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SINOPSIS 




			 




			Este es un libro que viene a cubrir un vacío existente en la bibliografía española sobre un fenómeno que adquiere, en esa zona fronteriza entre la política, el derecho y la economía, una especial relevancia a la luz del deterioro institucional. Muestra las disfunciones del Estado de derecho, pero no a través de sus instituciones, sino del funcionamiento de la economía. Así, a través de las distintas propuestas y análisis, se analiza el capitalismo clientelar, los instrumentos que lo integran —la regulación en la que se enmarca, los órganos gubernamentales y empresariales que lo acompañan, las corruptelas que se le asocian—, y las posibles soluciones que implicaría un cambio de paradigma. 




			 




			Cómo funciona el mercado o cómo se gobiernan las empresas es algo que nos concierne a todos. De alguna forma, el capitalismo clientelar es la espina dorsal de un Estado clientelar cuya manifestación externa más evidente es un Estado de derecho débil y unas instituciones capturadas por los intereses de unos pocos. 




			



	  


	 	

	  

       




			¿QUIÉN ES SANSÓN CARRASCO? 




			 




			El bachiller Sansón Carrasco es el amigo de Don Quijote que se disfraza de caballero andante para llevarlo de vuelta a casa, vencido con sus propias armas. Y fue también el nombre colectivo que usamos una abogada del Estado, Elisa de la Nuez, y cuatro notarios, Rodrigo Tena, Ignacio Gomá, Fernando Gomá y Fernando Rodríguez Prieto, editores desde 2010 del blog Hay Derecho, para publicar nuestro primer libro, llamado de la misma manera pero con interrogaciones: ¿Hay derecho?, que era también el nombre original del blog. Nombre adecuado porque se trataba, emulando al bachiller, de devolver el Estado de derecho a su sitio usando sus propias armas. 




			Hoy Hay Derecho ha crecido, ha dejado las interrogaciones y se ha convertido en fundación. El nombre colectivo de Sansón Carrasco alberga ahora a dos nuevos editores del blog, también patronos (como los autores del primer libro) de la Fundación Hay Derecho: Matilde Cuena Casas, catedrática acreditada de Derecho Civil, y Segismundo Álvarez Royo-Villanova, notario. De igual manera ha crecido la sección Hay Derecho Joven, así como, por supuesto, nuestro inestimable número de colaboradores. 




			Por último, queremos incluir, destacar y agradecer especialmente la ayuda con la que hemos contado para realizar este trabajo de los integrantes de Hay Derecho Joven: Ignacio Gomá Garcés, Pablo Ojeda Baños, Matías González Corona y Álvaro del Caño Durán, jóvenes abogados que han contribuido a revisar todos los capítulos del libro y han redactado el que está dedicado a la economía colaborativa. El futuro es de ellos. 




			



	  


	 	

	  

       




			PRÓLOGO 




			 




			
FOLLOW THE MONEY 




			 




			Quizás se pregunten ustedes qué hace el bachiller Sansón Carrasco hablando de capitalismo clientelar, un terreno teóricamente reservado a los economistas. La razón principal es muy simple y es cuestión de perspectiva. Nosotros no vamos a analizar desde un punto de vista cuantitativo o cualitativo las concretas ineficiencias que este tipo de capitalismo supone en cuanto a la productividad, el modelo de crecimiento económico o la innovación; a nosotros lo que nos interesa son las debilidades institucionales que permiten o incluso motivan que esas ineficiencias se produzcan. Por esa razón, más que estudiar sus efectos perniciosos —aunque alguna referencia haremos en el capítulo primero—, nuestro propósito es analizar cuáles son los instrumentos de los que se sirve. Queremos identificar los instrumentos jurídicos públicos y privados que se utilizan para construir el capitalismo clientelar en España y por qué nuestras instituciones son incapaces de frenarlo. 




			Por otra parte, estamos convencidos de que el capitalismo clientelar es el reverso íntimo de la democracia de baja calidad. En efecto, en nuestro libro anterior (¿Hay derecho?: La quiebra del Estado de derecho y de las instituciones en España) nos interesamos por fenómenos tales como la mala regulación, la politización de las instituciones, la connivencia entre poderes públicos y privados, la falta de separación de poderes, el incumplimiento de las leyes, etc., destacando principalmente sus nefastos efectos para nuestra convivencia democrática y la calidad de nuestras instituciones. Ahora queremos poner el foco con un poco más de detalle en los aspectos económicos de esta misma historia y en las consecuencias de ese deterioro en nuestros bolsillos de contribuyentes y consumidores. Estos aspectos económicos y los poderosísimos intereses creados explican también por qué muchas deficiencias institucionales son tan resistentes a la reforma. De algún modo, el capitalismo clientelar es la espina dorsal de un Estado clientelar, cuya manifestación externa más evidente es un Estado de derecho débil y unas instituciones capturadas por los intereses de unos pocos. 




