos premios se aplican alas empresas publicas con los matices y
adaptaciones necesarias, creemos que constituiran un aliciente fundamen-
tal paralamejorade la calidad de |os servicios publicos e indirectamente,
una impronta para € gercicio ético de la actividad de sus directivos. En
otras palabras, se trata de un cumplimiento de las normas éticas en un sen-
tido positivo mas que negativo, mediante laformacion profesional, lacom-
petitividad e incentivos distintos de |os meramente econdémicos.

Finalmente, para terminar este apartado referido a buen gobierno y la
transparencia en las empresas publicas (0, mejor dicho, de sus directivos)
y a modo de puntualizar algunas tareas que pueden ayudar a su concre-
cion y evaluacion, no se deberia descartar la elaboracion de unas Guias 0
Manuales de Buen Gobierno y Transparencia para Empresas Publicas
que orienten su actividad como la “ Guia de Buen Gobierno” elaborada
por la Fundacion de Estudios Financieros para las empresas cotizadas.

Ello contribuiria de manera sustancial a principio de transparencia que
deben regir toda su actividad.

IV. LAETICAY EL BUEN GOBIERNO EN LOSENTESREGULADORES
Y SUPERVISORES

a)

Consider aciones Generales

Esta es latercera érea de trabajo que hemos identificado como prioritaria.
De mas esta resaltar su importancia desde que estos entes u organismos
constituyen € instrumento fundamental por €l cual se puede evaluar la efi-
cienciay laeficacia de los funcionarios que dirigen empresas publicas en
unaAdministracion Publica moderna que ha privatizado lamayor parte de
sus servicios publicos o esenciales. Estos aspectos, seglin ya hemos expli-
cado, forman parte de la nueva dimension ética en la Administracion
Pablica. Ello setorna mésimportante aln si no olvidamos gque las empre-

@& » 1



ﬁ BUEN GOBIERNO, TRANSPARENCIA Y ETICA EN EL SECTOR PUBLICO

b)

sas publicas no persiguen un fin de lucro sino el bienestar genera o bien
la proteccion de interés considerado estratégico por el Estado.

Dicho esto, € dilema que ahora se plantea es el ya conocido: “quien con-
trolaal controlante”’. En el caso de los Entes Reguladoresy Supervisores, s
estos fueran verdaderamente independientes, esta funcién deberia corres-
ponder a Parlamento (como lo es en los EE.UU). Pero lo cierto es que en
€l caso espafiol, y seglin su sistema congtitucional, estos entes siguen depen-
diendo del Poder Ejecutivo. En este sentido, € control deberia gjercerlo la
autoridad jerérquica superior. Aln asi, como ya se ha hecho en otros paises
con mayor experiencia regulatoria (g: Reino Unido) y como hemos ade-
lantado més arribaen relacién alas empresas publicas, resultaria dtil y con-
veniente la elaboracion de “Guias’ 0 “Manuaes’ que permitan evauar la
gestion de los funcionarios encargados de dirigir estos entes.

Laindependencia de los Entes Reguladoresy Supervisores
1. Consideraciones Generales

Por una cuestion de tradicion juridica, nuestros entes reguladores care-
cen delaindependencianecesariay se hallan excesivamente vinculados
a poder politico. Ello tiene una incidencia directa en la calidad de los
controles y en la supervision que deben gercer estos entes. Pero més
grave aln es cuando estos entes, como en su mayoria, tienen lafuncion
de regular y/o supervisar un servicio pablico o alguna actividad de inte-
rés publico, especialmente, las de carécter econémico. Por ello, en agu-
nos paises, estas regulaciones y supervisiones se encomiendan a
Comisiones o Entes de caracter eminentemente técnico, no politico,
compuestos por expertos en la materia sujeta a regulacion y cuyas fun-
ciones deben quedar protegidas de lainjerencia politica. Esta indepen-
dencia se ha de notar, en primer lugar, en e modo de sus designaciones
y remociones y en la garantia de estabilidad en sus funciones.

Lo antedicho no significa que estos entes deban (ni puedan) estar al
margen de la politica general del gobierno de turno. Este Ultimo siem-
pre serd quien marque las directrices generales a las que ningun ente
regulador, no obstante su carécter técnico, puede sustraerse. Lo con-
trario seriair en contra de principios constitucionales. Pero tales entes
si deben estar exentos de las influencias de los partidos politicos. El
Estado moderno tiene hoy asumida la direccién o gestion de muchas
actividades que requieren quedar fuera de la politica partidista.
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Estas funciones administrativas especializadas o de caracter técnico
pueden observarse en sectores como en el delaTelevision, Educacion,
Banca, Servicios Publicos como latelefonia, €l gas, €l aguay laelec-
tricidad y la actividad financiera.

