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A largo plazo, el crecimiento implica
el desarrollo del Estado de Derecho.

(Conferencia de Douglass C. North en
Estocolmo, el 9 de diciembre de 1993,
al recibir el Premio Nobel de Cien-
cias Econdmicas)
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INTRODUCCION

El primer ano del siglo XXI se cerr6 en los Estados Unidos con
la mayor suspension de pagos de su historia. Enron, una empresa del
sector de la energia, que figuraba entre las primeras de las cotizadas,
fue victima, segn se pudo reconstituir después, de graves irregularida-
des contables mediante las que consiguié hinchar artificialmente sus
beneficios y disimular una parte importante de sus deudas. Irregulari-
dades sobre las que, a excepcion de su vicepresidenta, Sherron Watkins,
nadie hizo sonar la alarma. Ni su firma de auditoria, Arthur Andersen,
que le prestaba también servicios de consultoria, ni los bancos de inver-
s16n, ni los analistas financieros, ni las agencias de calificacion, que sélo
cuatro dias antes de que se produjera la suspension de pagos empeza-
ron a hablar de riesgo «especulativo». Tampoco funcionaron los con-
troles internos. Todos dejaron hacer y deshacer a su presidente y direc-
tivos, que, entre tanto, se enriquecieron personalmente. Profesionales, a
los que estatutariamente se exige un comportamiento independiente e
imparcial, no reaccionaron, pues, a tiempo frente a un cliente que para
ellos era muy lucrativo. Este escandalo se llevé por delante miles de
empleos, gran parte del ahorro de los accionistas, uno de los cinco
grandes despachos internacionales de auditoria y otros servicios, y, sobre
todo, la confianza de los inversores en la transparencia de los mercados
financieros y en el gobierno de las sociedades cotizadas. Semejante
alarma social —que se amplificé en 2002 con las quiebras de Global
Crossing y WorldCom y otros escandalos corporativos— movilizé al
Congreso, que, en seis meses, aprobo una ley conocida por los apelli-
dos de sus promotores: Sarbanes, senador democrata, y Oxley, repre-
sentante republicano. Un hecho legislativo de estas caracteristicas no se
habia producido desde los anos treinta del siglo XX, tras el crack de
la Bolsa de Nueva York de 1929, cuando el legislador federal, para evi-
tar la especulacion y las practicas fraudulentas que habian llevado a
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aquél, reguld los mercados de valores y cre6 en 1934 un organismo
independiente de regulacion y supervision, la Securities and Exchange
Commission, que todavia existe. Por cierto, tampoco esta prestigiosa agen-
cia federal estuvo a la altura de las circunstancias en el caso Enron. Su
presidente, Harvey Pitt, tuvo que dimitir.

De estos escandalos corporativos, John Kenneth Galbraith (1908-
2006) ha subrayado la sorprendente docilidad con la que se comporta-
ron los profesionales: los economistas, «que habian elegido consciente-
mente elaborar pronosticos que beneficiaran a quienes solicitaban la
investigacion, y se habian permitido formular y difundir predicciones que
resultaban favorables para sus propias inversiones, esto es, predicciones
moldeadas para obtener ganancias o para protegerse contra posibles pér-
didas», los auditores, los funcionarios, incluidos los de la citada Comision.
A este respecto, en la Ley Sarbanes-Oxley de 2002 se tomaron medidas
para reforzar la independencia de los auditores de las sociedades bursati-
les, y proteger asi a los inversores y socios minoritarios. Se prohibi6, por
ejemplo, que las sociedades de auditoria presten simultineamente deter-
minados servicios complementarios a sus clientes de auditoria, y se redac-
taron normas mas estrictas sobre los conflictos de intereses y la rotacion
de los auditores. Por otro lado, se configur6 el comité de auditoria de las
sociedades cotizadas como un 6rgano, en el que tiene que haber conse-
jeros independientes, responsable directo del nombramiento, retribuciéon
y supervision del trabajo de cualquier firma de auditoria contratada por
la sociedad, que debe establecer procedimientos para la remisién confi-
dencial y an6énima por los empleados de sus preocupaciones sobre asun-
tos relacionados con la contabilidad y auditoria de la sociedad, es decir,
proteger a quienes «hagan sonar el silbato» (whistle-blowers), como, ante-
poniendo la integridad profesional a su carrera, hicieron Sherron Wat-
kins, en el caso Enron, y Cynthia Cooper, en el caso WorldCom, mere-
ciendo por ello aparecer, junto con Coleen Rowley —oficial del FBI
que habia alertado a sus superiores sobre las actividades de Zacarias Mous-
saout antes de los atentados terroristas del 11 de septiembre de 2001—,
en la portada del «Time Magazine» como personajes del afio 2002.