			«Follow the money» (sigue el dinero), instaba Garganta Profunda al periodista del Post en la famosa película Todos los hombres del presidente. Y es que, cuando sigues la pista del dinero, el panorama se aclara bastante. Se ponen de manifiesto dónde están las verdaderas resistencias (y fortalezas) de nuestro sistema político y económico, no las aparentes o retóricas, y cuáles son los problemas que hay que abordar para regenerarlo. Después de leer el libro, algunos parecerán muy evidentes; sin embargo, a nosotros nos ha costado mucho trabajo identificarlos. 




			Como el anterior, este no es solo un libro para economistas o juristas. Cómo funciona el mercado o cómo se gobiernan las empresas no es algo que nos interese únicamente a los especialistas o a los profesionales, ejecutivos, empleados, clientes y propietarios de estas empresas: nos interesa a todos, porque a todos nos afecta como contribuyentes, como consumidores y, sobre todo, como ciudadanos. Que sean las empresas más eficientes y no las mejor relacionadas las que triunfen en el mercado nos interesa mucho, no solo por razones económicas, sino también políticas y sociales. Para enterarnos no necesitamos dominar los aspectos técnicos de la economía, la política o el derecho. Para hacernos una idea de cómo funciona nuestra economía de mercado y ejercer lo que Ha-Joon Chang denomina una «ciudadanía económica activa», basta con saber cómo funcionan las cosas y qué intereses están en juego. Este libro es nuestra pequeña contribución para tratar de dar respuesta a estas dos cuestiones. 




			Tras seis años de andadura del blog Hay Derecho y más de 2.500 entradas publicadas, no puede extrañar a nadie que hayamos aprovechado para este libro gran parte de ese trabajo, así como varios artículos científicos y de opinión firmados por los editores que se esconden bajo el pseudónimo del esforzado bachiller. En cualquier caso, por su enfoque, sistemática y redacción, se trata de una obra totalmente nueva que —esperamos— llenará el vacío existente en la literatura española sobre un fenómeno que adquiere, en esa zona fronteriza entre la política, el derecho y la economía, una especial relevancia a la luz del deterioro institucional, que es el foco que ilumina siempre la escena. 




			



	  


	 	

	  

       




			1 




			 




			¿CAPITALISMO CLIENTELAR? 




			NO, GRACIAS 




			 




			HACIA UN CAPITALISMO REGULADO PERO NO CAPTURADO 




			 




			¿Qué le parecería a usted que el presidente de su comunidad de propietarios contratara como fontanero a su hermano, bastante chapuzas, quitando al de toda la vida, muy competente? ¿O que se nombrara vicepresidenta de la empresa donde usted trabaja a una compañera bastante trepa, que tiene «muy buenas relaciones» con el presidente, cuando usted tiene más antigüedad y experiencia? Estas preguntas nos las hacíamos en uno de los capítulos de nuestro libro anterior y son el punto de arranque del presente. 




			Y la respuesta es obvia: le parecería mal, porque se trata de una injusticia. Es más, cuando no recompensar la competencia y el mérito se convierte en una conducta reiterada y generalizada, se produce una perversión del sistema que generará más injusticia e ineficiencia en el futuro. Ello es obvio, también... ¿o no? 




			Quizá convenga comenzar con algunas «obviedades» para situarnos. Lo cierto es que, durante muchísimos siglos, ni el sistema económico ni el político se han basado en el mérito y la eficiencia, sino en las relaciones de confianza, familiares y de lealtad. En Roma, el cliente era un hombre libre que se ponía bajo el patrocinio de otro hombre libre (el patrón), este último de un rango socioeconómico superior y que lo protegía económicamente a cambio de su sumisión y servicios, especialmente de tipo político. Era un sistema que permitía superar las relaciones derivadas del simple parentesco, pero que no llegaba a basar la confianza en el mérito y la capacidad, sino en la lealtad personal. Con diversas caras, ha permanecido siempre: el feudalismo, el caciquismo decimonónico o un subproducto como las actuales mafias son manifestaciones de esa forma de funcionar. 