Model os de reguladores o entes regul adores i ndependientes y/o super-
visores |os encontramos fundamental mente en aquellos paises de tra-
dicion juridica anglosgjona (Reino Unido, EE.UU-Independent
Regulatory Commissions).

2. Algunas ventajas y desventajas de |os Entes Reguladores.
Dos son las principales ventajas de contar con estos Entes Reguladores.

1. Especializacion: La mayoria de los problemas con los que deben
enfrentarse los organismos reguladores requieren un considerable
grado de especializacion técnicay econdmica s se quiere llegar a
soluciones racionales. Ello, como hemos dicho, requiere de un per-
sonal especializado y profesional, con dedicacién plena.
Caracteristicas éstas dificiles de encontrar en los politicos.

2. Independencia. Ningun sentido tendria la especializacion antes
referidasi el Ente Regulador no cuenta con la suficiente indepen-
dencia para gjercer sus funciones.

Por estas dos razones, principalmente, la doctrina norteamericana ha
hablado del “taken out of politics’ y la necesidad de entregar su
administracion y direccion a expertos no partidistas.

Una vez enumeradas |as ventajas, nos toca ver algunas de las desven-
tajas que se le han atribuido a estos Entes Reguladores.

1. Especializacion del personal. Se suele decir que en la préctica, ta
especializacion no estal y que siempre € personal, particularmente
sus directores 0 altos mandos, estan nombrados por consideraciones
politicas. (los mismos EE.UU parecen ser unademostracion de ello).

2. Dd mismo modo, se ha criticado la independencia de estos Entes.

Se ha visto como un factor de debilidad €l hecho de que estos
Entres o Comisiones “independientes’ no cuenten, para € des-
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arrollo de sus tareas con el suficiente “consenso politico” o apoyo
popular. Como consecuencia de ello, quedan aislados y forzosa-
mente se ven obligados a pactar con |os sectores sometidos a su
regulacién, supervision o control. De este modo, € Ente o
Comision termina por replegarse, cayendo en lainactividad o pasi-
vidad para no ganarse enemistades o evitarse problemas, sin resol-
ver |os problemas de fondo del sector.

3. La“ Captura” del regulador. Esta critica esté estrechamente vincu-
lada con la anterior. A este praoblema ya nos hemos referido més
arriba a hablar de la necesidad de un codigo ético de los funciona-
rios publicos (“captura de los funcionarios publicos” —punto |.b).

4. Finamente, otra de las criticas que reciben estos Entes son sus
procedimientos excesivamente formales. Esto demora mucho la
toma de decisionesy setorna especialmente grave en € caso delos
Entes pues estos suelen regular actividades econémicas que, por su
dindmica, requieren de decisiones rapidas, agiles, y sometidas a
riesgo de que una demora en su toma de decisiones puede llegar a
tornarlas obsoletas o nulas.

5. Antes de pasar a siguiente punto, buenos es aclarar que estas cri-
ticas distan mucho de ser unanimes.

3. Lasrecomendaciones de la British Regulation Task Force

Las recomendaciones de un grupo de especialistas en regulacién del
gobierno britanico han identificado una serie de temas que merecen
especia atencidn en base a la experiencia recogida y otros estudios
realizados, especialmente sobre la “Civil Aviation Authority”
(Organismo regulador de la Aviacion Civil), la OFGEN (Organismo
Regulador ddl Gasy la Energia) y la OFTEL (Organismo Regulador
de las Telecomunicaciones),y gque pretenden mejorar las técnicas
regulativas.

Dadas |as caracteristicas del informe, pensamos que muchas de sus reco-
mendaciones podrian ser aplicables, cuidando las diferencias, a distintas
agencias 0 entes regul adores en otros paises, como por gjemplo, Espafia.

Entre los temas de especial interés se encuentran las siguientes:
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La estructura de los organismos reguladores. Respecto de ello se ha
notado latendencia (conveniente por cierto) de que dichos organismos
tengan una estructura col egiada (board structure) en vez de ser indivi-
duales. Dicho organismo deberia poseer miembros gecutivos y no
gjecutivos. También se sugiere la conveniencia de que los reguladores
expliquen (de forma clara)el motivo de sus decisionesy sus justifica
¢ion en base aun criterio de costos y beneficios de acuerdo alos obje-
tivos propuestos. Todo ello tendra una significativa implicacién en e
mundo de |os negocios.