A imagen y semejanza de lo hecho por el legislador federal esta-
dounidense, nuestro legislador estatal endurecid, en noviembre de 2002,
la Ley de auditoria de cuentas de 1988. Los auditores de cuentas indi-
viduales y las sociedades de auditoria, en el ejercicio de su funcioén, no
s6lo deben ser independientes de las empresas o entidades que auditen,
sino también parecer independientes a los ojos de los usuarios de la
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informacién auditada, debiendo abstenerse de actuar cuando su objeti-
vidad pudiera verse comprometida por intereses o influencias. Es la
Administracion, dada la relevancia ptblica de la actividad de auditoria
—Ila tutela de la demanda de la informacidén financiera, de los inverso-
res y socios minoritarios— quien vela por el cumplimiento de este
estricto deber de independencia, y del correspondiente régimen de
incompatibilidades, y sanciona sus incumplimientos como infracciones
muy graves. Para garantizar esta independencia profesional, se impuso
también, en el caso de las sociedades cotizadas, la rotacion obligatoria
cada siete anos del auditor de cuentas responsable del trabajo y de la
totalidad de los miembros del equipo de auditoria, que no podran vol-
ver a auditar a la misma sociedad hasta que transcurra un plazo de vaca-
tio de tres anos. Ademas, en otra Ley de 1988, la reguladora del mer-
cado de valores, introdujo una disposicion —que pertenece plenamente
al Derecho de sociedades— en la que se obliga a las sociedades cotiza-
das a tener un comité de auditoria, compuesto mayoritariamente por
consejeros no ejecutivos, y presidio por uno de éstos, que debe funcio-
nar con independencia, al que, entre otras competencias, corresponde
proponer el nombramiento de los auditores de cuentas externos, y rela-
cionarse directamente con éstos para recibir informacién sobre aquellas
cuestiones que puedan poner en riesgo su independencia (Ley 44/2002,
de medidas de reforma del sistema financiero, arts. 47, 51 y 53).

Este sonado y espectacular caso Enron ha dado nombre a una enfer-
medad econdmica, la «enronitis»'. Una enfermedad nueva, emergente.