			Lo que ocurre es que en los países democráticos avanzados se supone que los ciudadanos no están sujetos a esas relaciones de servidumbre basadas en la lealtad y la cercanía, pues son libres y participan en un proceso político moderno en el que priman los principios de capacidad y mérito (impersonales) sobre los lazos de parentesco o el clan (personales). En estas democracias, la economía se rige por el sistema capitalista de mercado —incluso hay estudiosos que consideran que la libertad de empresa es uno de los factores clave que propician la democracia—, lo que tiene bastante sentido: el capitalismo se basa en la competencia en libertad entre los distintos agentes de la economía, que se esforzarán trabajando mejor y más barato que sus competidores para obtener, con ello, el favor de los consumidores y los consiguientes beneficios. 




			Parece, al menos sobre el papel, un buen sistema de asignación de recursos económicos, porque beneficia al consumidor y, a la vez, al productor o intermediario más eficiente, lo que redunda en un progresivo desarrollo económico en forma de una especie de círculo virtuoso: más innovación y más riqueza. Dicho de otra forma, el pastel crece cada vez más. 




			Ahora bien, a nadie se le escapa que el capitalismo, en la realidad, no suele funcionar así: hay fallos de mercado y se producen injusticias por muy diversos motivos. A veces se trata de problemas derivados del abuso de posiciones de dominio en el mercado por parte de determinadas empresas, o de asimetrías en la información, porque no todos los competidores ni consumidores tienen acceso a la misma cantidad y calidad de fuentes de información. Lo que ocurre entonces es, sencillamente, que el más fuerte consigue dominar el mercado expulsando a los más débiles y generando situaciones de oligopolio o monopolio, con las correspondientes ineficiencias, elevación de precios y coste para los consumidores. Este es el caso del sector petrolero en España, por ejemplo, en el que existe una situación oligopólica a favor de tres grandes compañías, que controlan el 80 por ciento de la cuota de mercado español. 




			Otras veces, las empresas generan perjuicios (o externalidades, en el lenguaje de los economistas) que se producen en muy diversos ámbitos y que se consideran inaceptables conforme a los valores existentes en un momento determinado en una sociedad. Hoy, por ejemplo, hay mucha mayor sensibilidad social con respecto a la producción de bienes y servicios basados en el trabajo infantil, o mayor concienciación en relación con las industrias que contaminan o dañan el medio ambiente, si bien es evidente que estos niveles de sensibilidad y concienciación suelen ser mucho mayores en democracias avanzadas que en países emergentes. 




			Todo el mundo recuerda el derrumbe de un edificio de talleres de confección textil propiedad de varias empresas occidentales (entre ellas, Primark), sucedido en 2013 en Bangladesh y en el que murieron más de trescientas personas; o el incendio de una fábrica de suministro de la empresa Inditex, también en el mismo año y en dicho lugar, que provocó el fallecimiento de ocho personas (dos de ellas, menores de edad). Esto generó un intenso debate acerca de las condiciones laborales en general y de las condiciones de seguridad en las que trabajan muchas personas en el Tercer Mundo en particular. 




			Por esa razón, hoy prácticamente nadie cree en la posibilidad de un mercado absolutamente libre de regulaciones. El mercado no es un hecho natural y espontáneo que se mantenga por sí solo; a estas alturas, sabemos que necesita de la regulación y de las instituciones. Dicho de otro modo: el sistema económico capitalista funciona razonablemente si está soportado por un adecuado entramado institucional, que permita tener la seguridad de que el esfuerzo y la eficiencia serán recompensados y que se corregirán los fallos del mercado, estableciendo normas que favorezcan la competencia e impidan las injusticias y los perjuicios al interés general. 




			A su vez, sin embargo, la existencia de este entramado institucional genera un riesgo cuyo análisis es precisamente el objeto de nuestro libro. Efectivamente, puede ocurrir que la regulación y la supervisión del Estado, que tratan de corregir esos fallos de mercado y esas injusticias y abusos, se conviertan en un nuevo elemento distorsionador de la economía al producir, como las medicinas (por defecto o por exceso), graves efectos secundarios. Y una de las principales distorsiones se origina cuando los actores del capitalismo prosperan no por hacer las cosas mejor que la competencia, sino por «capturar» ese entramado institucional. Es decir, por tener el favor de los que aprueban las normas o dirigen las instituciones. Entonces podremos hablar de capitalismo clientelar. 




