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RESUMEN: Los lobbies o grupos de interés son inherentes a las sociedades
democraticas contemporaneas y son un elemento de garantia de
representatividad, asi como un mecanismo facilitador de conocimiento técnico a
los gobernantes y decisores publicos.

Para evitar los riesgos de corrupcion por una influencia indebida y que su actividad
sea beneficiosa para la sociedad, hay que establecer medidas preventivas como la
transparencia de su actuacion a traves del registro obligatorio de los grupos de
interés y la publicacion de la agenda de los altos cargos, la elaboracion de
sistemas de integridad institucional y la igualdad de acceso de todos los intereses,
no solo en el ambito regulatorio, sino especialmente en el ambito de la
contratacion publica.
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El presente articulo esta basado en la ponencia que se presentd con el titulo Los
riesgos de corrupcion de la actividad de influencia que fue seleccionada para su
presentacion en el V Congreso Internacional de Transparencia, celebrado en
Madrid entre el 28 de septiembre y el 1 de octubre de 2020.

The risk of lobbies corruption

ABSTRACT: Lobbies or interest groups are inherent in contemporary democratic
societies and are an element of guarantee of representativeness, as well as a
mechanism facilitating technical knowledge to public rulers and policy makers. In
order to avoid the risks of corruption from undue influence and its activity being
beneficial to society, preventive measures such as the transparency of its action
must be established through the compulsory registration of interest groups and
the publication of the agenda of senior officials, the development of institutional
integrity systems and equal access to all interests, not only in the regulatory field,
but especially in the field of public procurement.

KEYWORDS: lobbies, interest groups, influences, corruption.
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1. Lalegitimidad de la actividad de influencia

En los sistemas democraticos contemporaneos hablar de democracia equivale a
hablar de representatividad, y la base de dicha representatividad es que permite
definir el interés general en un contexto de intereses plurales. En este sentido, la
principal funcion de los poderes publicos sera tomar las decisiones mas equitativas
posibles para todos y cada uno de los intereses privados, sin perjudicar el interés
comun y sin el lobbismo y la actividad de los grupos de interés, esto no seria
posible (Xifra, 2009:10). Si adoptamos una vision pluralista de la sociedad,
otorgaremos un papel relevante a la accion de los grupos de interés, entendida
como un complemento de la representatividad electoral, y donde deberia haber un
alto grado de participacion politica. El ideal del pluralismo es que todos los
intereses partan de posiciones de igualdad y todos tengan garantizada la
capacidad de influencia (Garcia, 2016:69).

Pero esta vision ideal ignora el hecho de que la realidad muestra grandes
diferencias en la capacidad de influencia entre los diversos intereses. Para Bobbio
(1997:519) en toda sociedad hay una minoria que es siempre la unica que detenta el
poder, en sus diversas formas, frente una mayoria que carece de él. En los sistemas
neocorporatistas, en contraposicion a los pluralistas, los grupos de interés mas
representativos gozan de privilegios en el acceso a las instituciones, tanto a traves
de contactos con los funcionarios y cargos publicos, o participando en la toma de
decisiones, convirtiendo a algunos grupos en codecisores de las politicas,
obteniendo casi un monopolio de la representatividad. En este sentido, segun
Michels (2001:83) y citando a Proudhon, los sistemas representativos no garantizan
la igualdad entre los diversos intereses, ya que los representantes de la soberania
popular en cuanto asumen el poder comienzan a trabajar para consolidar y reforzar
su influencia. En consecuencia, la minoria que gobierna, no solo es la del gobierno
legalmente constituido, sino el resultado de la confluencia e influencia de los
intereses de los grupos dominantes.

Sin embargo, presionar o influenciar a los decisores publicos no deberia tener
connotaciones negativas. En democracia es perfectamente legitimo que la
sociedad civil presione a los gobernantes para defender sus intereses, ya sea un
sector de actividad, una region, una clase profesional o una empresa. Martins
(2006:9) utiliza el simil de una manifestacion de trabajadores en defensa de sus
condiciones laborales, y afirma que en el fondo estan haciendo de lobby sin
saberlo. En este sentido se hace evidente que en paises totalitarios es mas dificil,
por no decir imposible, que la sociedad civil se organice para presionar a un
gobierno dictatorial en defensa de los intereses. Podriamos decir que el lobby es
un elemento mas de un sistema democratico.
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Pero la legitimidad de los grupos de interés no debe verse unicamente desde la
optica de la representatividad, sino también desde su funcionalidad. Tanto los
gobernantes como el poder legislativo, necesitan datos técnicos para poder
desarrollar eficientemente sus competencias. Asi, uno de los principales
fundamentos del lobby es completar las lagunas de conocimiento que tiene el
poder ejecutivo o legislativo, respecto al objeto sobre el que debe tomar una
decision o legislar. Por tanto, el contacto con los grupos de interés permite a los
decisores publicos, adoptar decisiones de mayor calidad y al mismo tiempo ser
mas eficaces. En este sentido, se podria considerar el lobbismo como una
herramienta de transmision del conocimiento al poder publico (Xifra, 2009:13).

2. Losriesgos de corrupciéon

A pesar de que como hemos visto la actividad de los lobbies es inherente a los
sistemas democraticos, se hace necesario que su accion no dificulte o impida la
imparcialidad entendida como una de las claves de la calidad gubernamental. Ello
debe comportar que la actuacion de los poderes publicos no se vea alterada por
relaciones privilegiadas o las preferencias personales y unicamente se guie por
criterios generales no individualizados. EL hecho que la actividad de los grupos de
interés se realice con frecuencia fuera de los mecanismos formales de actuacion
administrativa con el objetivo de influenciar e incidir en la agenda politica o en la
toma de decisiones y que los canales de comunicacion y actuacion sean
informales, genera el riesgo a una actuacion administrativa ilegal.