! Sobre ella y sus consecuencias en el Derecho mercantil, entre otras publicaciones,
Maria Alvarado Riquelme, La independencia del auditor en la Union Europea, 2* edicién, Madrid,
Dykinson, 2003; John Kenneth Galbraith, La economia del fraude inocente. La verdad de nues-
tro tiempo (2004), traduccidén espafiola de Jordi Pascual y Luis Noriega, Barcelona, Critica,
2004; Guillermo Guerra Martin, El gobierno de las sociedades cotizadas estadounidenses. Su
influencia en el movimiento de reforma del Derecho europeo, Aranzadi, 2003;Yves-Marie Péréon,
Aprés Enron. Wall Street et le gouvernement d’entreprise, Paris, Le Centre Francais sur les Etats-
Unis, 2003; José A. Ramirez-Escudero Valdés, Los consejos de administracién. Gobierno y des-
gobierno de la empresa, Madrid, Diaz de Santos, 2004; Juan Sanchez-Calero Guilarte, «El inte-
rés social y los varios intereses presentes en la sociedad andénima cotizada», Revista de Derecho
Mercantil, 246 (2002) 1653-1725; Joseph Stiglitz, «El ‘caso Enron’ «, Claves de Razén Prac-
tica, 136 (2003) 4-14; Daniel Vazquez Albert, Abogados y auditores: régimen juridico del ejerci-
cio multidisciplinar, Madrid, Marcial Pons, 2003; Francisco Vincent Chulia, Introduccion al Dere-
cho mercantil, 17* edicién,Valencia, Tirant lo Blanch, 2004; Xavier Vives, « Enronitis: diagnostico
y terapia», El Pais, 28 de junio de 2002; Varios, Gobierno corporativo y crisis empresariales (11
Seminario Harvard-Complutense de Derecho Mercantil), Madrid, Marcial Pons, 2006.
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«A lo largo de mi vida profesional —ha escrito el citado Galbraith—,
ya fuera como profesor, escritor o funcionario publico, he leido doce-
nas, tal vez centenares, de estados financieros. Que algunos pudieran
ser un disfraz para un silencioso latrocinio fue algo que nunca se me
pasé por la cabezar. Una enfermedad grave y contagiosa, que ataca al
fundamento mismo del modelo econdémico y social imperante: la con-
fianza. Que ha puesto al descubierto varias cosas de algunas grandes
corporaciones empresariales. Lo megalémana, opaca y corrupta que
puede llegar a ser su direccion ejecutiva. La ausencia en su organiza-
ci6n de instancias criticas, independientes e imparciales, que, con garan-
tias suficientes, puedan mirar por los intereses colectivos. La insuficien-
cia del juego espontineo de los mecanismos de autorregulacion del
mercado y de los codigos de buen gobierno o buena conducta. Lo
injusto de un «capitalismo de amiguetes», que habla de mercado y libre
competencia, y, para neutralizar a sus competidores, practica descarada-
mente el cortejo intensivo de la Administraciéon. Una enfermedad eco-
némica que ha puesto igualmente al descubierto la traicién de algu-
nos profesionales externos a esas sociedades, encargados por ley de su
control -tanto de los contratados y pagados por ellas (en particular, los
auditores de cuentas) como de los funcionarios—, que se dejaron mani-
pular. Crisis, pues, de valores que resultan indispensables para que una
economia de mercado funcione bien para todos los interesados. Crisis
de profesionalidad, de confianza, de seguridad juridica, de transparen-
cia, de independencia, de imparcialidad. Crisis que afectd negativamente
a las instituciones, y, por tanto, de acuerdo con los analisis convincen-
tes de Douglass C. North y otros neoinstitucionalistas, a la estructura
de incentivos de las sociedades, y especificamente de las economias: a
las instituciones informales, como las normas de comportamiento, las
convenciones o los codigos de conducta autoimpuestos, y a las insti-
tuciones formales, como, entre otras, las leyes y la funcién ptblica enten-
dida en sentido estricto, es decir, la que esta habilitada por ley para rea-
lizar funciones de intervenciéon administrativa, institucién en la que,
como, entre nosotros, ha senalado con acierto Joan Prats 1 Catala, lo
que esta en juego «es la objetividad de la Administracién y la impar-
cialidad del funcionario como exigencias de la creaciéon de condicio-
nes de eficiencia en una economia de mercado»’.

2 Joan Prats i Catald, «Los fundamentos institucionales del sistema de mérito: la obli-
gada distincién entre funcioén publica y empleo publico», Documentacién Administrativa,
241-242 (1995) 40.

