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RESUMEN

El presente trabajo estudia como la inteligencia artificial puede ser una herramienta
atil para la prevencién de la mala administracion y la promocion del derecho a una buena
administracion. Para ello, es preciso una aproximacion transdisciplinar, que incorpore un
analisis de riesgos y el principio de precaucion social. Tras analizar la situacion en diversos
paises, se aborda la cuestion del uso de datos masivos e inteligencia artificial para prevenir
la mala administracion, analizandola desde la perspectiva del Derecho y la gestion publica,
tomando en consideracion una muy interesante iniciativa legislativa en marcha en la
comunidad autonoma valenciana.

ABSTRACT

The study analyzes how artificial intelligence can be a useful tool to prevent
maladministration and to promote the right to good administration. It is necessary a
transdisciplinary approach in order to get those goals, as well as a risk analysis based on the
social precautionary principle. After analyzing the situation in several countries, this
research deals with the issue of big data and Al as means to prevent maladministration. It is
studied from legal and managerial perspectives, taking into account a new and really
interesting bill from the autonomous community of Valencia.

1. TRANSDISCIPLINARIEDAD Y PROBLEMAS PERVERSOS: LA MALA
ADMINISTRACION Y LA CORRUPCION

Como es bien sabido, la mala administracion, concepto tipicamente europeo (véase el art.
43 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea), sea ésta negligente, por falta
de la diligencia debida en cada caso, luego volveremos sobre ello, sea dolosa, siendo entonces
corrupcion, supone un grave problema econémico (con un coste para la sociedad elevado, y unos
impactos ambientales y sociales evidentes). Conseguir afrontar con éxito el problema de la mala
administracion es dificil, porque constituye uno de los problemas denominados retorcidos
(wicked), cuya resolucién no es posible con un solo enfoque y que requieren de plurales puntos
de vista y maneras de abordarlos desde distintas ciencias (BERNSTEIN, 2015).

En relacion con el tema que nos ocupa, la LERU, la Liga de Universidades Europeas
Investigadoras (League of European Research Universities, LERU)' ha puesto de relieve

L Es un consorcio de las mejores universidades europeas, entre ellas una espafiola, la Universidad de Barcelona,
dedicadas a la investigacion, comprometidas con los valores de la ensefianza de alta calidad dentro de un entorno
de investigacién internacional competitiva. Véase su web: http://www.leru.org/index.php/public/home/
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recientemente como esos problemas retorcidos exigen crecientemente una investigacion, multi,
inter o transdisciplinar, que se presenta como uno de los retos claves del siglo XXI°.

Esto es especialmente cierto en el &mbito de la corrupcion, como ya avanzabamos, sobre
todo cuando las nuevas corrientes internacionales, como veremos, estan aplicando la inteligencia
artificial para prevenir y luchar contra la misma, lo que nos lleva indefectiblemente a deber tener
en cuenta perspectivas variadas, como la juridica, la de la gestion publica, la de la ingenieria, la
de la matematica... La complejidad, pues, es inevitable y tendremos que aprender a gestionarla.

2. EL BIEN JURIDICO MACROSOCIAL BUENA ADMINISTRACION, EL DERECHO
A UNA BUENA ADMINJSTRACION Y LAS OBLIGACIONES JURIDICAS DE
BUENA ADMINISTRACION.

En este trabajo, se va a intentar esa transdisciplinariedad, si bien el énfasis se va a situar
en el marco juridico y de gestion publica, partiendo desde el principio de una constatacion
crucial: el empleo de la inteligencia artificial en la prevencion de la corrupcién supone un
mecanismo para hacer realidad el derecho a una buena administracién de todos los ciudadanos.

La buena administracion es el bien juridico que se halla tras la tipificacion por los
codigos penales de los delitos de los empleados publicos. Como sefiala la STS, Sala de lo penal,
de 18 de diciembre de 2008, recurso de casacion 13/2008:

“El deber de motivacion es sustancial en todo Estado de Derecho, y se impone por
nuestra legislacion administrativa y constitucional, y en el &mbito de la Union Europea por el art.
41 de la Ley Orgéanica 1/2008, de 30 de julio ( RCL 2008, 1437), por la que se autoriza la
ratificacion por Espafa del Tratado de Lisboa, Carta de Derechos, que concede el derecho a
todos los ciudadanos a una buena administracion, que incluye, entre otros derechos, la
obligacion que incumbe a la Administracion de motivar sus decisiones. ES una constante,
constatada con frecuencia desafortunadamente, que las autoridades administrativas en asuntos
de elevadas solicitudes utilizan modelos estandarizados, ausentes de cualquier motivacion, tanto
factica como juridica, al caso sometido a su consideracion, resolviendo, pues sin expresar el
razonamiento que es debido. Ello puede dar lugar al delito de prevaricacion administrativa
cuando a la injusticia intrinseca de la resolucién, se une la arbitrariedad de la misma, resultante
de tan inmotivado proceder .

Pero para entender el significado del derecho a una buena administracion, y de las
obligaciones para las autoridades publicas que previenen la mala administracién y la corrupcion,
hay que trascender el Derecho penal, que lo protege, e ir a la esencia de su prevision en
numerosos textos legales y en la jurisprudencia actual.

Si bien transparencia y buena administracion tienen profundos vinculos, se trata, en
nuestra opinidén, de conceptos distintos, aunque interrelacionados, cuya efectividad puede y debe
hacerse realidad mediante técnicas distintas.

Para comenzar, conviene deslindar otros conceptos también intimamente vinculados a la
buena administracion, pero no exactamente idénticos. Asi, el concepto de gobernanza (y de
buena gobernanza) hace referencia, como es sabido, a una forma de gobernar mas cooperativa en
la que la que actores publicos y privados participan en red en la formulacién y aplicacién de la

2 LERU, Interdisciplinarity and the 21st century research-intensive university 2016, pp. 21 y ss,
http://www.leru.org/files/publications/Interdisciplinarity and the 21st century research-intensive university.pdf
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politica y las politicas ptblicas de acuerdo con los principios de buena gobernanza®. Por su parte,
el gobierno (y el buen gobierno) se refiere, en nuestra opinion, al modo cémo una parte del poder
ejecutivo desarrolla sus funciones, mientras la buena administracion hace referencia al modo
como el otro componente del poder ejecutivo desarrolla sus tareas administrativas, siendo los
concepto4$ de mala administracion (negligente) y corrupcién (mala administracion dolosa) sus
opuestos'.

En este sentido, pues, el buen gobierno y la buena administracion son nociones distintas
de la buena gobernanza, mas restringidas y concretas, pues no incluyen a actores privados y se
distinguen por la especifica funcion a la que se refieren, aunque en ocasiones, sobre todo buena
goberngnza y buen gobierno, se utilicen de forma indistinta, dependiendo del contexto y del
idioma®.

El concepto de buena administracion ha conocido en las UGltimas décadas una
tecnificacion juridica que lo ha hecho plenamente operativo como guia de conducta publica y
como criterio de resolucion de concretos conflictos. EI poder ejecutivo se ve hoy en dia sometido
a concretas obligaciones juridicas vinculadas a la existencia de un auténtico derecho subjetivo de
los particulares a una buena administracion.