Segun Revuelta y Villoria (2016:409) la relacion entre los grupos de interés y la
corrupcion tiene que entenderse desde una concepcion de la corrupcion que no
sea meramente juridica, sino desde una vision politolégica y hormativa. Es curioso
el termino utilizado por estos autores de “corrupcion legal’, que, aunque parece un
oximoron, la definen como “practicas que atentan contra los principios basicos que
delinean los limites entre el politico y la economia, practicas que pueden ser legales
pero que son utilizadas para crear politicas o leyes que favorecen intereses
economicos privados y danan el interes general’. Ello nos lleva a diferenciar entre la
corrupcion juridica que esta penalizada por las normas?, la corrupcion ética que
corresponderia a las conductas reprobables segun las concepciones ético-sociales
dominantes en un momento historico y en una cultura concreta, y finalmente la
corrupcion politica o publica, a caballo entre las otras dos, y que contempla una
perspectiva mas amplia del concepto de corrupcion.

®En el Codigo Penal espanol no existe un delito de corrupcion propiamente dicho, ni tan solo una
sistematizacion de los delitos relacionados con la corrupcion politica bajo un mismo titulo
identificativo del bien juridico protegido, que deberia ir mas alla de la simple objetividad e
imparcialidad en el gjercicio de la funcion publica, como ocurre en los delitos contra la Administracion
publica regulados en el titulo XIX del CP.
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En esta linea Malem (2001:581) considera que son actos politicos corruptos
aquellos que reunen las siguientes caracteristicas: un acto de corrupcion implica la
violacion de un deber posicional; para que exista un acto de corrupcion politica
debe haber un sistema normativo de caracter politico que le sirva de referencia; un
acto de corrupcion politica no siempre conlleva una accion antijuridica; y los actos
de corrupcion politica siempre estan vinculados a la expectativa de obtener un
beneficio extraposicional. Cabe decir que muchas agencias anticorrupcion, utilizan
esta vision amplia de la corrupcion, superando el marco legal establecido®.

Y volviendo a la actividad de influencia que realizan los lobbies, la percepcion
popular asocia frecuentemente el téermino lobby a practicas reprobables cercanas
a la corrupcion. Pero dicha percepcion no es igual en todas las culturas. En el caso
estadounidense, cuna del lobbismo, este se entiende como un instrumento de
participacion de la sociedad civil en la vida publica y por tanto tiene bastante mas
aceptacion que en Europa, que lo entiende como una practica mas cercana al
trafico de influencias (Xifra, 1098:33).

En Espana y otras culturas latinoamericanas, no ha arraigado la cultura de los
lobbies porque ha existido una practica de favores que ha acabado funcionando en
dos sentidos, el que pide un favor se convierte en "deudor” de un favor similar a
otra persona, y el "acreedor "se considerara en pleno derecho, mas tarde pedir de
un favor que pueda conseguir otro y se cierra el ciclo. Esta practica ha sido
socialmente aceptada durante muchos anos, sin embargo, a medida que los
diferentes sistemas democraticos han ido consolidando y volviendose mas
maduros, los abusos e injusticias han hecho cuestionar la ética de esta practica y
de ahi la necesidad de regulacion (Martins, 2006:10).

Des de la perspectiva de la corrupcion juridica, la tipificacion del delito de trafico de
influencias, introducido en el Cédigo Penal en 1991, habia de servir para marcar el
limite entre la actividad legal y legitima de los lobbies y la ilegal. La preocupacion
del legislador en aquellos momentos era el abuso de la proximidad al poder para
el enriquecimiento personal, y especialmente el ejercicio de la influencia sobre la
Administracion para que actuara en favor del interés privado (Cugat,1997:25). Asi el
tipo nuclear del delito consiste en utilizar ilegitimamente influencias, previa
prevalencia del cargo o de relaciones personales, para conseguir una resolucion
beneficiosa econdmicamente.

3 Para la Oficina Antifrau de Catalunya (primera en crearse en todo el Estado) todo acto de corrupcion
supone el incumplimiento consciente de la obligacion de un decisor publico (aunque también
aplicable al ambito privado) quien, en abierta deslealtad con el mandato asumido legalmente o
contractualmente, Unicamente persigue la obtencion de un beneficio particular, al margen de la
ciudadania o de los legitimos intereses de terceros. El acto corrupto siempre se produce en un marco
normativo concreto que le sirve de referencia, ya sea de tipo legal -donde hablariamos de corrupcion
legal- o contractual, como podria ser la vulneracion de normas de responsabilidad social corporativa
o inherentes al riesgo reputacional, que estaria relacionado con la corrupcion ética.
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La poca jurisprudencia existente de dicho tipo penal, ha configurado los dos
elementos constitutivos del delito: el gjercicio de influencia y que esta se egjerza
con prevalencia del cargo o por las relaciones personales. La prevalencia exigida
es la que diferencia la simple influencia de la influencia constitutiva de delito®.

No obstante, la regulacion del tipo delictivo de trafico de influencias no se ha
mostrado eficiente para combatir las influencias delictivas debido a las dificultades
probatorias y de aqui que exista un debate doctrinal al respecto entre autores que
abogan por prescindir de dicho delito (Cugat, 2014:21), y los que consideran que
hay que endurecer las penas por su comision (Munoz, 2013:76). Personalmente
creo que ha de existir una figura delictiva que penalice las influencias que
sobrepasan la actividad legitima de los grupos de interés por los riesgos de
corrupcion que existen. La voluntad del legislador era dar entidad propia a la
influencia y no como mera induccion delictiva a otros delitos, pero creo que se
deberian penalizar con el tipo de trafico de influencias las grandes redes de
corrupcion, porqué afectan a la dimension de la integridad institucional y a la propia
cultura organizativa. En el caso de las redes de corrupcion, los traficantes de
influencias utilizan su ventaja posicional para crear un sistema de interrelaciones
que les permite obtener de manera segura un beneficio ‘cuando llega el
momento”. Si atacamos mediante el delito de trafico de influencias a las grandes
redes de intereses, podemos evitar actos futuros de cadenas de favores.