Principios basicos: La regulacion debe responder a cuatro principios
basicos. transparencia, responsabilidad (rendicion de cuentas), pro-
porcionalidad, consistencia y concentracién (o especializacion).
Estos cuatro principios son los que deberian guiar toda actividad regu-
latoria. A laluz de estos principios, se podria, por g emplo, evaluar la
tarea de los entes reguladores en periodos mas o menaos razonables
seguin las tareas gque se les encomienden.

Los incentivos que el regulador debe procurar brindar a los regulados
es un tema crucial para una eficaz y eficiente regulacion.
Tradicionalmente éstos parecen haberse concentrado en los precios o
gue no siempre es el mejor camino (especialmente en algunos servi-
Cios publicos como energiay transporte ferroviario).

El tiempo que insumen los procedimientos regulatorios suelen ser
extensos y costosos. Se observa que seria mas conveniente un meca-
nismo por el cua los regulados (empresas) pudieran apelar sdlo sobre
una cuestion o tema fundamental y no sobre la revision, por gemplo,
de los precios en su totalidad.

Estas observaciones no desconocen € peligro de las empresas que
buscan sacar solo los temas que a ellas | es disgustan méas que aquellos
gue contribuyan amejorar el sistema. Aln asi, creemos que este esta
especie de “confrontacion” entre regulador y regulado contribuye a
sacar alaluz los temas realmente conflictivos y a encontrar un resul-
tado justo para ambas partes: el regulado y € regulador en su caracter
de intermediario entre los intereses de aguel y la comunidad.

En cuanto a las recomendaciones, la BRTF formula cinco de especial
importancia:
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Los planes anuales de los reguladores deben incluir una clara expli-
cacion del orden de prioridades de sus objetivos. Los reguladores
deben también explicar larelacion entres sus decisiones y estos obje-
tivos.

L os reguladores econémicos deben ser requeridos de establecer los
costos y beneficios para los propésitos con un significativo impacto
sobre la actividad econdmica.

El consgo directivo de los Entes u Organismos Reguladores debe
estar integrado por miembros gjecutivos y no €jecutivos.

L os reguladores deben desarrollar un programa en sus planes anuales
de trabgjo para revisar los sectores del mercado para acondicionar o
actualizar los controles de precios y remover aquellas condiciones de
licencias que no estén vigentes.

Las compafias deben ser capaces de discutir las disfunciones para
completar estos programas.

V. CONCLUSIONES

Las circunstancias actualesy el amplio debate que se ha producido en el ambi-
to privado sobre la Transparencia informativa y e Buen Gobierno societario
aconsegjan afrontar un proceso similar en el Sector Publico.

Existe una gran demanda social y politicade transparenciay ética en el gobier-
no delosintereses publicos que hace conveniente laimplantacion de un Codigo
de Buen Gabierno y Etica en la Funcién Publica.

Otras iniciativas internacionales en este campo desarrolladas en los EEUU,
Reino Unido, UE y OCDE pueden servir de referente para la definicion del
conjunto de principios y recomendaciones aplicables ala materia.

Se hace necesaria una reforma de la estructura administrativa del Estado y del
esguema de remuneracion de los funcionarios y dirigentes publicos que permi-
tauna mayor eficiencia de la gestion publica que se adapte mejor alas exigen-
cia de la modernizacion tecnoldgicay alas necesidades de los ciudadanos.

Las Empresas Publicas deben afrontar un cambio profundo en sus procesos de
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gobierno empresarial adoptando algunos conceptos de Transparencia 'y Buen
Gobierno del sector privado que les permita mejorar su gestion y su competiti-
vidad. El gercicio del Poder en estas empresas y la remuneracion de sus con-
sgjeros se algja de las précticas de Buen Gobierno que son recomendables para
garantizar su eficacia futuray su transito coherente hacia la privatizacion.

Una nueva concepciodn de la funcion e independencia de los entes Reguladores
y Supervisores basada en |a transparencia y la ética debe conducir a un mode-
lo de libertad econdmica mas sblido, mas anclado en la sociedad civil y menos
dependiente del poder palitico.
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