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COMO ALTERNATIVA EN EL
SECTOR PUBLICO

LOS MODELOS DEL MINISTERIO DE DEFENSA Y DEL MANDO DE APOYO LOGISTICO DEL

EJERCITO DE TIERRA (MALE)

La reforma del Cédigo Penal operada por
la LO 1/2015, de 30 de marzo, supuso un
revulsivo en la vida juridica y econémica
espafiola al incorporar la responsabilidad
penal de las personas juridicas y la
conveniencia, aun no asumida por
desgracia por la mayoria de las empresas,
de tener un programa de cumplimiento
normativo o compliance que pudiera
exonerarles de la responsabilidad penal.

No obstante, tal reforma del Codigo Penal
ha excluido de la responsabilidad penal
(art. 31 quinquies) a las Administraciones
Publicas y a las entidades de derecho
publico, si bien puede alcanzar a las
sociedades mercantiles de capital publico,
que también forman parte del sector
publico pues asi lo dispone el art. 2 de
la Ley 40/2015, 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico (norma de
caracter basico segln su DF 142), y desde
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luego, en lo que a este articulo nos
ocupa, desde el punto de vista de la
contratacion publica, pues no en vano el
art.3delaley9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico, incluye
en su ambito de aplicacion a las
sociedades mercantiles del sector
publico dentro de la reconquista del
Derecho administrativo después de unas
décadas de huida desbocada.

Por ello no deberia hablarse de programas
de compliance en las Administraciones
Publicas, porque estas no delinquen, por
muy delincuentes que puedan llegar a
ser algunos de sus gestores, de sus
representantes o de sus funcionarios.
Autores con mucho mds conocimiento
del tema que quien suscribe, como
Jiménez Asensio!, huyen de este
concepto del public compliance. Desde
luego las sociedades mercantiles publicas
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pueden y deben tener tales programas,
pero no la Administracion, que tiene sus
propios controles internos y externos, y
para la cual un programa de compliance
nunca serviria al fin legal previsto de
exoneracion de la responsabilidad penal,
y podria suponer incluso su contratacién,
como ha alertado Junceda Moreno?,
una causa de responsabilidad para la
autoridad que lo contratase. Pero
quedarse en esta reflexion un tanto formal
no debe implicar ignorar la realidad de las
cosas, pues determinados elementos de
un programa de Compliance acttian como
herramienta tendente a garantizar un
mayor control del gasto publico y a evitar
la corrupcion en la contratacion publica
y el perjuicio econdémico que esta
acarrea. Por ello, cuestién distinta es
que las Administraciones mejoren sus
controles internos o externos, y que tal
ambito de mejora se realice desde una

politica de integridad.

ELEMENTOS PARA UNA POLITICA
DE INTEGRIDAD EN LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Las Directivas del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 2014/23/EU y 2014/23/
EU, que fueron posterior y tardiamente
traspuestas por la Ley 9/2017, suponen
un cambio de paradigma de la
contratacion publica en el que se debe
apoyar esa politica de integridad, porque
suponen el cambio de una contratacion
publica finalista a wuna contratacion
publica instrumental, cuyo razén de
ser es convertirse en herramienta para
conseguir las mejores obras, suministros
y servicios para prestar los mejores
servicios publicos a los ciudadanos.
Y precisamente para garantizar los
mejores servicios es necesario eliminar
el coste que la corrupcién tiene para
la ciudadania, la cual nos lastra en el
crecimiento casi un 20% del PIB, esto es,
del orden de 1,2 puntos porcentuales
anuales segun la estimacion mas
autorizada hasta la fecha de Alcala Agullo
y Jiménez Sanchez’, algo alejado de
una madas reciente pero menos rigurosa
aproximacién del Fondo Monetario
Internacional®, no sélo incrementando las
sanciones para este tipo de conductas,
sino mucho mas importante, fomentando
una cultura de integridad que cale en la
sociedad y en los empleados publicos.