4 De acuerdo con la STS 37372017, de 24 de mayo, no seria suficiente la mera sugerencia o
recomendacion aséptica y esporadica, sino que es necesario por un lado que la conducta se realice
por quien se encuentra en una situacion de ascendencia, y que la influencia tenga entidad suficiente
para ser potencialmente eficiente para la situacion prevalente que ocupa quien influye. Por lo tanto,
este ascendente e influencia debe quedar acreditado en la relacion de hechos probados.

Esta influencia, segun la STS 335/2006, de 24 de marzo, deberia consistir en una presion moral
eficiente sobre la accion o la decision de otra persona, derivada de la posicion o status del sujeto
activo. Esta presion moral se debe realizar sobre la voluntad del que tiene que resolver y debe alterar
el proceso motivador del decisor, introduciendo a su motivacion elementos ajenos a los intereses
publicos que deberian ser los unicos ingredientes de su analisis, previo a la decision, por lo que su
resolucion o actuacion sea debida a la presion ejercida. En este sentido no es necesario que la
influencia termine con éxito es suficiente su capacidad a tal efecto.

En cuanto a la prevalencia, segun la STS 2056/2018, de 8 de junio el Codigo Penal contempla tres
modalidades de prevalencia:

- Por el gjercicio abusivo de las facultades de un cargo.
- Por una situacion derivada de una relacion personal (amistad, familiar ...).

- Por una situacion derivada de relacion jerarquica utilizada de forma desviada, ejerciendo una presion
moral sobre el funcionario influido.

Es por ello, que de acuerdo con la STS 485/2016, de 7 de junio, también quedaria excluido del ambito
del tipo delictivo del art. 428 CP la actuacion de los funcionarios que se dirigen a quien debe resolver,
aun siendo superiores si no existe un abuso de la jerarquia. Por el contrario, en el caso del art. 429 CP
tampoco seria suficiente que un ciudadano trate de influir a un funcionario si no mantiene con él una
relacion que pueda considerarse personal y de prevalencia.
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Por otro lado, merecen otro tratamiento las influencias individuales entre personas
fisicas, menos graves por no afectar de forma suprafuncional a la institucion
publica donde se producen, y en este caso coincido con Martinez (2005:50), que no
se deberian perseguir como trafico de influencias sino como delito concreto
cometido por el funcionario destinatario de la influencia ya sea prevaricacion,
cohecho o fraude, sin que sea necesario adelantar la barrera de proteccion penal
hasta estos limites, en virtud del principio de intervencion minima.

Desde la perspectiva de la corrupcion publica, si que observamos conductas que,
aunque en algunos casos no constituyan un delito de corrupcion si que son
reprobables éticamente y pueden llegar a vulherar normas administrativas.
Algunos ejemplos de malas practicas o riesgos de corrupcion relacionados con la
actividad de los grupos de presion son las puertas giratorias y la captura
reguladoray técnica.

2.1. Las puertas giratorias

El fenomeno conocido con la expresion puertas giratorias (revolving doors o
pantouflage), consistente en el movimiento de profesionales que pasan a trabajar
del sector publico al privado o a la inversa, puede comprometer la integridad y la
imparcialidad de los servidores pubicos. Segun la Oficina Antifrau de Catalunya®, el
riesgo de corrupcion existe por el hecho de que los servidores publicos que pasan
al sector privado puedan utilizar indebidamente la experiencia, la informacion
privilegiada y los contactos obtenidos en el ejercicio del cargo publico para
beneficiar al privado por el que trabaje o bien a sus clientes corporativos haciendo
de lobista.

No obstante, si queremos atraer el talento y los mejores profesionales al sector
publico, se hace necesario adoptar medidas ponderadas, entre la atraccion de
dicho talento y el establecimiento de mecanismos que eviten dichos riesgos de
corrupcion, porque de lo contrario los unicos candidatos de que dispondra la
Administracion seran los politicos, cuya unica experiencia profesional sea la
militancia en un partido.

Ha quedado demostrado que los actuales instrumentos de prevencion como son
las declaraciones de bienes y de actividades en la fase de seleccion, y el periodo
de enfriamiento de dos afios tras el cese®, en que los altos cargos no pueden
prestar servicios en entidades privadas que hayan resultado afectadas por
decisiones en las que hayan participado no son suficientes, ni eficaces. Y ello,
porque los datos nos demuestran que la Oficina de Conflicto de Intereses de la

5 Véanse las herramientas de deteccion de los conflictos de interés en: www.antifrau.cat/

° Art. 15 de la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del gjercicio del alto cargo de la Administracion
General del Estado.
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Administracion General del Estado autoriza la practica totalidad de las peticiones
realizadas por los cargos publicos que quieren iniciar una actividad profesional
durante el periodo de enfriamiento’. Y ello no seria preocupante si las
autorizaciones se realizaran en los supuestos en que queda meridianamente claro
que no existe conflicto de intereses, el problema es que son numerosos los casos
en que ello no es asi®.