			 




			QUÉ ES EL CAPITALISMO CLIENTELAR 




			 




			Es casi tan difícil definir con precisión el llamado capitalismo clientelar como combatirlo. Y, probablemente, las dos cosas estén muy relacionadas. Sin realizar un ejercicio de rigor para acotar el concepto, las habituales referencias a este fenómeno —también denominado en España capitalismo de amiguetes, de compadreo o de palco del Bernabéu— no pasan de ser invocaciones genéricas con poca efectividad desde el punto de vista práctico. 




			El término «crony capitalism», concepto anglosajón en el que se inspiran nuestras denominaciones patrias, deriva de cronyism, que hace referencia a la práctica de determinadas personas poderosas (normalmente, políticos) de asignar puestos de trabajo o realizar favores en beneficio de los amigos, con independencia de sus cualificaciones profesionales. Por extensión, aplicado a la empresa capitalista, crony capitalism haría referencia a los favores que esos mismos políticos realizarían en beneficio de determinadas empresas «amigas», lo que las colocaría en una posición de ventaja competitiva injustificada permitiéndoles extraer rentas por motivos distintos de los propiamente económicos y en detrimento de consumidores y competidores. 




			Este concepto clásico gira en torno a la idea de regulación —que sería el instrumento típico utilizado por los políticos para realizar esos favores—, y por eso no es de extrañar que los análisis más conocidos sobre crony capitalism se centren, principalmente, en aquellos sectores económicos tradicionalmente más sujetos al control del Estado, es decir, más regulados (materias primas, energía, telecomunicaciones, bancos, defensa, construcción, etc.). Sin duda, en estos sectores el riesgo de adulteración del mercado siempre es mayor, pero nuestro planteamiento es más amplio. Nosotros pensamos que el capitalismo clientelar no vive solo de la captura de la regulación, sino que se alimenta de todo un conjunto de debilidades institucionales. Estas debilidades facilitan que ese mismo efecto de extracción de rentas económicamente injustificadas se produzca casi en todos los sectores de la economía, y no únicamente en los más regulados; aunque, lógicamente, cuanto más intervenida y dependiente del sector público sea una economía (y la nuestra lo es, y mucho), más fértil será el caldo de cultivo para el desarrollo del capitalismo clientelar. 




			Por poner algunos ejemplos, si el sistema institucional falla, sectores tan aparentemente anodinos como el cosmético o el de los pañales pueden convertirse en un caso más de trucaje en perjuicio de los ciudadanos. En junio de 2016, se supo que la Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) había multado con casi 129 millones de euros a varios fabricantes de pañales para adultos por haber llegado a acuerdos entre ellos para incrementar, desde 1996, los precios de los pañales utilizados por este colectivo (normalmente, personas mayores o enfermas), que son financiados en parte por la Seguridad Social, es decir, con dinero de los contribuyentes. Todo muy ético, como ven. 




			Del mismo modo, si los tribunales de justicia son incapaces de frenar con rapidez y eficacia ciertos abusos a los consumidores por falta de medios, de instrumentos jurídicos adecuados o por alguna otra razón, cualquier sector empresarial sentirá la tentación de hacer trampas, porque sabrá que la respuesta de la justicia tardará en llegar (si es que lo hace). 




			Por último, si nuestro sistema de gobierno corporativo no genera la responsabilidad y rendición de cuentas de los gestores frente a sus accionistas, sus consumidores y frente a la sociedad en general, las correspondientes externalidades negativas se extenderán a todos los rincones de nuestra actividad productiva. Es de conocimiento público el ejemplo de Abengoa: pese a encontrarse la empresa en una situación económica desesperada, los propios consejeros se repartieron, durante 2015, retribuciones por valor de más de 32 millones de euros, casi el doble que el año anterior. Su presidente, Felipe Benjumea, percibió nada menos que 15,67 millones, correspondientes a su sueldo y a la indemnización por su precipitada salida. Por cierto que el exministro Josep Borrell se encontraba en su consejo de administración. También pueden mencionarse los casi 19 millones de euros que cobraron por sus prejubilaciones cinco directivos del banco Novagalicia (que tienen el dudoso privilegio de ser los primeros encarcelados por la Audiencia Nacional), meses antes de que la entidad fuera intervenida por el Estado. Y hay muchos más casos similares. 