No basta por tanto con que el Cddigo
Penal sancione duramente las conductas
corruptas punibles, ni tampoco basta con
que se implementen reformas legales que
favorezcan unos jueces especializados,
o que solucionen el problema de la
permanencia de los contratos
sospechosamente corruptos, sino
que cualquier medida que se adopte
tendente al objetivo de evitar Ila
corrupcién en la contratacion publica
debe partir de que tanto las empresas
como los empleados publicos interioricen
una forma de actuar, de contratar, que
no es sino dar cumplimiento a lo previsto
en el art. 103 de la Constitucion,
sirviendo con objetividad a los intereses
generales, con eficacia y con plena
sujecion a la Ley y al Derecho. Para las
empresas, incluidas las contratistas
publicas, ya existen los planes de
compliance sobre los que otros autores
han escrito innumerables articulos en
esta y otras revistas, pero iqué sucede
con los funcionarios y las autoridades
publicas? Para ellos se deben crear
politicas de integridad en la
Administracién, que no persiguen evitar
la responsabilidad penal de esta, sino
concienciar sobre los valores de la
Constitucion y la necesidad de la

excelencia en el servicio publico®.

La responsabilidad de las autoridades
y funcionarios publicos en la gestion
dolosa o gravemente imprudente de la
contratacion publica viene desde hace
aflos sanciondndose en distintas esferas
normativas, como la disciplinaria (que
puede ser significativamente dura en el
ambito del personal militar, por ejemplo),
la contable y la penal. Pocos se
acuerdan del Tribunal de Cuentas y su
funcion de enjuiciamiento hasta que
llegan los primeros requerimientos vy
no digamos las actas de liquidacion
provisional. Su instrucciéon la real-
izan  funcionarios con  profundos
conocimientos de Derecho administrativo
y presupuestario, y su enjuiciamiento
es eficaz, muy superior a las tediosas
instrucciones penales en las que afios
después puede pasar de todo, incluso el
indulto. La jurisdiccion contable es una
herramienta formidable al servicio de la
integridad publica que debe de ser
potenciada en sus recursos, actualizando
la vetusta legislacion de referencia
y revisando los procedimientos de
reclamacion de responsabilidades
contables de algunas Comunidades
Autonomas que son inoperantes. De
hecho la doctrina mds autorizada lleva
afios® pidiendo reforzar los érganos de
control externo incluso con funciones
reforzadas de investigacion previas a la
exigencia de responsabilidades contables.

En el dmbito penal, son faros guia los
documentos aprobados por los organismos
internacionales, fundamentalmente la
Convencién de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion, la OCDE, y los del
Grupo de Estados contra la Corrupcion
(GRECO). Desde primeros de siglo a dia de
hoy hemos asistido a una redefinicion
de tipos penales, a un refuerzo de las
medidas de investigacion pensadas en el
pasado para organizaciones criminales del
ambito del terrorismo o narcotrafico, la
recuperacién de activos y el desarrollo de
la institucion del decomiso, o a una
mayor profesionalizacién de la Policia
Judicial para el anélisis de procedimientos
administrativos extraordinariamente
complejos. Queda mucho por hacer.
Desde una mayor formacion vy
especializacion en estos tipos penales
para la Judicatura y Fiscalia, mas dotacion
de medios humanos y materiales en
investigaciones que duran afios con los
consiguientes cambios de destino de
personal funcionario que investiga o
instruye, a una redefinicion de los tipos
penales que mantenga el sentido de la
malversaciéon de caudales publicos de
2015 para que la administracién desleal
de un patrimonio privado no tenga
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menor penalidad que la de un patrimonio
publico’. Falta también la trasposicidn
de la Directiva comunitaria 2019/1937,
relativa a la proteccion de las personas
que informen sobre infracciones del
Derecho de la Unién, comunmente
denominada directiva whistleblowing,
que varias sentencias han aplicado ya de
forma directa incluso antes de su efecto
directo®, por la extraordinaria relevancia
que tiene para la persecucion de la
corrupcién, que los funcionarios que
detecten y denuncien estas practicas se
encuentren debidamente protegidos.
Trasponemos el derecho de la Unién
como siempre tarde y ya veremos si no
lo hacemos mal. A dia de hoy sdlo nueve
Comunidades Auténomas, como la
Valenciana, o la Aragonesa, tienen
herramientas legales de proteccion para
estas personas que contribuyen con un
elevado riesgo personal a garantizar la
limpieza del sistema.