Pero si nos interesa atraer el talento al sector publico, tampoco podemos
pretender que si la Administracion “ficha" a un profesional con gran experiencia en
un sector concreto, las condiciones sean en primer lugar, que cobrara
seguramente menos que un alto directivo del sector privado, y segundo, que
después de su cese debera estar durante dos anos sin poder retornar a su oficio en
dicho sector, porque seguramente al tratarse del mismo ambito profesional donde
ha prestado servicios en el sector publico y de donde procedia en el privado,
existiran conflictos de intereses. Personalmente, en estos casos donde el cargo ya
ha acreditado su experiencia profesional previa no lo penalizaria con el periodo de
enfriamiento. Otro caso distinto son los politicos de carrera, que no han tenido
ningun otro oficio anteriormente a sus responsabilidades politicas, y que consiguen
tras su cese pasar al sector privado como miembros de Consejos de
Administracion o altos directivos de empresas multinacionales (habitualmente que
cotizan en el ibex-35) y ello debido a los contactos e influencias desarrolladas
durante su mandato. En estos casos seria muy estricta con el cumplimento de los
dos anos de enfriamiento y mantener la compensacion actual del 80 % de su
retribucion anual para los miembros del gobierno, secretarios de Estado, el cargo
de Fiscal Superior del Estado, los maximos responsables de los organismos
reguladores y el Jefe y secretario general de la Casa de SM. el Rey. En el resto de
cargos, que no tienen compensacion econdmica tras el cese, el criterio deberia ser
autorizar unicamente durante los dos anos post-cargo aquellas solicitudes en las
que no se apreciara en absoluto un conflicto de intereses. Por otro lado, existen

7 El estudio realizado por la Fundacion Hay Derecho en Marzo de 2017 sobre las puertas giratorias en
la Administracion General del Estado y el papel de la Oficina de Conflicto de Intereses muestra como
entre noviembre 2006 y octubre de 2016 se emitieron un total de 377 autorizaciones a un total de 199
altos cargos publicos tres su cese, del total de 199 altos cargos que recibieron autorizacion por parte
de la Oficina de Conflictos de Intereses para el gjercicio de una actividad privada en los dos anos
siguientes a su cese, 137 (el 69%) solicitaron autorizacion para el desempefio de una unica actividad.
Es decir, los 62 altos cargos restantes fueron autorizados para el desarrollo de 2 0 mas actividades
profesionales. En dicho periodo solo se denegaron 6 solicitudes.

8 Informe de evaluacién de Espana. Quinta ronda de Evaluacion. Prevencion de la corrupcion y
promocion de la integridad en Gobiernos Centrales (altas funciones ejecutivas) y Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad. GRECO. 21 de junio de 2019. Pag. 27.
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altos cargos de la AGE que tienen la condicion de funcionarios publicos y pueden
regresar al servicio activo después de la situacion de servicios especiales®.

2.2. La captura reguladora y técnica

Partiendo de la idea de que el Estado regulador tiene como objetivo incentivar la
competencia y proteger los derechos de los ciudadanos, las agencias reguladoras
tienen la mision de vigilar el mercado e intervenir cuando se precise para corregir
sus fallos. Existe el riesgo que dichas agencias reguladoras sean capturadas por
los intereses de mercado, bien por las relaciones entre las grandes empresas y los
responsables de las agencias o porque existe corrupcion (Vallejo, 2016: 21). En este
sentido, segun Guimaray (2016:131) existe una forma de captura legislativa correcta
o legalmente permitida cuando el lobby realiza una accion de influencia legitima,
aunque se podria distorsionar cuando busque regulaciones laxas, precios altos y
sanciones minimas, porque la captura distorsionaria las reglas de regulacion a favor
de una empresa o sector eliminando la eficiencia entre el servicio y sus costos. Y
también existe el riesgo de que se capture al regulador de forma ilicita, es decir
cuando las empresas quieren influir en la formulacion de leyes, politicas y
reglamentacion del Estado, a cambio de pagos ilicitos y por tanto mediante
conductas corruptas.

En la actualidad la mayor parte de la influencia sigue siendo oculta e informal y
determinados grupos tienen un acceso privilegiado a los decisores publicos y los
riesgos de la influencia indebida son altos a pesar de los intentos de gobiernos y
lobistas de promover estandares de lobbies transparentes y éticos. De hecho 6 de
cada 10 ciudadanos europeos consideran que su gobierno esta afectado por
intereses particulares (Mulcahy, 2015:6).

En Espana existe la idea muy arraigada de que el dinero compra la influencia en la
politica y que los negocios van de la mano de la corrupcion. Y que las grandes
corporaciones y grupos de interés influyen de manera indebida (aunque no ilegal)
en la toma de decisiones politicas. En este sentido el barometro publicado y
realizado por la Oficina Antifrau de Catalunya en el ano 2020 muestra que un 78,6 %
considera que hay vinculos demasiado estrechos entre negocios y politica y el 69,7
% considera que hay falta de transparencia en las decisiones publicas.*

° Segun Resolucion de acceso a informacion publica del Ministerio de Politica Territorial y Funcion
Publica de 17 de septiembre de 2020, en el Registro Central de Personal de la Administracion General
del Estado constan como miembros del Gobierno o como altos cargos de la AGE y su sector publico,
735 efectivos. Dentro de los cuales, 412 poseen al menos una relacion de servicio abierta como
funcionario de carrera de la misma administracion o de las Universidades Publicas.

1% Oficina Antifrau de Catalunya. 2020. Barometre. La corrupcio a Catalunya: Percepcions i actituds
ciutadanes.
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Es por ello que se hace necesario clarificar que el ejercicio del lobby y la captura
regulatoria son fendomenos distintos, aunque se puede afirmar que el lobbismo
puede ser el instrumento necesario y previo para que se produzca la captura.