			En este libro hemos elegido la denominación de capitalismo clientelar para referirnos a esta actividad disfuncional de nuestro sistema de economía de mercado. Porque es el fenómeno clientelista (según la RAE, amparo con que los poderosos patrocinan a los que se acogen a ellos) el que subyace a esta particular forma de funcionar del capitalismo español, con numerosas y honrosas excepciones, por supuesto. A veces, la relación clientelar se produce entre los políticos que actúan como patrones y las empresas que actúan como clientes, pero también puede ocurrir a la inversa, cuando los patrones son las grandes empresas y los políticos son sus clientes. Además, las relaciones clientelares a menudo se reproducen dentro de cada uno de estos grupos. 




			Esto es lo que pasa cuando las cúpulas de los partidos colocan a sus leales en determinados puestos clave en el ámbito de la competencia, como son los organismos reguladores —por ejemplo, la CNMC o la Comisión Nacional del Mercado de Valores (CNMV)—, aun sabiendo que son puestos para los que no son idóneos, por carecer de la experiencia, la formación y la independencia necesarias. De la misma forma, los presidentes de los consejos de administración de grandes empresas patrias colocan a sus leales en puestos claves del gobierno corporativo, con la finalidad de blindarse adecuadamente (como ha ocurrido en Telefónica o en el Banco Santander) frente a cualquier crítica a su gestión. En todos estos casos, de una manera directa o indirecta, nuestro bolsillo y, lo que es peor, nuestra sociedad y nuestras instituciones se resienten, como intentaremos explicar a lo largo de estas páginas. 




			Lamentablemente, existen casos paradigmáticos que definen perfectamente esta relación de clientela, de los que tendremos ocasión de hablar por extenso. Así sucede con las compañías energéticas y el impresionante número de cargos políticos que se reenganchan en sus consejos de administración, mientras que la energía eléctrica se encarece más y más para el consumidor español. 




			Pero lo que todos estos fenómenos tienen en común es que la relación entre directivo y subordinado o entre político y alto cargo nunca está presidida por el mérito, la idoneidad, la competencia ni la satisfacción de los intereses correspondientes (sean los públicos o los de la empresa), sino más bien por todo lo contrario. En definitiva, se trata de la clásica relación entre patrón y cliente. Y, sin embargo, no es eso lo que exigen nuestras normas, ya se trate de organismos reguladores o de empresas del IBEX 35. Todas estas normas están —sobre el papel— diseñadas para garantizar que los políticos, los gestores públicos, los directivos de las empresas, etc., actúen en beneficio de los intereses generales, o de los intereses de sus accionistas y clientes, a los que deben rendir cuentas de su gestión. Resumiendo: para servir a los fines de la institución o de la empresa. 




			¿Qué ocurre, entonces? Lo que sucede, sencillamente, es que todo clientelismo se nutre de la debilidad institucional y de su incapacidad de desprenderse de los mimbres de un Estado primitivo, construido sobre las lealtades personales y directas, para avanzar hacia un Estado moderno, construido sobre el principio de lealtad institucional, en el que las relaciones son objetivas e impersonales. Las instituciones modernas, ya sean públicas (Poder Legislativo, organismos reguladores, administraciones públicas, tribunales de justicia) o privadas (gobierno corporativo, empresas que realizan labores de auditoría o control), han sido creadas con la finalidad de generar los adecuados controles, contrapesos e incentivos para garantizar el servicio a los intereses públicos (en el primer caso) o a los intereses privados de los accionistas y consumidores (en el segundo). 




			Se trata de evitar, en uno y otro caso, que los gestores tengan «agendas» sobre cuya base construyan sus propias clientelas, porque, si eso pasa, inevitablemente tenderán a dar prioridad a los intereses personales de sus patronos frente a los de los ciudadanos, los accionistas o los clientes. 




			Así pues, un directivo de una gran empresa tendrá mucha menor cautela a la hora de adoptar ciertas decisiones si sus consecuencias no las sufre él, por lo menos en lo que al bolsillo se refiere. Durante la crisis, han proliferado este tipo de comportamientos, por supuesto en el sector financiero, pero también en otros ámbitos empresariales. Más allá de los juicios penales que se han iniciado en algunos casos (y que ya veremos en qué acaban), lo cierto es que una serie de directivos y consejeros de empresas que han quebrado, disminuido enormemente su facturación o que incluso han tenido que ser rescatadas con dinero público, no han sufrido ninguna consecuencia directa como resultado de sus malas decisiones, aun cuando estas decisiones podían llegar a ser delictivas. Es más, muchos directivos han conseguido ponerse a salvo de los ERE o de las bajadas de salarios generalizadas en empresas afectadas por la Gran Recesión. 