Y para esa funcion de prevencion general
que inspira el Derecho Penal, es esencial
que una denuncia por corrupcion se
tramite de forma agil, se impongan penas
que tengan caracter disuasorio y que
impidan que a largo plazo la corrupcion
sea rentable para los corruptos. Sélo
con estas herramientas de represion de
la corrupcion, pero dentro un sistema
holistico de integridad, podra reducirse
la percepcion de la corrupcion en Espafia,
recuperarse cientos de millones de euros
perdidos por practicas corruptas vy
destinarlos a politicas publicas. Se trata
en definitiva de cumplir con los
principios y mandatos constitucionales
que todo cargo o funcionario publico
debe guardar y hacer guardar.

*JIMENEZ ASENSIO, RAFAEL (2022). En casa del herrero, cuchillo de palo:
Administracion General del Estado y politicas de integridad. Recuperado
de: https://rafaeljimenezasensio.com/2022/01/02/en-casa-del-herre-
ro-cuchillo-de-palo-administracion-general-del-estado-y-politicas-de-in-
tegridad/

2 JUNCEDA MORENO, JAVIER (2018). Programas de cumplimiento y
sector publico. Especial mencién a los empresas y entes publicos. Revista
Presupuesto y Gasto Publico n2 91/2018. Instituto de Estudios Fiscales.
(pag. 179). Madrid.

3 ALCALA AGULLO, FRANCISCO y JIMENEZ SANCHEZ, FERNANDO (2018).
Los costes economicos del déficit de calidad institucional y la corrupcion
en Espafia. Fundacion BBVA. (pag. 54). Bilbao

“4Segun el FMI, el 4% del PIB anual. FONDO MONETARIO INTERNAC-
IONAL (2019). Poner freno a la corrupcion. Informes del Monitor Fiscal
Washington DC.

*Sobre los Codigos Eticos como parte de un sistema global de integridad,
puede verse el reciente trabajo de JIMENEZ VACAS, JOSE JOAQUIN y
LARREA HERNANDEZ — TEJERO, CARMEN (2022). Cédigos Eticos y de
Conducta Publica (pag. 33 y ss). Revista del Gabinete Juridico de Castilla —
La Mancha, n? 31. Toledo.

©Por toda ella, y con referencias muy interesantes a los agentes encubi-
ertos, FERNANDEZ AJENJO, JOSE ANTONIO (2022). Los nuevos retos de la
auditoria publica en materia de ética, integridad y lucha contra el fraude.
Revista Auditorfa Publica. Madrid

7Tal y como pide la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion, que dispone que las penas en estos delitos no deben de ser
inferiores a las previstas para delitos economicos comparables. OFICINA
DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO (2010). Guia
Técnica de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion
(pag. 89y ss). Viena.

BY sobre la que el Tribunal Supremo ha admitido a tramite un recurso de
casacion a efectos de analizar la aplicacion de la misma. Auto de 29 de
junio de 2022, Seccion Primera, recurso de casacion n® 359/2022.
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A la hora de escribir estas lineas apenas
media docena de Administraciones
Publicas tienen aprobada una norma
de integridad. En el &mbito de Ia
Administracién del Estado, que tiene el
mayor peso y numero de organismos,
las normas de integridad y cédigos éticos
son escasos. Segun el Informe sobre
Integridad Publica del IV Plan de
Gobierno Abierto de la Administracion
General del Estado®, sélo el Ministerio de
Asuntos Exteriores y Cooperacion tiene
un plan de integridad. El resto de
Ministerios tienen Cddigos Eticos si
bien, salvo cinco de ellos, reducidos a
determinadas unidades administrativas,
organismos autéonomos o sociedades
mercantiles de capital publico. Y por
desgracia sélo uno ha sido objeto de
revisién, precisamente uno de los
elementos esenciales de cualquier
plan de integridad, que es el analisis
periédico del sistema. El informe
contiene informacién precisa del estado
de la cuestiéon y muchos datos que
deberian hacernos reflexionar, como por
ejemplo que, a la hora de analizar los
mapas de riesgo, todos los Ministerios,
menos el de Asuntos Exteriores vy
Cooperacion y el de Industria, Comercio y
Turismo, consideran que el area de riesgo
al que mayor atencién hay que prestar es
el de contratacién. Sin embargo, pocos
Codigos Eticos de los existentes estdn
orientados a la prevencion de la
corrupcioén en la contratacion.