3. Las medidas de prevencion

Para que la actividad de los grupos de interés pueda tener un impacto positivo en
el funcionamiento de las instituciones publicas, existen segun Bernadi y Cerrillo
(2017:3) tres parametros para evitar influencias indebidas, irregularidades y casos
de corrupcion. Es necesario asegurar en primer lugar la transparencia de la
actividad que llevan a cabo; la integridad tantos de los servidores publicos como
de los mismos grupos de interés; y finalmente la igualdad en su acceso a las
instituciones publicas.

3.1. La transparencia

Por lo que hemos visto, que la actividad de los lobbies sea publica y transparente
es fundamental para evitar los riesgos de corrupcion y ello se consigue
principalmente a traves de dos instrumentos: la regulacion de su actividad a traves
del registro de grupos de interés con caracter obligatorio y la publicacion de la
agenda, no solo de los altos cargos sino también de los mandos a nivel de
subdireccion.

3.1.1. La obligatoriedad del registro

Actualmente a nivel del poder ejecutivo y legislativo estatal no existe una
normativa que regule la actividad de los grupos de interés, a pesar de diversas
iniciativas parlamentarias que han fracasado (Navarro; Andrés, 2016:9). Si que existe
el registro de grupos de interés de la Comision Nacional de los Mercados y
Competencia (CNMC)", asi como los registros de grupos de interés de diversas
Comunidades Auténomas como la de Catalunya®, la Comunidad Valenciana®,
Castilla-La Mancha™, Asturias®, Navarra™, Aragon y Madrid®. También existen

' Mediante Resolucion del Presidente de la CNMC se creé el 26 de febrero de 2016 el registro de
grupos de interés con el objetivo de dar conocimiento publico de la existencia y actividad de los
grupos de interés en relacion con la CNMC.

' Mediante Decreto 171/2015, de 28 de julio se cred el Registro de grupos de interés de la
Administracion de la Generalitat de Catalunya y su sector publico, modificandose a partir del Decreto
Ley Decreto Ley 1/2017, de 14 de febrero, para transformarse en el registro de grupos de interés de
todos los poderes publicos de Catalunya, incluida la Administracion Local.

3 Ley 25/2018, de 10 de diciembre, reguladora de la actividad de los grupos de interés de la
Comunidad Valenciana.

14 Ley 4/2016, de 15 de diciembre, de transparencia y buen gobierno de Castilla-La Mancha y Decreto
8/2018, de 20 de febrero, que crea y regula el Registro de grupos de interés de Castilla-La Mancha.

Revista Espanola de la Transparencia. RET. ISSN 2444-2607 evista
Num. 12. Primer Semestre. Enero-Junio de 2021, pp. 125-144 ransliar((* Cia)
DOI: https://doi.org/10.51915/ret.122 "

134



lolanda M. Aguilar Juncosa Los riesgos de corrupcion de los lobbies

registros de grupos de interés a nivel municipal como es el caso del Ayuntamiento
de Madrid™.

No obstante, la existencia de dichos registros de lobbies carece de relevancia si
dicha inscripcion no es obligatoria. Asi, podemos encontrar registros como los
autonomicos anteriormente citados que requieren una inscripcion para poder tener
un contacto con el alto cargo o representante de la Administracion. Por otro lado,
tanto el Registro de la CNMC, como el Registro de Transparencia del Parlamento y
la Comision Europea son actualmente de inscripcion voluntaria®®

En mi opinion, el hecho de que el registro de los grupos de intereses sea voluntario
hace perder eficacia a dicho instrumento como sistema de prevencion de la
corrupcion o de las influencias indebidas. Nada impide a los miembros del Consejo
de Administracion o al personal directivo de la Comisidon Nacional de los Mercados
y Competencia reunirse y mantener contactos con empresas de l'IBEX-35 que no
esten registradas.

Una solucion si no se quiere reformar la obligatoriedad de la inscripcion en dicho
registro, pasaria por modificar el Reglamento de funcionamiento interno de la
CNMC imponiendo la prohibicion a su personal directivo y miembros de los
organos de gobierno, de contactar con los grupos de interés si estos no estan
registrados.

1 Ley del principado de Asturias 8/2018, de 14 de septiembre, de transparencia, buen gobierno y
grupos de interés. Pendiente de desarrollo reglamentario.

1 Ley foral de Navarra 5/2018, de 17 de mayo, de transparencia, acceso a la informacion publica y
buen gobierno. El art. 47 de la Ley preveé la creacion de un registro Publico de grupos de interés en el
plazo de un ano.

v Ley 5/2017, de 1 de junio de integridad y éticas publicas de Aragon. Pendiente de regulacion
reglamentaria.

8 Ley 10/2019, de Transparencia y Participacion de la Comunidad de Madrid, que crea el Registro de
Transparencia. Pendiente de regulacion reglamentaria.

9 Ordenanza de Transparencia del Ayuntamiento de Madrid aprobada por el Pleno de 27 de julio de
2016.

2% En el caso del Registro de Transparencia del Parlamento y Comision Europea desde el 16 de abril
de 2018 se esta llevando a cabo una ronda de negociaciones para impulsar dicha obligatoriedad.
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3.1.2. La informacion publica de las agendas de los altos cargos publicos