En el ambito europeo, el Consejo de Europa ha sido activo en el &mbito del deber de
buena administracion. Asi, la Recomendacion CM/REC (2007) 7 del Comité de Ministros a los
Estados Miembros sobre buena administracion incluye varias sugerencias a los Estados
Miembros para promover la buena administracion. Entre ellas, hay una sobre la adopcion de los
estandares establecidos en un codigo modelo que se acompafia como apéndice a la propia
Recomendacion. Por lo que se refiere a la Union Europea, debe resaltarse la conocida
consagracion en la Carta de Derechos Fundamentales (art. 41)°. El Tratado de Lisboa pasa a
reconocer a la Carta, y por tanto, a su art. 41, plena virtualidad juridica’. Ademas, el Parlamento

% Sobre el concepto, véase por todos, CERRILLO, A., “La gobernanza hoy: introducciéon”, en CERRILLO, A
(Coord), La gobernanza hoy: 10 textos de referencia, INAP, Madrid, 2005, pp. 11 y ss, disponible gratuitamente
en:
http://eva.universidad.edu.uy/pluginfile.php/283571/course/section/30002/lecturalG.pdf
Sobre los principios de buena gobernanza, téngase en cuenta el conocido Libro Blanco de la Unién Europea de
2001, consultable en espafiol en:
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:52001DC0428&rid=2

* Sobre la mala administracién y la corrupcion, vid. PONCE, J., “La prevencion de la corrupcién mediante la
garantia del derecho a un buen gobierno y a una buena administracién en el ambito local (con referencias al
Proyecto de Ley de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno)” en Anuario del Gobierno
Local 2012, Fundacion Democracia y Gobierno Local-IDP, 2013, Consultable gratuitamente en:
http://repositorio.gobiernolocal.es/xmlui/bitstream/handle/10873/1432/03_ PONCE_p93 140 Anuario_2012.pdf?s
equence=1

® En este sentido, identificando good governance y good government, por ejemplo, ADDINK, G.H., “Three legal
dimensions of good governance. Some recent developments”, en CASTRO, A., (Editor), Buen gobierno y
derechos humanos, PUCP, Lima, 2014, pp. 23 y ss.

® “Articulo 41
Derecho a una buena administracion
1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones y drganos de la Union traten sus asuntos imparcial y

equitativamente y dentro de un plazo razonable.

2. Este derecho incluye en particular: EI derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra suya
una medida individual que le afecte desfavorablemente, el derecho de toda persona a acceder al expediente que
le afecte, dentro del respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto profesional y
comercial, la obligacion que incumbe a la administracién de motivar sus decisiones.

3. Toda persona tiene derecho a la reparacion por la Comunidad de los dafios causados por sus instituciones o sus
agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad con los principios generales comunes a los Derechos
de los Estados miembros.

4. Toda persona podra dirigirse a las instituciones de la Union en una de las lenguas de los Tratados y debera
recibir una contestacion en esa misma lengua.”

"Véase el art. 6.1 del TUE de acuerdo con el Tratado de Lisboa, confiriendo a la Carta el mismo valor juridico que a

los Tratados. En cualquier caso, como es sabido, el derecho a una buena administracién sélo es de aplicacion en
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Europeo ha aprobado el Cddigo Europeo de Buena Conducta Administrativa, por resolucion de
2001, posible embrién de una futura codificacion del procedimiento administrativo europeo®. Se
debe notar, por otra parte, que un deber juridico parecido se encuentra recogido en
ordenamientos juridicos de nuestro entorno, como es el caso del principio de buon andamento,
recogido en la Constitucion italiana’.

El derecho a una buena administracion se encuentra ya incorporado en diversa normativa
espafiola. La Constitucion de 1978 (como hemos tenido ocasion de sefialar en otro momento con
més extension y detalle’®), prevé, implicitamente un auténtico deber juridico de medios: lo que
hemos denominado, siguiendo la linea clasica de nuestra legislacion, jurisprudencia y doctrina,
deber de buena administracion. Deber que se encuentra explicitado en las artes. 9.3 (principio de
interdiccion de la arbitrariedad), 31.2 (principios de economia y eficiencia) y 103.1 (principios
de objetividad, coordinacién y eficacia) y que afecta a todo desarrollo de la funcion
administrativa.

Recientes modificaciones de Estatutos de Autonomia han recogido también el derecho a
una buena administracién®*. En el nivel legal, la legislacién de contratos contiene una referencia
clasica a la orientacion de la capacidad de contratacion de las Administraciones publicas por los
principios de buena administracion, ahora incluida en el art. 34 de la ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espanol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26
de febrero de 2014. *

Asimismo, por ejemplo, también hay una referencia en el Preambulo de la Ley 7/2007,
de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, donde se hace una alusion a la buena
administracion.

Una reciente incorporacién in extenso del derecho a una buena administracion lo
encontramos en diversas leyes autonémicas. Asi, la ley catalana 26/2010, de 3 de agosto, de
régimen juridico y procedimiento de las administraciones publicas de Catalufia, cuyo articulo 22
recoge explicitamente un derecho a una buena administracion. En Andalucia, la Ley 9/2007, de
22 de octubre, también se refiere a los principios de buena administracion. En el caso de Castilla
y Leon, el derecho a una buena administracion reconocido en su Estatuto es desarrollado por una
entera ley, la ley de la Comunidad Autonoma de Castilla y Leon 2/2010, de 11 de marzo, de
Derechos de los Ciudadanos en sus relaciones con la Administracion y de Gestion Publica. La

las relaciones juridicas con las instituciones comunitarias, no respecto de las autoridades nacionales, aunque no
falten opiniones que entiendan argumentable la necesidad de extender aquél a éstas, al menos cuando aplican
Derecho Comunitario. VVéase: Eva Nieto-Garrido e Isaac Martin Delgado, 2007. European Administrative Law in
The Constitutional Treaty, Hart,86 y ss.

8 En septiembre de 2009, el Sindic de greuges catalan, publicé un Cédigo de Buenas Practicas Administrativas,
inspirado, como sefiala él mismo, en este Caédigo de Buena Conducta Administrativa.

%Un informe oficial encargado por el Gobierno sueco a la Agencia sueca para la Gestion Piblica, establece una
interesante comparacion de los principios de buena administracion existentes en los ordenamientos juridicos de
los distintos paises de la Union Europea Consultable en
http://www.statskontoret.se/upload/Publikationer/2005/200504.pdf

19 Juli Ponce Solé, 2001, Deber de buena administracién y derecho al procedimiento administrativo debido, Lex
Nova: Valladolid

1 Téngase en cuenta el art. 30 del Estatuto de Autonomia catalan, aprobado por la Ley orgénica 6/2006, de 19 de
julio, el art. 31 del nuevo Estatuto de Autonomia andaluz, aprobado por la Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo,
el articulo 14 del nuevo Estatuto de Autonomia balear, aprobado por Ley Organica 1/2007, de 28 de febrero, del
articulo 12 del nuevo Estatuto de Autonomia de Castilla y Leon, aprobado por Ley Organica 14/2007, de 30 de
noviembre o del art. 9 de la reforma operada por la Ley Organica 1/2006, de 10 de abril, al Estatuto de
Autonomia valenciano.