14



La imparcialidad en la _funcién piblica

De funcionarios y del ejercicio por éstos de las potestades adminis-
trativas, en el que asegurar el valor de la imparcialidad resulta funda-
mental para la convivencia social y la democracia, se trata precisamente
en este estudio. De funcionarios en sentido estricto, es decir, para hablar
como Max Weber (1864-1920), de los que tienen su origen en el pro-
ceso de burocratizacion —de despatrimonializacidon de los cargos puabli-
cos— que conocid el Estado moderno en Europa a lo largo del siglo
XIX. Funcionarios de toda condicidon social, seleccionados mediante
examenes abiertos, cuyo poder es un saber profesional especializado,
vitalicios, con una carrera administrativa reglada, que realizan un trabajo
independiente y sometido a normas. Concepto histoérico de funciona-
rio que no siempre ha sido respetado por nuestro legislador. Entre 1964
y 1984 se calificaron de funcionarios a los que eventualmente desem-
pefiaban puestos de trabajo considerados de confianza o asesoramiento
especial, al servicio exclusivo, personal y temporal del titular de un cargo
politico.Y todavia sigue vigente la categoria tradicional, pero contradic-
toria, de los «funcionarios interinos», es decir, de los funcionarios que
no son funcionarios porque no son inamovibles en su relacion de ser-
vicio. Una categoria que, como se vera, ha sido utilizada indebidamente
por el Tribunal Supremo para permitir que funciones putblicas tipicas
de los funcionarios, como son las que implican ejercicio de autoridad,
puedan ser desempenadas por interinos.

No se hara referencia aqui a la forma en que los ciudadanos devie-
nen funcionarios. Es cierto que la transparencia y la objetividad con que
se realiza la seleccién de los funcionarios pueden ser entendidas, y asi
se han entendido, como garantias de su posterior comportamiento impar-
cial. No cabe duda, en efecto, que un funcionario al que se le pueda
recordar a quién debe realmente su nombramiento puede sentirse coac-
cionado y actuar con parcialidad. Por ello, en las leyes —en las que,
segn la Constitucién (arts. 23.2 y 103.3), deben senalarse, de acuerdo
con los principios de mérito y capacidad, los requisitos para acceder en
condiciones de igualdad a la funcién publica— ha de asegurarse que los
seleccionadores sean técnicos competentes, independientes e imparcia-
les, algo que, por cierto, todavia no esta plenamente asegurado, pues pue-
den citarse 6rganos de seleccion que cuentan entre sus miembros con
«representantes» de, por ejemplo, un grupo politico o un sindicato®. Pero

3 A la imparcialidad y profesionalidad de los miembros de los 6rganos de seleccién
se refiere el Estatuto basico del empleado publico de 2007, en el que, con buen crite-
rio, se anade que no podran formar parte de ellos «el personal de eleccién o designa-
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este tema, el de la imparcialidad de los profesionales que tienen que ele-
gir a los mejores candidatos a funcionarios, es, en si mismo, distinto del
de la imparcialidad de los que ya son funcionarios, a la que se contrae
este libro.

Se hablara, por tanto, de funcionarios a secas, o, para acomodarse
a la terminologia legal, de «funcionarios de carrera». En concreto, de
aquellos que desempenan las funciones publicas sobre las que puede
decirse que existe un consenso amplio para que su ejercicio, por razo-
nes de neutralidad, independencia o imparcialidad, se contintie atri-
buyendo exclusivamente a funcionarios. Son las funciones ptblicas que,
por el momento, se han librado de las curas de adelgazamiento que
han conocido en Europa los Estados*. A algunas de esas funciones, no
sin incurrir en cierto anacronismo, los franceses las siguen denomi-
nando «de regalia», y los alemanes «de soberania»®. Seria preferible
hablar simplemente de funciones esenciales del Estado. La milicia y la
policia, sin las que, en sentido propio, no existe un Estado moderno.
«Llamamos Estado —dijo Max Weber, un autor que resulta todavia
inevitable cuando se habla de burocracia— a una organizacién politica
de caracter institucional y continuado cuando su aparato administrativo
reclama con éxito el monopolio de la tuerza fisica legitima para la rea-
lizacién de los ordenamientos»®. La jurisdiccidn, funcién estatal para,

cidén politica, los funcionarios interinos y el personal eventualy, y que todo miembro de
estos Organos lo es siempre a titulo individual, no en representacién o por cuenta de
alguien (Ley 7/2007, art. 60).

* Sobre estas experiencias, de las que existen numerosos ejemplos fuera de Europa,
especialmente en los Estados Unidos, Ezra Suleiman ha dicho —parece que con iro-
nia— que la derecha ha adoptado la idea de que el Estado puede debilitarse, una idea a
la que los marxistas renunciaron (Dismantling Democratic States, (2003), traducciéon fran-
cesa —Le démantélement de |’ Etat démocratique— de William Olivier Desmond, Paris, Seuil,
2005, pag. 62.