Sorprende que las leyes de transparencia aprobadas por las Comunidades
Autonomas incluyan la publicacion de las agendas de los altos cargos dentro de
las obligaciones de publicidad activa, y no lo haga la ley estatal. Ello ha llevado a
que el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, organismo publico creado por
la Ley 13/2019, de 9 de diciembre de Transparencia, Acceso a la Informacion y
Buen Gobierno (LTAIBG), haya recibido numerosas reclamaciones en relacion a
solicitudes de acceso a la informacion, sobre las agendas de los miembros del
Gobierno y altos cargos de la Administracion General del Estado con especial
referencia a las reuniones o visitas que mantenian. Fruto de dichas reclamaciones
el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno dictd la Recomendacion 1/2017
sobre informacion de las Agendas de los responsables publicos. En ella el Consejo
se pronunciaba en el sentido de que, si bien es cierto que los contenidos de las
agendas de los altos cargos no estan, en principio, afectados por el principio de
publicidad activa del articulo 6 y siguientes de la LTAIBG que obliga a publicar de
oficio determinada informacidn de caracter institucional, organizativa y de
planificacion de interés juridico, econdmico, presupuestario o estadistico, si
consideraba de interés la agenda de trabajo del responsable publico y diferenciaba
entre un primer nivel a los miembros del Gobierno y los secretarios de Estado o
equivalente y en una segunda fase extender la recomendacion de publicacion a
todos los responsables publicos de la AGE y del sector publico institucional estatal,
esto es, a los altos cargos asi como los maximos responsables de las autoridades y
entidades de ambito estatal incluidas en el articulo 2 de la LTAIBG. El Consegjo
otorgaba un plazo de 6 meses des de la aprobacion de la Recomendacion para la
publicacion de las agendas del primer nivel y el plazo de un ano para la segunda
fase.

Actualmente como se puede comprobar en el Portal de Transparencia de la
Administracion General del Estado la unica agenda que se publica es la del
Presidente y miembros del gobierno, pero no la de los Secretarios de Estado y
menos aun la del resto de altos cargos de la Administracion.

El diagnostico por tanto es que aun queda un camino por recorrer en cuanto a
transparencia de las agendas de nuestros responsables politicos, y especialmente
en el caso de la Administracion General del Estado. Y viendo que a la practica
muchos grupos de interes y empresas optan por contactar con los niveles medios
como los cargos de subdireccion para eludir dicha publicidad, la obligatoriedad de
publicacion de la agenda deberia hacerse extensiva a dichos niveles de la
Administracion.

Revista Espanola de la Transparencia. RET. ISSN 2444-2607 evista
Num. 12. Primer Semestre. Enero-Junio de 2021, pp. 125-144 ransliaré Cia)
DOI: https://doi.org/10.51915/ret.122 "

136



lolanda M. Aguilar Juncosa Los riesgos de corrupcion de los lobbies

3.1.3. La huella legislativa

En mi opinidn, deberia ser preceptiva la huella normativa (legislative footprint) en
toda actividad regulatoria. De esta manera se podria detallar en un documento
todo el proceso de elaboracion de la norma, asi como las personas fisicas o
juridicas que han contactado con los altos cargos responsables de dicha
regulacion, con el fin de poder comprobar que no ha habido una influencia o
captura indebida.

En este sentido Ponce (2019:125), en un analisis empirico innovador, analizo las
reuniones de los responsables publicos del poder egjecutivo catalan con lobbies
entre el 2016 y 2017 que supuso 561 encuentros con lobbies al mes (18 al dia), en
relacion con proyectos de ley y reglamentos. El estudio concluye que el control es
positivo, ya que permite conectar distintos elementos relevantes en la toma de
decisiones en contextos de informalidad y lleva a una mejora de la gestidon
administrativa reguladora. Asi mismo, encomienda a una futura regulacion, pues
Espana es de las pocas democracias avanzadas que no dispone de huella
normativa.

3.2. Laintegridad

Existen evidencias internacionales de que la corrupcion se combate mejor con el
fomento de un buen gobierno imparcial, eficiente y responsable que castigando a
los corruptos®.

Desde esta perspectiva y con el objetivo de restablecer la confianza, no sélo con
los gobierno, sino también con todas las instituciones publicas, los reguladores, los
bancos y las empresas, la OCDE?* ha puesto a disposicion de los gobernantes una
guia para el diseno de una estrategia de integridad publica basada en tres pilares:
disponer de un sistema para reducir las oportunidades de comportamiento
corrupto; cambiar la cultura para hacer que la corrupcion sea socialmente
inaceptable; y haciendo que la gente sea responsable de sus acciones.

# Por encargo de la Secretaria de Transparencia i Govern Obert de la Generalitat de Catalunya, el
Institut Catala d'Avaluacio de Politiques Publiques realizd un estudio en septiembre de 2019
Estratégies Marc contra el Frau i la Corrupcio. Revisio de la Literatura Especialitzada. Dicho estudio
realiza una revision de las estrategias llevadas a cabo por diferentes paises que han conseguido con
éxito reducir los indices de corrupcion en sus paises. Medidas como simplificar los procesos
burocraticos y reducir las regulaciones, asi como la discrecionalidad de los politicos, las politicas
basadas en el control, como las auditorias, el uso de las tecnologias de la informacion para potenciar
el e-government o la proteccion de los medios de comunicacion, la separacion de carreras entre
funcionarios y politicos, revisar los sueldos publicos, potenciar las motivaciones intrinsecas del
trabajadores y seleccionarlos en base al mérito, el acceso a la informacion, o la proteccion de los
denunciantes, forman parte de una buena estrategia para reducir el fraude y la corrupcion.

#* Recomendacion de la OCDE sobre Integridad Publica (2017) que actualiza la recomendacion sobre
la mejora de la Conducta Etica en el Servicio Publico (1998).
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En la misma linea Transparencia Internacional (Tl) ha desarrollado el concepto
Sistema Nacional de Integridad (SNI) como parte integrante de su enfoque holistico
de lucha contra la corrupcion. La conclusion del analisis efectuado por dicho
organismo (Villoria, 2012:337) es que la democracia espanola esta controlada por
los grandes partidos politicos, lo que reduce y desincentiva el involucramiento de
la ciudadania en el espacio publico. En el caso de las grandes empresas, su
negocio depende en gran parte de su relacion con el sector publico, lo que
provoca que se busquen relaciones cordiales con los partidos que gobiernan.
Asimismo, destacan los bancos como organizaciones que influyen en las finanzas
de los partidos politicos, convirtiéendose esta conexion en una via para la captura de
politicas. La integridad queda con frecuencia en el apartado de las declaraciones
simbodlicas y su implantacion choca frecuentemente con los intereses de los
grupos dominantes.