2 «Articulo 34. Libertad de pactos. 1. En los contratos del sector publico podran incluirse cualesquiera pactos,
clausulas y condiciones, siempre que no sean contrarios al interés publico, al ordenamiento juridico y a los
principios de buena administracion.”
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ley balear 4/2011, de 31 de marzo, por su parte, se ocupa del buen gobierno y de la buena
administracion.

En fin, en el caso valenciano, el art. 9 del Estatuto de Autonomia, asi como las leyes
2/2015, de 2 de abril de Transparencia, Buen Gobierno y Participacion ciudadana y 5/2016, de
cuentas abiertas, contienen referencias a este derecho.

Pasando de los textos legales a la jurisprudencia generada en la resolucion de problemas
concretos, hay que mencionar la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) que alude
al principio de buena gobernanza (good governance) derivado del Convenio Europeo de
Derechos Humanos de 1950 y lo aplica a la actividad administrativa. EI TEDH mantiene una
consistente jurisprudencia aludiendo al principio de buena gobernanza como instrumento
juridico para orientar y limitar la discrecionalidad de las autoridades de los paises miembros del
Convenio de 1950, En cuanto a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea y del Tribunal de Primera Instancia, diversas sentencias se han referido a la buena
administracion de forma implicita y explicita.**. En la misma linea, el Tribunal Supremo espafiol
y los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas ya se han referido en
numerosas ocasiones al derecho a una buena administracion’®. Esta jurisprudencia insiste en la
necesidad de desarrollar una diligencia debida en la ponderacion de hechos e intereses relevantes
en la toma de la decision y que la misma quede plasmada en el expediente y la motivacion de las
decisiones publicas.

El derecho a la buena administracion supone, pues, un auténtico cambio de paradigma
en el entendimiento, analisis y control de la actividad publica’®, pues respecto a ésta debe
entenderse, ante todo, que incluso la produccién de actos juridicos formalizados (autorizaciones,
reglamentos, etc.), como resultado del ejercicio de potestades administrativas (asi como también
la de no formalizados, en el caso de la actividad material o técnica) supone un servicio para la

13 Asi, de las decisiones Cazja contra Polonia, de 2 de octubre de 2012, Rysovskyy contra Ucrania, de 20 de octubre
de 2011, u Oneryildiz contra Turquia, de 30 de noviembre de 2004, se deduce que aunque el ejercicio de la
discrecionalidad administrativa incluya una multitud de factores locales inherentes en la eleccion,
implementacion de politicas publicas (como por ejemplo, las urbanisticas) y en las medidas que resulten, ello no
significa que las autoridades puedan legitimamente apoyarse sélo en su margen de apreciacion, el cual de ningln
modo les dispensa de su deber de actuar conforme al principio de buena gobernanza, que impone una actividad
publica:

- Agil y rapida y en su debido momento (“promptly”, “speedily”, “in good time”), desarrollada de una manera
apropiada y “sobre todo” consistente, especialmente cuando afecta a “derechos humanos fundamentales,
incluyendo el derecho de propiedad”.

- Llevada a cabo con sumo (“utmost”) cuidado, “en particular cuando se trata de materias de vital importancia
para los individuos, como beneficios sociales y otros derechos parecidos”.

- Mediante el desarrollo de procedimientos internos que permitan la transparencia y la claridad de sus
operaciones, minimicen el riesgo de errores y promuevan la seguridad juridica en las transacciones entre
particulares afectando intereses relativos a la propiedad.

- Correctora de errores cometidos, con el pago, en su caso, de una adecuada compensacion u otro tipo de
reparacion apropiada para el ciudadano afectado por los mismos.

¥ \éase H.P. NEHL.1999. Principles of Administrative Procedures in EC Law, Hart publishing: Oxford; Jiirgen
Schwarze, 2004 .“Judicial Review of European Administrative Procedure”, Public Law, 49, 146 y ss.. Por lo que
se refiere al Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, son destacables diversas decisiones, sobre todo desde
los afios setenta, entre ellas, por ejemplo, el caso C-260/90 Technische University Miinchen v. Hauptzollamt
Miinchen-Mitle (1991) ECR 1-546, anterior a la Carta de Derechos Fundamentales, y el caso ante el Tribunal de
Primera Instancia que dio lugar a la sentencia de 30 de enero de 2002 (Caso T-54/99, Max. mobil
Telekommunikation Service GmbH. v. Commission).

15 Un recopilatorio de més de 80 sentencias puede hallarse en
http://laadministracionaldia.inap.es/noticia.asp?id=1507021

16 Utilizamos la expresion paradigma en el sentido empleado en el &mbito de las ciencias naturales por T.S KUHN,
1996, 3ra ed., The structure of scientific revolutions, University of Chicago: Chicago (existe traduccion al
espafiol: La estructura de de las revoluciones cientificas, 1981, Madrid: Fondo de Cultura Econdmica),
extendiéndolo en este caso a las ciencias sociales y, concretamente, al Derecho (publico).
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colectividad, como lo es la gestion de hospitales o de escuelas, servicio que puede y debe ser
evaluado tomando como parametros, entre otros, los criterios de objetividad, racionalidad,
eficacia, eficiencia y economia, que pueden articularse a traves del procedimiento de
elaboracién de esas decisiones®’. Esta reflexién nos conduce a la relevancia del Derecho en
garantia de la buena administracion, aunque ésta no sélo dependa de él (pero también de é1'8).

Si bien transparencia y derecho a una buena administracion tienen profundas relaciones,
lo cierto es que son dos conceptos distintos, el segundo mas amplio que el primero, siendo
aquélla, en definitiva, uno de los instrumentos para el logro de la efectividad de éste. En esta
linea, el articulo 15 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea sefiala como “A fin de
fomentar una buena gobernanza y de garantizar la participacion de la sociedad civil, las
instituciones, 6rganos y organismos de la Union actuaran con el mayor respeto posible al
principio de apertura”, y la STS de 30 de abril de 2012 (Recurso Num. 1869/2011), aceptando
los fundamentos juridicos de la sentencia de instancia, respaldada por el TS que rechaza el
recurso de casacion, sefiala como el derecho a una buena administracion, “derecho de ultima
generacion”, es integrado por el acceso de los ciudadanos a archivos y registros, vinculado a
principios de transparencia:

“SEGUNDO.- (...)

El derecho a una buena administracién se contenia en el articulo 41 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea de 7 de diciembre de 2000). Esa Carta no se
encontraba integrada en los Tratados Constitutivos pero fue asumida por todos los paises
miembros en la cumbre de Niza -Tratado de 26 de febrero de 2001-. Y ese derecho seria
concretado después en el Cédigo Europeo de Buena Conducta Administrativa de 2005.

En el derecho a una buena administracion se integra el derecho de acceso de los
ciudadanos a los archivos y registros administrativos, derecho reconocido en el articulo 105.b.
de la Constitucion (RCL 1978, 2836) y que, al igual que el derecho de audiencia o la obligacion
de motivar las decisiones administrativas, como deciamos, integra el contenido del derecho a una
buena administracion, derecho de ultima generacion™.

En definitiva, como sefiala la OCDE en un reciente e importante informe de abril de 2017,
la buena gobernanza puede ayudar a reconstruir la confianza de los ciudadanos en el sector
publico, y una parte relevante de ella son las obligaciones juridicas de buena administracién
mencionadas.