Las normas que han aprobado, ademas
de la Administracion General del Estado,
los organismos autonomos y sociedades
mercantiles publicas (en estas como
verdaderos programas de compliance),
las Universidades, las Comunidades
Autonomasy las Entidades Locales, puede
consultarse en la seleccion llevada a cabo
por Martinez Sudrez!® para el Boletin
Oficial del Estado. En el mismo manual
estan publicadas las normas aprobadas
por otros organismos como el Consejo
General del Poder Judicial, las Cortes
Generales o la Fiscalia General del Estado.

En este contexto, la Orden Ministerial
HFP/1030/2021, de 29 de septiembre, por
la que se configura el sistema de gestion
del Plan de Recuperacion, Transformacion
y Resiliencia, supone un timido avance
en esta linea, al exigir en las entidades
que decidan o ejecuten medidas de los
PERTE, dotarse de un Plan de medidas
antifraude, que abarca la prevencidn,
deteccion, correccion y persecucion.
Y decimos timido porque era una gran
oportunidad de ir mas alld de la norma
comunitaria, como se hizo por otra parte
en la trasposicién de la normativa de
contratacion publica, y apostar por

programas de integridad, en los que los
planes antifraude son un elemento mas
del sistema.

MODELOS PARA UNA ESTRATEGIA
DE INTEGRIDAD: EL MINISTERIO DE
DEFENSA Y EL MANDO DE APOYO
LOGISTICO DEL EJERCITO DE TIERRA
(MALE)

La tribuna de esta revista me da la
oportunidad de comentar un ejemplo de
integridad que puede servir de estimulo
para otros organismos. En el ambito del
Ministerio de Defensa, se aprobd en
2020, la Instruccion 23/2020, de 4 de
junio, del Secretario de Estado de
Defensa, por el que se establece el
Cédigo Etico y de conducta del personal
que participa en la funcion de compras
del Ministerio de Defensa. Sin duda un
avance significativo y de los primeros
Cédigos Eticos en la Administracion
General del Estado y una concepcion
global mas alléd del codigo de conducta
individual de los funcionarios publicos
que establece el Estatuto Basico del
Empleado Publico® (arts. 52 a 54 del RD
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre), y
de las normas de comportamiento del
personal militar que regulan las Reales
Ordenanzas de las Fuerzas Armadas (RD
96/2009, de 6 de febrero). Es cierto que
la base para poner en marcha un sistema
de integridad es aun mejor cuando se
apoya en personal militar, y ello porque
sus deberes de conducta no se limitan a
lo dispuesto en el Estatuto Basico, sino
gue ademas se elevan al maximo rango
unas obligaciones éticas cuyo
cumplimiento meramente inexacto vya
es causa de infraccion disciplinaria grave
que puede llevar aparejado el arresto
y otras sanciones. De hecho, las Reales
Ordenanzas disponen que el primer
deber del militar es la disposicidn
permanente para defender a Espafia,
y que esta tiene su diaria expresion en
el mds exacto cumplimiento de los
preceptos contenidos en la Constitucion,
y que ademds, segun su art. 5 el militar
Deberd actuar con arreglo a los principios
de objetividad, integridad, neutralidad,
responsabilidad, imparcialidad,
confidencialidad, dedicacion al servicio,
transparencia, ejemplaridad, austeridad,
accesibilidad,  eficacia, honradez 'y
promocion del entorno cultural 'y
medioambiental. De esta forma la
integridad ya estda empotrada en un
sistema de valores férreo, junto con la
transparencia, la eficacia o la honradez,
y todo bajo la clave de bdveda de la
Constitucion. Y ademads su
incumplimiento, colmando asi la
prevencion general, puede ser sancionada
gravemente.
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En este sentido, el Ministerio de Defensa
no se ha limitado a aprobar un Cddigo
Etico, sino que mas alla, trabajando en
estas normas desde el afio 2010, ha
impulsado para cualquier organismo
del sector publico, un Modelo de
Excelencia en la Funciéon de Compras,
segun la Instruccién 42/2019, del
Secretario de Estado de Defensa,
basado en la norma UNE 15896-2015,
a la que pueden acogerse los 6rganos
de contratacion interesados, que previa
la autoevaluaciéon a través de la
herramienta  Euristeo,  son luego
evaluados por un equipo que finalmente
premia la excelencia otorgando, ademas
de un diploma o certificado para los que
se someten a las primeras evaluaciones,
un sol*? de bronce, plata u oro segun el
grado de cumplimiento de objetivos. A
dia de la fecha, han obtenido ya sendos
soles de bronce la Unidad Militar de
Emergencias, la Base Aérea de Getafe del
Ejército del Aire y la Junta de Contratacion
del Ministerio de Defensa. El modelo de
excelencia tiene incluso creada su propia
web www.comprapublicaexcelente.
es donde pueden consultarse las
distintas iniciativas en marcha, como las