Actualmente, en el ambito de las Administraciones Publicas, el control de los
riesgos de corrupcion se confia a las normas de caracter general, como las de
conflictos de interés e incompatibilidades, las leyes de transparencia, acceso a la
informacioén y buen gobierno, y los codigos éticos generales. Pero hay que
implementar la misma metodologia y sistematica que en el Compliance Penal
aplicado a las personas juridicas, y de ahi que sea imprescindibles que las
Administraciones Pubicas dispongan también de un mapa o analisis de riesgos, un
procedimiento o canal de denuncias apropiado y un organismo de control interno y
externo, y todo ello configurando el llamado sistema o marco de integridad
institucional. Dicho sistema de la integridad institucional debera actuar sobre tres
gjes clave de la organizacion: fomentando una cultura ética interna, una gestion
publica profesional y previniendo la corrupcién con una eficaz prevencion y gestion
de los conflictos de intereses.

Un caso practico de como una Administracion puede construir un sistema de
Integridad Institucional o Public Compliance lo podemos encontrar en el caso del
gobierno autonodmico catalan. Es un ejemplo paradigmatico por la forma de
elaboracion a través de un proceso abierto y participativo, que lo dota de
legitimidad.

Mediante Acuerdo del Gobierno de la Generalitat de Catalunya del mes de enero
de 2020, se aprobo la Estrategia de lucha contra la corrupcion y de fortalecimiento
de la integridad con el objetivo de implementar 25 actuaciones en el plazo de dos
anos. Dichas actuaciones se centran principalmente en ambitos como la
contratacion publica, la fiscalidad, las subvenciones, la funcion y direccion publicas,
las incompatibilidades, los conflictos de interés y grupos de interés, la proteccion
de alertadores y la anonimizacion de buzones éticas, y los marcos de integridad,
con un acento especial en todos aquellos aspectos relacionados con la
imparcialidad y con el control de la influencia ilegitima en las tomas de decisiones
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publicas. En relacion a los grupos de interés, la Estrategia establece que se debera
determinar el contenido minimo de las agendas de los altos cargos y directivos
publicos que se debe hacer publica, para garantizar una homogeneidad y
accesibilidad y comprension por parte de la ciudadania. Asi mismo, se deberan
publicar las propuestas normativas presentadas por los grupos de interés.

3.3. Laigualdad de acceso

Finalmente, un tercer elemento para que la actividad legitima de los grupos de
interés tenga un efecto positivo seria garantizar la igualdad de acceso de todos
ellos. En el seno de las instituciones europeas es muy relevante las diferencias
entre ONG i grandes corporaciones multinacionales, y que Dialer y Richter (2019:4)
caracterizan como “David contra Goliat". Grandes lobbies del automovil, energia,
farmacia, tabaco, alimentos, agroindustria acceden a la influencia politica
especialmente en la etapa prelegislativa. No todos los intereses estan
representados en igualdad de condiciones.

Segun Transparencia Internacional®® Espana esta dotada con mecanismos débiles
de consulta y participacion en la toma de decisiones y no se garantiza
suficientemente la pluralidad e inclusion de todos los intereses por igual. Cabe
recordar, que la participacion en los asuntos publicos por parte de la ciudadania es
un derecho constitucionalmente reconocido (art. 23 CE) y que la participacion
publica en la elaboracion de las normas se recoge en el art. 133 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas.

Pero mas alla del ambito de elaboracion de las normas y del ambito regulatorio,
donde es necesario garantizar la igualdad de acceso de los grupos de interés, por
el mayor riesgo de corrupcion, es en el ambito de la contratacion publica.

La contratacion publica es una de las actividades gubernamentales mas
vulnerables a la corrupcion por el volumen de las transacciones y los intereses
financieros en juego. Los riesgos de corrupcion se ven exacerbados por la
complejidad del proceso y la estrecha interaccion entre los funcionarios publicos y
las empresas y la multitud de partes interesadas. El Informe de la OCDE sobre
cohecho internacional (2014)** proporciona evidencias de que la contratacion
publica es vulnerable a la corrupcion. Mas de la mitad de los sobornos son casos
ocurridos para obtener una contratacion publica en sectores estrechamente

%3 Estudio “El Lobby en Europa. Influencia encubierta, acceso privilegiado". Transparency International
(2015).

24 OECD. 2014. OECD Foreign Bribery Report: An Analysis of the Crime of Bribery of Foreign Public
Officials, OECD Publishing, Paris.
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asociados con la construccion, el transporte, el almacenamiento y sectores de la
informacion y la comunicacion.

Por otro lado, segun el Observatorio de Contratacion Publica® ésta representa el
20 % del PIB de Espana y la falta de competencia en las licitaciones publicas
impone sobrecostes de aproximadamente 40.000 millones de euros anuales®.

No obstante, el fenomeno de la corrupcion en la contratacion publica debe tener
una aproximacion mas amplia que la establecida en las definiciones especialmente
recogidas en la normativa europea®”que requieren para apreciar corrupcion que
exista una compensacion o intercambio ilegitimo, que podria excluir practicas
tradicionalmente corruptas en las que no existe un intercambio, como son el
nepotismo o el favoritismo. Por tanto, se deberia incluir en el concepto de
corrupcion en la contratacion publica aquellos actos conscientes contra el interés
publico que generen o pretendan generar una ventaja indebida (Miranzo, 2019:3).