Como sefiala este informe, la idea de que la buena administracion genera confianza en las
instituciones publicas y permite luchar contra la desafeccion ciudadana al promover
procedimientos justos y resultados adecuados es un importante concepto en las investigaciones
modernas (OCDE, 2017, 21%)

2.1. Represion y prevencion de la mala administracion y la corrupcion: Evaluacion y
gestion de riesgos de corrupcién y persecucién penal.

7 Llama la atencion sobre este punto V. CERULLI IRELLI, 1997., “La simplificacion de la accién administrativa",
D.A., 248-249, 1997, 339 y 340, sefialando el cambio cultural "de verdadera y propia revolucion" que esto
comporta, respecto a los administradores, los jueces y los ciudadanos.

18 yéase PONCE SOLE, J., “Ciencias sociales, Derecho Administrativo y buena gestion publica. De la lucha contra
las inmunidades del poder a la batalla por un buen gobierno y una buena administracion mediante un dialogo
fructifero”, Gestion y Andlisis de politicas Publicas, Nimero 11, 2014, consultable gratuitamente en:
http://revistasonline.inap.es/index.php?journal=GAPP&page=article&op=view&path%5B%5D=10176

19 Ganando peso continuamente a nivel internacional. Véase, por ejemplo:
http://www.goodgovernance.org.au/about-good-governance/
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Hasta ahora, el énfasis en la proteccion del bien juridico buena administracion y la
garantia del derecho a una buena administracion ha estado basada sobre todo en una reaccion
judicial de tipo penal a los dafios causados. Como sefiala la Sentencia de la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 2009:

“(...) la desastrosa situacion a que, a pesar de la normativa legal y administrativa, se ha
llegado en Espafia respecto a la ordenacion del territorio, incluida la destruccion paisajista,
justifica que, ante la inoperancia de la disciplina administrativa, se acude al Derecho Penal, como
Ultima Ratio (...)”.

Sin embargo, ésta no es el Unico enfoque posible, ni deseable, en relacion al logro de la
buena administracion. Existen diversas técnicas para promocionar ésta. A continuacion citamos
algunas:

a) Evaluacion de la calidad normativa
b) Seleccion y estatuto juridico de empleados publicos de libre designacion, eventuales,
directivos y funcionarios locales habilitados estatales.
c) Definicion del derecho a una buena administracion y de su estdndar de debida
diligencia y extension a privados que ejercen funciones publicas.
d) Cddigos éticos y de conducta, formacién e infraestructura ética. Los compliance
officers
e) Derecho a una buena administracion y criterios no juridicos en la motivacion
f) La regulacion del indulto y su control judicial
g) La mejora de la regulacién de los conflictos de intereses
h) La regulacion de los lobbies
i) Las Cartas de Servicio, los estandares de buena administracion, la inactividad y la
responsabilidad patrimonial
j) La evaluacion de las politicas publicas y su institucionalizacion
k) La organizacion administrativa al servicio de la buena administracion
I) Regulacidn de la transparencia: derecho de acceso y ofrecimiento de informacion.
m) El reforzamiento de los controles de la Administracion
- Mejoras en organismos constitucionales y estatutarios de control
- Mejoras en relacion con las funciones y a la proteccién de la labor de los
controladores en el &mbito local
- Mejora del control de los actos tramite y de las medidas cautelares en el control
judicial de la administracién
- La responsabilidad patrimonial por mal gobierno y mala administracion
- Accion publica en materia de mal gobierno y mala administracion
- Regulacion de la figura del Whistelblowing
- Big data e inteligencia artificial para prevenir la corrupcién y la mala
administracion

De entre todas estas perspectivas, aludidas en otros momentos (por ejemplo, PONCE,
2016) vamos a centrarnos aqui en esta Gltima. Lo que tienen en comdn muchas de ellas es un
cambio de enfoque: pasar de centrarse solo en la reaccion a posteriori contra los dafios causados
por peligros a la buena administracion, mediante la via judicial penal, a incorporar la perspectiva
de la prevencion de los riesgos de corrupcion.

De acuerdo con el Diccionario del espafiol juridico, un dafio es un perjuicio o lesion; un
peligro, la capacidad y potencialidad para causar dafios y un riesgo es la contingencia o
proximidad de un dafio, la funcion de la probabilidad de ocurrencia de un suceso y de la cuantia



del dafio que puede provocar®. Si esa probabilidad se considera que es baja, estariamos ante un
riesgo residual o tolerable.

La clave esta en pasar de la defensa frente a peligros al conocimiento, evaluacion,
gestion y prevencion de riesgos, en un proceso similar al seguido en otros sectores donde estan
en juego bienes macrosociales, como, por ejemplo, el medio ambiente.

2.2. El principio de precaucion social y los riesgos de mala administracion y
corrupcion

En ese sentido, y en paralelismo con el principio de precaucion ambiental, la existencia
de indicios suficientes (mediante red flags, esto es banderas rojas, sefiales de alarma) es razon
para reaccionar frente al posible riesgo, cuando menos investigando su posible alcance. En este
sentido, en el ambito de la mala administracion, hay que tener en cuenta el principio de
precaucion social, que ya ha sido manejado por nuestro Tribunal Supremo, en el contexto de la
calidad regulatoria (STS de 5 de diciembre de 2016):

“Pero el avance en las previsiones sobre el impacto social y medio ambiental (...), ha
llevado maés tiempo en dejarse sentir, pese a su indubitada conexion, por una parte, con el
concepto de la sostenibilidad social, ya recogido incluso por la propia Constitucion (articulo
135.4), y del que no parece irrazonable deducir la necesidad de requerir un esfuerzo
complementario de motivacion para explicar las razones que llevan a la adopciéon de
determinadas normativas que inciden negativamente sobre los derechos sociales (en este sentido,
se pronuncian expresamente sendos votos particulares a las sentencias constitucionales 49/2015
y 139/2016), y si en materia de medio ambiente la jurisprudencia ha venido a consagrar la
exigencia de aportar una motivacion reforzada en sustento de la adopcion de una medida
regresiva en base al principio ambiental de no regresion -Sentencias de 13 de junio de 2011 RC
4045/2009, 30 de septiembre de 2011 RC 1294/2008 y de 29 de marzo de 2012 RC 3425/2009-
como consecuencia a su vez del principio de la sostenibilidad ambiental, no parece que el
principio de precaucién social pueda comportar menores exigencias; y, por otra parte, con el
derecho a la buena administracion, contemplado en el articulo 41 de la Carta Europea de
Derechos Fundamentales, que en su germen lleva también la procedencia de observar un deber
de cuidado en la adopcion de las decisiones con la debida ponderacion de todos los intereses y
hechos relevantes; y ello ha de encontrar adecuado reflejo en la memoria del analisis de
impacto normativo.

No puede ignorarse, sin embargo, que, ademas de la posterior entrada en vigor de los
textos legales que ahora constituyen el marco normativo de referencia (Leyes 39 y 40/2015) en
los términos antes indicados, siquiera de forma sucinta en el supuesto que estamos examinando
la memoria que figura en el expediente también se refiere al impacto social de la norma
proyectada.”