9 DIRECCION GENERAL DE GOBERNANZA PUBLICA DE LA SECRETARIA
GENERAL DE FUNCION PUBLICA. Informe sobre integridad publica del
IV Plan de Gobierno Abierto (2021). Ministerio de Politica Territorial y
Funcion Publica (pag. 78 y ss). Madrid.

10 MARTINEZ SUAREZ, GUILLERMO (2021). Cédigos Eticos, de Conducta,
Buen Gobierno y Transparencia. Boletin Oficial del Estado. Madrid.

*'Sobre esta cuestion profundizan MORENO GARCIA, PILAR y VEGA
FELGUEROSO, JUAN (2022), Los olvidados del TREBEP. Blog de la Agencia
de Prevencion y Lucha contra el Fraude y la Corrupcion de la Comunidad
Valenciana. Valencia. Recuperado de https://www.antifraucv.es/los-olvi-
dados-del-trebep/.

*2Se ha elegido simblicamente el sol porque es el elemento mas
significativo de los Cuerpos militares de Intendencia e Intervencion,
herederos del extinto Cuerpo de Administracion Militar, segun reconocié
la Real Orden Circular de 4 de noviembre de 1911, dado que el sol
significaba unidad, verdad, claridad, gracia, abundancia y riqueza, y era
simbolo de liberalidad y benevolencia

mencionadas u otras como los boletines
de noticias con articulos sobre
contratacion, todo ello de libre
suscripcion. El reconocimiento al Modelo
de Excelencia ha venido de la mano, el
pasado mes de septiembre de 2002, del
XV Premio a la Innovacion en la Gestion
Publica que otorga el Ministerio de
Hacienda y Funcion Pubica.

Dentro del Ministerio de Defensa, el
Mando de Apoyo Logistico del Ejército
de Tierra (MALE) ha demostrado ser
nuevamente el buque insignia de la
contratacion publica en Espafia. Ya fue
vanguardia como gestor de la compra
de todo el material sanitario y de
proteccién durante la Operacion Balmis
(tras las desafortunadas experiencias
de otros organismos publicos civiles),
y después de la pandemia ha seguido
trabajando e innovando mas alla, siempre
al servicio de la misiéon y de la sociedad
espafiola, convirtiéndose en uno de los
primeros organos de contratacién que
aprobé un Cédigo Etico interno para su
personal (su Norma General 7/2021), con
un canal de denuncias y un érgano asesor
de seguimiento ético. Y ello pese a
todos los controles que el dmbito de la
Administracion militar existen a mayores
de la Administracion civil, desde unos
principios éticos y de comportamiento
mas rigurosos, y unas responsabilidades
disciplinarias y penales mas severas.