En este sentido existe el riesgo, especialmente en la fase previa de la contratacion,
que a través de influencias indebidas la Administracion inicie una licitacion publica
sin que sea necesaria para los ciudadanos ni exista una justificacion de la inversion
publica en dicho contrato desde un punto de vista social ni econdmico. Otro
momento crucial es el de la seleccion de las ofertas y la adjudicacion del contrato,
siendo la principal forma de corrupcion cuando el organo adjudicador no es
imparcial por la existencia de comisiones, sobornos, conflictos de intereses u otro
tipo de influencias (Ballesteros, 2017:2).

Y a pesar de que popularmente se pueda asociar la influencia de determinados
grupos de interes la adjudicacion de grandes contratos millonarios, normalmente
de inversion de obra publica, considero que hoy en dia la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de contratos de sector publico (LCSP), tras la transposicion de diversas
directivas europeas®, es un buen instrumento contra las practicas corruptas. La
propia ley establece que los 6rganos de contratacion deberan tomar las medidas

25 Veéase www.obcp.es

26 Ver la Guia contra el fraude en la licitacion publica publicada por la CNMC: Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia. 2020. Guia sobre contratacion publica y competencia.

7 Art, 57.1 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de
2014

sobre contratacion publica, tal como se define corrupcion en el articulo 3 del Convenio relativo a la
lucha contra los actos de corrupcion en los que estén implicados funcionarios de las Comunidades
Europeas o de los Estados miembros de la Union Europea (2) y en el articulo 2, apartado 1, de la
Decision marco 2003/568/JAIl del Consejo (3), o corrupcion tal como se defina en la legislacion
nacional del poder adjudicador o del operador economico.

28 Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de
2014.
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adecuadas para luchar contra el fraude, el favoritismo y la corrupcion, y prevenir,
detectar y solucionar de modo efectivo los conflictos de intereses que puedan
surgir en los procedimientos de licitacion con el fin de evitar cualquier distorsion de
la competencia y garantizar la transparencia en el procedimiento y la igualdad de
trato a todos los candidatos y licitadores (art. 64 LCSP/2017), al tiempo que se
prohibe la contratacion con quienes hayan sido condenados mediante sentencia
firme por delitos de corrupcion (art. 721 a) LCSP).

En mi opinion, el riesgo de ser imparcial en la adjudicacion por influencias
indebidas es mayor en la contratacion menor al ser mas laxos los requisitos de
adjudicacion, debido a que la ley permite la adjudicacion directa en contratos de
menos de 15.000 euros, a pesar que se recomiende la valoracion de tres ofertas
distintas®. Practicas como pactar los importes del contrato para no superar el
importe maximo de la contratacion menor y eludir la concurrencia; que las tres
ofertas presentadas pertenezcan a empresas del mismo grupo empresarial o que
los presupuestos los aporte un mismo licitador, son hechos que aun perduran en
nuestras Administraciones, de ahi la importancia como hemos visto en el apartado
interior, de la necesidad de reforzar la integridad de nuestros responsables
politicos.

Un mecanismo idoneo para garantizar la igualdad de acceso a la contratacion
publica son las consultas preliminares de mercado®* que estan sujetas a los
principios generales de la contratacion publica como son la publicidad,
transparencia, no discriminacion e igualdad de trato. Actualmente la normativa
vigente (art. 115 LCSP) permite una configuracion discrecional de la tramitacion de
estas consultas por ello se hace necesario un desarrollo reglamentario de dicho
procedimiento. Generalizar dichas consultas permite a la Administracion informar a
los operadores econdmicos sobre sus planes y requisitos que se exigiran para
concurrir a un potencial procedimiento de adjudicacion.

#9 Resolucién de 6 de marzo de 2019, de la Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de la
Contratacion, por la que se publica la Instruccion 1/2019, de 28 de febrero, sobre contratos menores,
regulados en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre.

3% Las consultas preliminares de mercado fueron introducidas por el articulo 40 de la Directiva
2014/24/UE como un instrumento para preparar las licitaciones publicas e informar a los operadores
economicos sobre los planes y requisitos de las licitaciones del sector publico.
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4. Conclusiones

Hay que socializar la cultura del lobbismo, entendida como un elemento de
garantia de representatividad de los sistemas democraticos, y también como un
mecanismo facilitador de conocimiento técnico a los gobernantes y decisores
publicos.

No obstante, debemos garantizar un funcionamiento transparente y ético de los
lobbies para evitar riesgos de corrupcion como las puertas giratorias y la captura
reguladora, ya que los conflictos de intereses son el componente necesario para
que exista corrupcion. La tipificacion del delito de trafico de influencias que debia
delimitar la linea roja entre la actividad legitima de los grupos de interés y la
delictiva se ha mostrado ineficiente en su cometido, por ello se hace necesaria su
revision y orientacion contra las grandes redes de trafico.

Por ultimo, es preciso trabajar en la prevencion de los riesgos de corrupcion de los
lobbies con medidas como la transparencia a través del registro obligatorio de los
grupos de interés y la publicacion de la agenda de los altos cargos y cargos
medios con responsabilidad directivas; la elaboracion de sistemas de integridad
institucional y la igualdad de acceso de todos los intereses, no solo en el ambito
regulatorio, sino especialmente en el ambito de la contratacion publica por ser uno
de los ambitos mas vulnerables a la corrupcion.

Hemos puesto los cimientos de las politicas de transparencia y se estan
consolidando, pero debemos continuar construyendo y reforzando cada uno de
sus elementos, y la regulacion de los lobbies es una pieza fundamental.
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