3. ANALISIS DE RIESGOS EN EL AMBITO DE LA CORRUPCION

3.1. Nivel internacional

Este es el camino que ya hace afios han empezado a recorrer diversos paises, siguiendo
recomendaciones de nivel internacional, por parte de OCDE®' y ONU (téngase en cuenta, entre

otras, el art. 10 de la Convencion de Naciones Unidas contra la corrupcion de 2003, que se
refiere a la evaluacion riesgos de corrupcion, posibles peligros para una “debida gestion publica”,

20 http://dej.rae.es/

2 Por ejemplo, Towards a Sound Integrity Framework: Instruments, Processes, Structures and Conditions for
Implementation, GOV/PGC/GF(2009)1, OCDE, 2009, p. 21)
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a que se alude en el art. 5), asi como especificas europeas: en el Anexo referido a Espafia del
Informe de lucha contra la corrupcion COM(2014) 38 final, de 3 de febrero de 2014, se alude al
tema y se recomienda a Espafia que preste mayor atencion a «[d]esarrollar estrategias a la
medida para las administraciones regionales y locales, precedidas por evaluaciones del riesgo de
corrupcion»?,

3.2. ltalia

A nivel nacional destaca el caso italiano, en que desde la ley 190 de 2012 se exige un
Plan Nacional de identificacion de riesgos elaborado por la Autoridad Nacional Anticorrupcién
(el primero de 2013, el segundo de 2016), asi como un plan trienal en cada administracion, en la
que se nombra a un responsable de la prevencion de la corrupcion (en el nivel local, los
secretarios de ayuntamiento). MERLONI y PONT]I se han mostrado criticos con la calidad de los
planes y con la actitud burocratica de hacer el tramite para cumplir formalmente, sin considerar
realmente la efectividad de las medidas adoptadas (MERLONI y PONTI, 2017, 205).

3.2. Colombia

En Colombia el “Estatuto Anticorrupcion” (Ley 1474 de 2011) establece como parte de
las politicas institucionales y pedagogicas, la elaboracién del Plan anticorrupcion y de atencion
al ciudadano por parte de todas las entidades del Estado Colombiano (articulo 73) para enfrentar
la corrupcion y mejorar la gestion publica. El propdsito es crear un instrumento de caracter
preventivo que permita que cada entidad cuente con un mapa de riesgos de corrupcién y
desarrolle una estrategia con medidas concretas para mitigar los riesgos, mediante la elaboracion
de un mapa de riesgos de corrupcion y de las medidas para controlarlos y evitarlos.

Las entidades del orden nacional, departamental y municipal deberan publicarlo en un
medio de facil accesibilidad al ciudadano, como la pagina web. No existe una entidad encargada
de asesorar o validar la formulacién del Plan Anticorrupcién y de Atencion al Ciudadano, es
responsabilidad de cada entidad. Tampoco existe un formato establecido para la elaboracion del
Plan, se debe cumplir con las politicas en el contempladas. Cada entidad debe realizarlo
siguiendo sus procedimientos internos. El Jefe de Control Interno o quien haga sus veces es el
encargado de verificar y evaluar la elaboracion, visibilizacion, el seguimiento y control del Plan
Anticorrupcion y de Atencion al Ciudadano.

El articulo 81 del Estatuto Anticorrupcion, dispone que el incumplimiento en la
implementacién de las politicas institucionales y pedagdgicas contenidas en el capitulo sexto, -en
el que se encuentra desarrollado el Plan Anticorrupcion y de Atencion al Ciudadano” se
considera falta disciplinaria grave. Las entidades deberéan realizar seguimiento a los mapas de
riesgo por los menos tres (3) veces al afio, esto es con corte a abril 30, agosto 31 y diciembre 31.
Teniendo en cuenta que la dinamica en la cual se desenvuelve la corrupcion puede variar y en
algunos casos sofisticarse, dificultando o incluso impidiendo su deteccion, es necesario que
permanentemente se revisen las causas del riesgo de corrupcion identificado.

4. TECNOLOGIA Y PREVENCION DE LA CORRUPCION. LA IMPORTANCIA DE
LOS INDICADORES.

En este cambio de paradigma hacia la prevencion de los riesgos de corrupcion, la
tecnologia puede aportar un elemento de eficacia destacable, como sefiala el Parlamento europeo
en su resolucion de 14 de marzo de 2017 sobre las implicaciones en materia de derechos
fundamentales del big data.

22 COMISION EUROPEA, Anexo: Espafia, al Informe de lucha contra la corrupcion de la UE, COM(2014) 38 final, de
3 de febrero de 2014, p. 16.
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De hecho, existen diversas experiencias tanto a nivel de la Unidn Europea (programa
Arachne ® o Pluto® ) como nacionales (caso hingaro, con el Proyecto Red Flags con
participacion de Transparencia Internacional®).

En todos estos usos de la tecnologia para conocer y evaluar los riesgos de corrupcion son
cruciales los indicadores que se utilicen. El concepto de indicador no es desconocido en la
gestion administrativa, pero es novedoso en este campo. Un indicador puede ser definido como
una unidad de medida que permite el seguimiento y la evaluacion periddica de las variables
claves de una organizacion mediante su comparacion en el tiempo con los correspondientes
referentes internos y externos (GUINART, 2004).

Existen diversos tipos de indicadores y criterios para juzgar sobre su calidad. Asi, en el
ambito de la calidad normativa, la guia metodoldgica estatal para la realizacién de impactos
normativos nos ofrece una concisa exposicion en sus anexos de los tipos de indicadores mas
frecuentes®:

- Indicadores cuantitativos: son los que se refieren directamente a medidas en nimeros o
cantidades.

- Indicadores cualitativos: son los que se refieren a cualidades de la realidad. Se trata de
aspectos que no son cuantificados directamente. Se refieren a opiniones, percepciones o
juicios de parte de la gente sobre algo

- Indicadores positivos: son aquellos en los cuales, si su valor se incrementa, estarian
indicando un avance en el cumplimiento de los objetivos propuestos.

- Indicadores negativos: son aquellos en los cuales, si su valor se incrementa, estarian
indicando un retroceso en el cumplimiento de los objetivos propuestos.

En cuanto a su calidad, este documento sefiala que son criterios para conocer ésta:

* Relevancia: Los indicadores utilizados habran de referirse a aspectos relevantes del
ambito que se pretende regular.

« Perdurabilidad: Los indicadores considerados deberan relacionarse con aspectos
duraderos en el tiempo, aunque, obviamente, susceptibles de cambio.

 Facil comprension: Hay que tener en cuenta que la informacion que puedan
proporcionar los indicadores habra de ser tenida en consideracion por personas no
necesariamente especializadas con aspectos metodoldgicos y técnicos, por lo que los
indicadores, al menos en su expresion, habran de ser facilmente comprensibles.