3> En sus Memorias, publicadas en 1976, Jean Monnet califica de «mistica» la creen-
cia de Churchill y de Gaulle en la soberania nacional, misticismo que, piensa, les impi-
di6é entender en 1940 su proyecto de oponer a la creciente dominacioén nazi una unién
institucional y econdmica entre Inglaterra y Francia (Jean Monnet, Mémories, Fayard,
2007, pag. 24). Sobre cémo, durante ya cincuenta afios, los intentos de crear una verda-
dera potencia europea han sido boicoteados, recortados o aplazados por los misticos de
la soberania nacional, Bino Olivi/ Alessandro Giacone, L Europe difficile. La construction
européen, Gallimard, 2007.

% Sobre esta definicién del Estado moderno, Joaquin Abellin, Poder y politica en Max
Weber, Madrid, Biblioteca Nueva, 2004, pags. 28-31, de quien es la traducciéon que se
reproduce en el texto.
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dentro de un sistema de normas, la resolucion, con autoridad e impar-
cialidad, de los litigios. La funcién publica de acusar, de ejercer la
accidon penal en nombre del Estado. Las funciones administrativas de
adjudicacion de derechos a particulares, asi como las de intervencion,
regulacion, control, inspeccién o sancion de actividades privadas.Y las
funciones de asesoramiento, control o sancidon dentro de las propias
Administraciones.

La razén de ser de estos funcionarios es que determinados servi-
cios esenciales para la convivencia social se presten sin acepcidn de per-
sonas, de acuerdo con normas de caracter general. Algo que, segin
nuestra Constitucidn, incumbe garantizar al legislador. Un mandato
constitucional que éste ha de cumplir mediante la aprobaciéon de nor-
mas estatutarias en las que defina la situacion juridica de los funciona-
rios en cada Administracion. A través del examen de estas normas lega-
les sobre los derechos y deberes de los funcionarios, en particular de
aquellas que cominmente se consideran garantias juridicas primarias
de un comportamiento imparcial, se puede llegar a conocer, pues, el
grado de realizaciéon de la Constitucion en este punto. Esto es lo que
se va a hacer cabalmente en este estudio, que, de acuerdo con tal plan-
teamiento, tiene que ser necesariamente critico. No puede consistir en
la mera descripciéon no comprometida de la evolucidn legislativa que,
después de la Constitucion, se ha producido en este aspecto esencial y
distintivo de la funcién publica, sino que debe realizarse teniendo en
cuenta también en todo momento el horizonte altimo de valoracién
que representa lo enunciado en la Constituciéon. Una aproximacion cri-
tica de esta naturaleza resulta, por lo demas, inevitable hoy dia, en los
Estados constitucionales de Derecho, en cualquier investigaciéon juri-
dica. Como bien ha dicho Luigi Ferrajoli, «la ciencia juridica ha dejado
de ser, supuesto que lo hubiera sido alguna vez, simple descripcion,
para ser critica y proyecciéon de su propio objeto: critica del derecho
invalido aunque vigente cuando se separa de la Constitucion; reinter-
pretacion del sistema normativo en su totalidad a la luz de los princi-
pios establecidos en aquélla; anilisis de las antinomias y de las lagunas;
elaboracion y proyeccion de las garantias todavia inexistentes o inade-
cuadas no obstante venir exigidas por las normas constitucionales»’.

7 Luigi Ferrajoli, «Diritti fondamentali», (1998), traduccién espafiola de Perfecto
Andrés Ibanez, en Derechos y garantias. La ley del mas débil, 2° edicidon, Madrid, Trotta,
2001, pag. 68.
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Hay que contrastar, pues, las leyes —que, en realidad, son obra normal-
mente de la iniciativa legislativa de un ejecutivo y su presidente que
dirigen la mayoria parlamentaria— con el deber ser constitucional, para
de esta manera determinar en qué media éste ha dejado de ser un puro
ideal, una promesa, y ha devenido efectivo.
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