Considerando ademas que la formacion
y el conocimiento del personal destinado
era de maxima prioridad para conocer
la importancia de un drea de trabajo
tan complejo como la contratacion, se
aprobd una Instruccion Técnica en 2021

para que cualquier personal nuevo
destinado que tuviera relacién con el
o6rgano de contratacién 'y tuviera
formacion  Unicamente  técnica o
administrativa, estudiara con detalle
todo el ciclo del proceso de compras,
los agentes intervinientes, los
procedimientos, las obligaciones y
responsabilidades de su actuacion
individual o en drganos colegiados
como las mesas de contrataciéon o las
comisiones de seguimiento de los
contratos. Instruccion que ha demostrado
en la practica una enorme utilidad
para aquel personal que carece de
conocimientos juridicos y en materia de
contratacion, dada la complejidad de
la materia y las responsabilidades que
asumen con su ejercicio, todo ello como
parte de un sistema que garantiza la
mejor gestién de la contratacion.

La Instruccién Técnica, el Cédigo Etico,
y otras normas se complementan con
la Norma que regula la Estrategia de
compras del MALE que, bajo el paraguas
del Plan Anual de Contratacion del
Ministerio de Defensa (PACEF)*, analiza
las necesidades de las distintas unidades
proponentes de gasto, que permite
la planificacion de la contratacion vy la
concepciéon de esta como  una
herramienta para la prestacion del
servicio publico de Defensa como asi
exige la nueva LCSP.

Ademas, como manifestacion de la
apuesta por crear una cultura de
cumplimiento normativo, no se ha
limitado a tener aprobado un Cddigo
Etico pese a su demostrada utilidad, sino
que, siguiendo las recomendaciones de

organizaciones internacionales como la
OCDE, se estd tramitando una Estrategia
de Integridad, basada en los tres ejes:
sistema coherente y global en materia
de integridad, cultura de integridad
publica y rendicién de cuentas. Cada
uno de estos tres ejes se sustenta en unos
pilares que respectivamente son: primer
eje, compromiso, responsabilidades,
estrategias y normas; segundo eje,
sociedad, liderazgo, meritocracia,
formacion y apertura; y tercer eje,
gestion de riesgos, sancion, supervision y
participacion. Desarrollando cada uno
de esos pilares, se ha creado un sistema
global de integridad y una cultura de
integridad, de la que estan imbuidos todo
el personal militar y civil al servicio del
MALE. Sin duda esta cultura de integridad,
impulsada y liderada por el Teniente
General Jefe del MALE, y en la que he
tenido el honor de participar desde la
Jefatura de Asuntos Econdmicos, es
pionera en la Administracion General,
porque supone concebir la integridad
publica mas alld de unas normas éticas
o de un programa de cumplimiento
normativo.

Este tipo de iniciativas sirven como
estimulo para que, pese a lo limitado
de los recursos humanos dedicados a
la contratacion publica, otros o6rganos
de contratacion e instituciones publicas
destinen esfuerzos a crear sistemas de
integridad como garantia irrenunciable
para que la Administracién sirva a
los intereses generales, adopte el
cumplimiento normativo como un valor
en si mismo, y sus maximos responsables
lideren con el ejemplo integro para
prestar los mejores servicios publicos con
la mayor eficacia.

No olvidemos ademas que esta
concepcion de la integridad como un
todo tiene reflejo también en un mayor
compromiso de las empresas y entidades
privadas para asumir los mismos
principios de actuacion, ejecutando
las obras, proporcionando servicios vy
suministros de la mayor calidad, como
instrumentos para los mejores servicios
publicos al ciudadano y basado en
un tejido industrial estable, préspero
e innovador, en los que el compliance
no sea una herramienta para generar
exoneraciones de responsabilidades
penales, sino parte del convencimiento
de que la cultura del cumplimiento
normativa es un valor en si misma.

*¥Sobre la importancia de la planificacion de la contratacion para combatir
Ia corrupcion, puede consultarse la Recomendacion General de la Agencia
de Prevencion y Lucha contra el Fraude y la Corrupcion de la Comunitat
Valenciana (2020), La planificacion: herramienta clave para prevenir

los riesgos de corrupcion en las organizaciones. Valencia. Recuperada

de https://www.antifraucv.es/wp-content/uploads/2020/11/201103 _
Recomendacion_planificacion.pdf
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