2 Definido por la propia EU como “ an integrated IT tool for data mining and data enrichment that has been
developed by the European Commission since 2009, aimed at supporting managing authorities and intermediate
bodies in their administrative controls and management checks on European Regional Development Fund,
Cohesion Fund and European Social Fund projects”: Arachne. Be distinctive, EU, 2016.
Definido como “an intelligence database storing all information about the 15 000 beneficiaries and 5 000
research projects funded by DG CNECT. PLUTO allows the relationships between the various entities contained
in the systems (beneficiaries, projects, persons, telephones and addresses) to be analysed in a visual way. This
analysis identifies risky areas in the contractual environment, facilitating auditing and investigative work. While
auditors and investigators still need to demonstrate irregularities like fraud or corruption, PLUTO makes their
task easier by locating the possible areas to look for these kinds of issues. It is based on the commercially
available software iBase from i2 Inc. PLUTO is currently used by the European Commission for EU grants”,
European Comission, Identifying and Reducing Corruption in Public Procurement in the EU, 2013:
https://ec.europa.eu/anti-
fraud/sites/antifraud/files/docs/body/identifying_reducing_corruption_in_public_procurement en.pdf
http://www.redflags.eu/
% GUIA METODOLOGICA PARA LA ELABORACION DE LA MEMORIA DEL ANALISIS DE IMPACTO
NORMATIVO, Administracién del Estado:
http://www.minhafp.gob.es/AreasTematicas/Gobernanza/simplifica/guia_metodologica_ain.pdf
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« Viabilidad: Deben ser accesibles, pensando en términos de tiempo, costes y experiencia
para recolectar la informacion necesaria.

» Fiabilidad: Los indicadores tienen que ser consistentes, de modo que las fluctuaciones
de sus resultados no dependan del mero azar.

» Validez: Los indicadores deben ser expresion real de aquello que se pretende medir.

* Reducido nuamero de indicadores: Es recomendable utilizar un ndmero reducido de
indicadores, ya que, de lo contrario, su manejo resultaria muy complicado.

« Sistema Comprensivo: Sin estar refiido con lo anterior, los diversos indicadores
utilizados deberan cubrir el mayor nimero de aspectos relacionados con el objeto y
ambito de aplicacion de la norma, constituyendo un sistema comprehensivo.

Diversas instituciones han sefialado los mas comunes indicadores que dan lugar a las red
flags de riesgos de corrupcion en el &mbito contractual, como es el caso del Banco Mundial (que
detecta 10 fundamentales en el &mbito de la contratacién®’) o del proyecto ya mencionado Red
Flags (CERRILLO, 2017, 64)

5. SOBRE LA  ADMINISTRACION ELECTRONICA, LA  ACTIVIDAD
ADMINISTRATIVA AUTOMATIZADA, EL BIG DATA, LOS ALGORITMOS Y EL
APRENDIZAJE AUTOMATICO

El uso de tecnologias de la informacion para detectar los riesgos de corrupcion por parte
de las administraciones publicas lleva esta actividad al &mbito de la Administracion electrénica,
entendida como el proceso de incorporacién de nuevas tecnologias de la informacion y la
comunicacion en la gestion administrativa con el fin de lograr una buena administracion. Mas
concretamente, esta actividad se reconduce al ambito de la actividad administrativa
automatizada (MARTIN, 2009) que en el poder ejecutivo esta regulada por los arts. 41 y 42 de la
ley 40/2015, con caracter de bases del régimen juridico de acuerdo con su DF. 14 y el art.
149.1.18 CE:

“Articulo 41. Actuacién administrativa automatizada.

1. Se entiende por actuacién administrativa automatizada, cualquier acto o actuacién
realizada integramente a través de medios electrénicos por una Administracion Publica en el
marco de un procedimiento administrativo y en la que no haya intervenido de forma directa un
empleado publico.

2. En caso de actuacién administrativa automatizada debera establecerse previamente el
organo u oOrganos competentes, segun los casos, para la definicién de las especificaciones,
programacion, mantenimiento, supervision y control de calidad y, en su caso, auditoria del
sistema de informacion y de su codigo fuente. Asimismo, se indicara el 6rgano que debe ser
considerado responsable a efectos de impugnacion.

Articulo 42. Sistemas de firma para la actuacion administrativa automatizada.

En el ejercicio de la competencia en la actuacion administrativa automatizada, cada
Administracién Publica podra determinar los supuestos de utilizacion de los siguientes sistemas
de firma electrénica: a) Sello electronico de Administracion Pablica, 6rgano, organismo publico
o entidad de derecho publico, basado en certificado electrdnico reconocido o cualificado que
retna los requisitos exigidos por la legislacion de firma electronica. b) Codigo seguro de
verificacion vinculado a la Administracién Publica, érgano, organismo publico o entidad de
Derecho Publico, en los términos y condiciones establecidos, permitiéndose en todo caso la

21 yséase: http://siteresources.worldbank.org/INTDOII/Resources/Red flags reader friendly.pdf
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comprobacion de la integridad del documento mediante el acceso a la sede electronica
correspondiente”.

Actividad administrativa automatizada que descansa en el big data, esto es, en el
conjunto de tecnologias, algoritmos y sistemas empleados para recolectar datos masivos,
caracterizados por las tres V (volumen, variedad y velocidad) y a la extraccion de informacion de
valor mediante sistemas analiticos avanzados soportados por computacion en paralelo (AEPD,
2017). Este tipo de actividad ya se esta empleando también fuera del ambito de la prevencion de
la corrupcion, como el caso de la oficina del alcalde de Nueva York (MODA) demuestra desde
hace tiempo, efectuando, por ejemplo, analisis de riesgo de incendio de pisos para priorizar la
actividad de los inspectores municipales®.

La inteligencia artificial permite extraer de esas grandes masas de datos informacion
relevante y, en lo que ahora nos importa, util para identificar riesgos de corrupcion. En este
sentido, cabe sefialar que la inteligencia artificial, que sélo cuenta con 60 afios de antigliedad,
siendo uno de sus padres Alan Turing, puede dividirse en débil y fuerte. La primera es la ciencia
e ingenieria que permite disefiar y programar ordenadores de forma que realicen tareas que
requieren inteligencia, siendo de tipo especializada, la que aqui nos interesa. Pero se habla
también de inteligencia artificial fuerte, de caracter general, entendiéndola como la ciencia e
ingenieria que permitiria replicar la inteligencia humana mediante maquinas, aungue existe un
debate sobre si ello es posible (LOPEZ DE MANTARAS Y MESSEGUER, 2017).

Usada ya abundantemente en el sector privado (Google, Netflix...) y empezando su
trayectoria en el publico (véase para EEUU, COGLIANESE y LEHR, 2017), en la misma tienen
un destacado papel el algoritmo, entendido como un conjunto prescrito de instrucciones o reglas
bien definidas, ordenadas y finitas que permiten llevar a cabo una actividad mediante pasos
sucesivos que no generan dudas a quien deba hacer dicha actividad. Dados un estado inicial y
una entrada, siguiendo los pasos sucesivos se lleva a un estado final y se obtiene una solucién
(SOLANO GADEA, 2017).

De entre los algoritmos, son los de aprendizaje automatico (machine learning) los que
suponen un salto cualitativo desde la definicion vista pues éstos son fruto de complejas
operaciones matematicas, desarrolladas automaticamente que buscan correlaciones y patrones
utiles y fiables, actuando como una caja negra: realizan inferencias inductivas a partir de datos
construyendo automaticamente arboles de decision.

Al lado de la utilidad evidente de la IA, diversos cientificos e instituciones como el
Parlamento europeo, en su resolucion citada de marzo de 2017, han Ilamado la atencion sobre
sus peligros, basados en su falta de empatia e interaccién social y en la posibilidad de sesgos
discriminatorios de los mismos®. Planea, ademas, la cuestion de la posible sustitucion futura de
empleados humanos por la inteligencia artificial, lo que no contribuye a que se la mira con
simpatia desde diversos sectores, por mas que esta hipotética posibilidad quede aun dilatada en el
tiempo.

6. POSIBILIDADES Y LIMITES: EL EJEMPLO DEL ANTEPROYECTO DE LEY
VALENCIANA DE INSPECCION GENERAL DE SERVICIOS Y DEL SISTEMA DE
ALERTAS PARA LA PREVENCION DE MALAS PRACTICAS EN LA
ADMINISTRACION DE LA GENERALITAT Y SU SECTOR PUBLICO
INSTRUMENTAL

28 hitp://www1.nyc.gov/site/analytics/index.page
# \gase, por ejemplo, ALGORITHMIC JUSTICE LEAGUE, https://www.ajlunited.org/ y ARTIFICIAL
INTELLIGENCE NOW INSTITUTE https://ainowinstitute.org/
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A la vista de todo lo expuesto, el uso de big data y de la inteligencia artificial para la
deteccion de riesgos de corrupcion puede ser muy util para prevenir la lacra de la mala
administracion y la corrupcion y aparece como una consecuencia ldgica y necesaria de los
principios constitucionales de buena administracion (eficacia, eficiencia, economia...) y de la
proteccion del derecho a una buena administracion de los ciudadanos.

Por otro lado, la misma, como cualquier otra actividad administrativa, puede presentar, a
su vez, riesgos de legalidad: sera precisa una cobertura normativa suficiente para respetar el
principio de legalidad; en su creacion y mantenimiento sera precisa una diligencia debida
derivada de la obligacién de buena administracion, en el ejercicio de la discrecionalidad, tanto al
crear los indicadores (proceso que tiene algo de arte, y que no puede considerarse una pura
aplicacion mecéanica del ordenamiento juridico totalmente reglada) y al generar los algoritmos y
al tomar decisiones basados en éstos, serd precisa una motivacion suficiente y adecuada
(NAVARRO GONZALEZ, 2017, 474 y ss.) de estas operaciones, evitando, obviamente, los
sesgos discriminatorios, directos o indirectos, y respetando los derechos de los ciudadanos y la
normativa de proteccion de datos en el manejo de las bases que alimentan el sistema (AEPD,
2017, COTINO, 2017), aspecto éste en el que no podemos detenernos ahora, pero que no
presenta obstaculos juridicos insalvables en relacién con las técnicas que estamos describiendo.

En ese sentido, el anteproyecto de ley valenciana de inspeccidn general de servicios y del
sistema de alertas para la prevencion de malas practicas en la administracion de la Generalitat y
su sector pUblico instrumental aparece como una muy interesante y pionera iniciativa™.

El mismo regula una actividad administrativa material o técnica automatizada, dirigida a
la prevencion de “malas practicas” e “irregularidades™, esto es, de una mala administracion
negligente o dolosa (corrupcién), mediante la evaluacion de riesgos (art. 21). Dicha actividad
consiste en la investigacion de factores de riesgo de mala administracion. Todo ello en el seno de
un sistema de alertas (art. 17), que integra bases de datos (art. 19) y un sistema logico e
informatico de procesamiento de datos basado en algoritmos (art. 20), que dara lugar a mapas de
evaluacion de riesgos (art. 22, aprobados por la comision interdepartamental aludida en el art. 12)
y planes individuales de autoevaluacion (art. 23, siendo esa misma comision quien decidird
quienes deberan aprobar estos planes).

El sistema se hace descansar en la Inspeccion General de Servicios (IGS), que debe
definir y establecer “parametros ¢ indicadores” (art. 3.1c) que seran, Sin embargo, propuestos por
cada unidad (art. 27.4). El personal de la IGS llevara a cabo sus tareas con la mayor diligencia
posible (art. 4.5), garantizando los derechos de los ciudadanos (art. 4.3). Al ser el fulcro del
sistema, la independencia de influencias politicas (y de presiones privadas) de la cuspide de la
IGS deviene crucial.

Hubiera sido posible hacer responsable de la public compliance a otras instituciones,
como la Agencia de Prevencién y Lucha contra el Fraude y la Corrupcién valenciana, cuya
direccién cuenta con un importante &mbito de independencia®, aunque probablemente razones

%0 E| texto del mismo con toda la documentacién es consultable aqui:

http://www.transparencia.gva.es/anteproyecto-de-ley-de-la-generalitat-de-inspeccion-general-de-servicios-y-del-

sistema-de-alertas-para-la-prevencion-de-malas-practicas-en-la-administracion-de-la-generalitat-y-su-sector-

publico-instrumentall

LEY 11/2016, de 28 de noviembre, de la Generalitat, de la Agencia de Prevencion y Lucha contra el Fraude y la

Corrupcién de la Comunitat Valenciana:

“Articulo 26 Estatuto personal de la direccion de la agencia

1. La agencia estara dirigida por un director o directora, que ejercerd el cargo con plena independencia,
inamovilidad y objetividad en el desarrollo de las funciones y en el ambito de las competencias propias de la
agencia, y actuara siempre con sometimiento pleno a la ley y al derecho. El director o directora tendra la
condicion de autoridad publica y estara asimilado a un alto cargo con rango de director general.
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http://www.transparencia.gva.es/anteproyecto-de-ley-de-la-generalitat-de-inspeccion-general-de-servicios-y-del-sistema-de-alertas-para-la-prevencion-de-malas-practicas-en-la-administracion-de-la-generalitat-y-su-sector-publico-instrumental1

pragmaticas, de personal y expertise, pueden hacer comprensible esta apuesta, que. en todo caso
deberia garantizar que la direccion de la IGS recae en un funcionario y que su nombramiento
garantiza la competencia profesional y la imparcialidad y objetividad, sin las cuales no puede
haber buena administracion del sistema.

La tarea de la IGS consistira en iniciar actuaciones de investigacion si hay un riesgo
substancial de mala administracion (art. 30), detectado a partir de los indicios que genere el
sistema (las banderas rojas), los cuales pueden ser no significativos (falso positivo, por error, o
riesgo tolerable) o significativo (que siéndolo, sin embargo, puede dar lugar a constatar un riesgo
no sustancial que no justifica la investigacion, art. 31).

Estas investigaciones de la IGS seran finalizadas con un informe provisional de
resultados, que, unido a las alegaciones del 6rgano directivo afectado, daran lugar al informe
definitivo (art. 33), del que debera darse publicidad activa en el Portal de Transparencia (art.
35.2).

Ese informe final de la IGS puede dar lugar a tres distintas posibilidades:

1. La constatacion de una mala administracién que puede corresponder a otros érganos
(art. 35), entre ellos la fiscalia, en caso de posible delito (arts. 13 a 19), a quien se dara el
oportuno traslado.

2. La constatacion de muchas irregularidades o de un problema sistematico: lo que dara
lugar a un plan de mejora por parte del 6rgano afectado, supervisado por la IGS, y si no hay
diligencia se hara constar en el informe anual de la IGS al Consell (art. 9).

3. La constatacion de posible responsabilidad disciplinaria, con propuesta de incoacion
de expediente al 6rgano competente. Seria conveniente aqui especificar que las alertas que
generen un informe recomendando la incoacion del procedimiento han de suponer la obligacion
del 6rgano competente para ello de comunicar a la IGS motivadamente la razon que le lleve a no
hacerlo (siguiendo asi la novedad que preveé el art. 62 de la Ley 39/2015 para los denunciantes
en caso de posible dafio patrimonial para la administracion).

En este caso, las actividades inspectoras realizadas por la IGS en combinacién con la
inteligencia artificial que previamente ha hecho levantarse la bandera roja, constituyen, en
nuestra opinion, actuaciones previas de las previstas en el art. 55 de la ley 39/2015. Entendemos
que las mismas no presentan ningun problema desde un punto de vista legal, dado que dichas

2. El mandato del director o directora es de siete afios desde la fecha de su eleccién por Les Corts y no serd
renovable.

3. El director o directora es elegido por las Corts Valencianes entre los ciudadanos y ciudadanas mayores de
edad que gocen del pleno uso de sus derechos civiles y politicos y que cumplan las condiciones de idoneidad,
probidad y profesionalidad necesarias para ejercer el cargo. Deberan estar en posesion de titulo universitario
superior que resulte idoneo para las funciones atribuidas y debera contar con mas de diez afios de actividad
laboral o profesional relacionada con el ambito funcional de la agencia. Asimismo, deberan tener la vecindad
administrativa de la Comunitat Valenciana.

4. Las personas candidatas a ocupar el cargo serdn propuestas a Les Corts por organizaciones sociales que
trabajen en la actualidad contra el fraude y la corrupcién en la Comunitat Valenciana y por los grupos
parlamentarios. Las personas candidatas deberan comparecer ante la comision parlamentaria correspondiente
en el marco de una convocatoria publica al efecto para ser evaluadas con relacién a las condiciones
requeridas para el cargo. El acuerdo alcanzado en esta comision sera trasladado al Pleno de las Corts
Valencianes.

5. El director o directora sera elegido por el Pleno de Les Corts por mayoria de tres quintas partes. Si no obtiene
la mayoria requerida, se haran nuevas propuestas por el mismo procedimiento en el plazo maximo de un mes.

6. El director o directora de la agencia, después de ser elegido por Les Corts, es nombrado por la persona que
ostente la Presidencia de Les Corts y debe tomar posesion del cargo en el plazo de un mes desde la fecha de
la publicacién del nombramiento en el Diari Oficial de la Generalitat Valenciana”.
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actuaciones previas son bien conocidas y aceptada su incorporacion al expediente sancionador
por el TC (STC 56/1998) y el TS (SSTS de 6 de mayo de 2011 y 2015, en relacidn con actas de
inspeccion) siempre que sean fiables y no provoquen indefension.

Asi a la vista del sistema global, debe distinguirse esta actividad previa investigadora de
la IGS, apoyada en big data e inteligencia artificial, de: a) Procedimiento disciplinario que pueda
incoarse como consecuencia del resultado de dichas investigaciones, en el seno del cual podréa
aportarse esa actividad previa. b) Procedimiento administrativo, en marcha o ya finalizado, sobre
el cual se ejerce la investigacion (sea contractual, de subvencion, etc.), y que motiva la bandera
roja, y ¢) Posible procedimiento sancionador que se tramite eventualmente como consecuencia
de la comision de infracciones previstas en el propio anteproyecto de ley, en el Titulo Ill, en el
que se indica la posible sancion por no llevar a cabo las obligaciones de la ley relativas al
sistema de alertas, aunque sea por negligencia (art. 41). Debe tenerse en cuenta que en este
ambito entendemos que rige una diligencia debida mas exigente, especialmente cualificada, dada
la profesionalidad de los implicados, pudiendo ser de inspiracién la jurisprudencia del TS que ha
considerado que los privados empresarios deben exhibir una prudencia especial para no cometer
infracciones, dado que se esta en el ambito de su actividad profesional (STS de 8 de mayo de
1987). Mutatis mutandis eso es lo que ocurre con los profesionales del ambito del sector publico
valenciano en relacién al cumplimiento de las obligaciones que fija el anteproyecto.

En fin, cabe valorar muy positivamente la futura aprobacién de un proyecto de ley sobre
la materia. Su regulacion es crucial que se vea desarrollada posteriormente para precisar el
sistema y hacerlo operativo. Es importante, por supuesto, desarrollar la ley mediante el Codigo
de Buenas Précticas previsto en el art. 28 y la DA 2, asi como generar mapas de riesgos y planes
individuales (arts. 22 y 23), y puede ser muy recomendable generar protocolos que ayuden al
manejo del sistema por parte de todos los implicados (art. 28).

La calidad de los datos que nutran el sistema, de los indicadores que se construyan y de
los algoritmos que se generen es crucial para la buena administracion del mismo. Respecto a los
indicadores y algoritmos, aqui se recomienda optar por la maxima transparencia y motivacion,
tanto en el procedimiento de su elaboracién, en la decision final y en la publicidad de la misma
(NAVARRO GONZALEZ, 2017, 474 y ss).

Finalmente, el anteproyecto de ley realiza diversas llamadas a la formacion de los
implicados en el sistema (art. 6, DT Unica), especialmente del personal de la IGS, llamada a ser
el compliance officer, de acuerdo con el predAmbulo, en la Generalitat Valenciana. Es este un
punto que nos parece crucial, pues el manejo de un sistema sofisticado como éste ha de exigir
una paralela especializacion en prevencion de la corrupcién y buen gobierno y buena
administracion de los Ilamados a aplicarlo.

En todo caso, hay que tener en cuenta que el anteproyecto de ley en su tramitacion debera
respetar los principios de buena regulacion de los arts. 129 y ss. de la Ley 39/2015, y la
necesaria evaluacion ex ante debera garantizar los mismos, cuyo cumplimiento habra de quedar
justificado en el preambulo®. Y que en el procedimiento de elaboracién del mismo habra que
analizar alternativas y descartarlas e intentar medir los costes y beneficios, de todo tipo, que la
nueva regulacion genere, para asegurarse que los segundos, ya descritos aqui, superan sin género
de dudas a los primeros.

2 Articulo 129.
“Principios de buena regulacion. 1. En el ejercicio de la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria, las
Administraciones Publicas actuardn de acuerdo con los principios de necesidad, eficacia, proporcionalidad,
seguridad juridica, transparencia, y eficiencia. En la exposicion de motivos o en el predmbulo, segun se trate,
respectivamente, de anteproyectos de ley o de proyectos de reglamento, quedara suficientemente justificada su
adecuacion a dichos principios”
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Esta es una exigencia final del repetidamente citado derecho a una buena administracion,
en este caso en el ambito regulatorio (PONCE y CERRILLO, 2017), derecho y obligaciones
correlativas que suponen un elemento imprescindible para logar combatir la desafeccion de los
ciudadanos, recuperar su confianza en las instituciones, potenciar la legitimacién de éstas y
avanzar hacia mayores cotas de bienestar social (OCDE, 2017).
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