			Recordemos que el conflicto de intereses es el riesgo que acecha cuando una persona gestiona los intereses de otra: es lo que se llama el «problema de la agencia». Los propietarios o principales desean que los agentes trabajen en beneficio suyo; unas veces será su empresa —si uno es accionista de Telefónica— y otras veces será España —si uno es ciudadano español—. Pero siempre habrá la posibilidad de que el agente (político o directivo empresarial) ponga por delante sus objetivos personales en detrimento de los intereses de su principal (el ciudadano español o el accionista de Telefónica), apoyado en las asimetrías informativas y en las relaciones de poder que aparecen en estas situaciones. 




			Por decirlo de otra forma, hay muchas maneras de que el accionista de Telefónica no se entere de lo que realmente ocurre en la compañía o de cómo la gestionan sus directivos. De cómo siguen subiendo sus sueldos aunque bajen los beneficios de la acción, por ejemplo, o de cómo se sigue contratando a gente con buenas relaciones con la cúpula directiva con sueldos muy altos, a la vez que se realizan ERE para buenos profesionales por encima de cierta edad pero que carecen de contactos. Lo mismo cabe decir de un ciudadano medio en relación con un cargo público. Los agentes sin demasiados escrúpulos pueden aprovecharse de esa situación para mejorar sus condiciones a costa de las de su principal. Construyendo férreas clientelas en torno a su persona, esos directivos o esos políticos pueden conseguir blindarse frente a la posibilidad de que alguien les exija responsabilidades por su mala gestión. Esa especie de guardia de corps moderna estará dispuesta a morir —empresarial o políticamente hablando— antes que permitir que caiga el patrono al que le debe todo. Así ocurría también en la antigua Roma. 




			El riesgo de que el agente vaya por libre y haga caso omiso de lo que desea su principal será mayor a medida que el primero consiga que la responsabilidad de sus decisiones no recaiga sobre él, sino que sea soportada por los ciudadanos, sus accionistas o sus trabajadores. Es decir, cuando los gestores, ya sean políticos o directivos de las cajas de ahorros o de empresas del IBEX 35, puedan sustraerse a la rendición de cuentas y sentirse impunes. Es lo que llamamos «riesgo moral», o moral hazard, que es el que aparece cuando las consecuencias de nuestras decisiones las van a pagar otros. 




			Habitualmente, este conflicto de intereses revestirá dos formas: la primera, cuando el político o cargo público anteponga su interés particular al de los ciudadanos, trabajando a favor de personas o empresas con intereses muy concretos, de los que espera obtener una compensación más interesante que la que pueda ofrecerle el Estado por la simple vía de cumplir adecuadamente su función; la segunda, en el caso de que el directivo empresarial anteponga su interés particular al de sus accionistas, trabajadores y clientes, construyendo clientelas internas y externas que le blinden frente a la exigencia de responsabilidades, y que le garanticen una compensación personal superior a la que podría obtener sujeto a la ley de un mercado competitivo y abierto. La consecuencia en ambos casos es favorecer un sistema económico trucado en beneficio de los patrones y sus fieles, es decir, más capitalismo clientelar. 




			 




			LAS REGLAS DEL JUEGO Y EL JUEGO DE LAS REGLAS 




			 




			El avisado lector habrá comprobado a estas alturas que nosotros no vamos a mojarnos en un debate ideológico sobre la conveniencia de una mayor o menor regulación del mercado. Ni siquiera nos vamos a inclinar por más o menos Estado a secas. Lo que ocurre, sencillamente, es que el capitalismo clientelar puede convivir con cualquier opción, desde el liberalismo a la socialdemocracia, y es un problema en todas ellas. Un sistema económico muy liberalizado cuyas instituciones de control no eviten los abusos o el surgimiento de posiciones oligárquicas es el perfecto negativo de un sistema económico muy intervenido, dedicado a premiar a los amigos y castigar a los enemigos. 




			La única opción ideológica que sí vamos a defender es que un capitalismo no clientelar o menos clientelar —en el que, en consecuencia, se respeten el mérito, la competencia y el servicio a los consumidores y usuarios, y en el que se asuman responsabilidades— siempre es mejor que un capitalismo clientelar o más clientelar. Es cierto que para muchos analistas todo capitalismo tiende al clientelismo y que, para algunos, el sistema es intrínsecamente tramposo. No es nuestra posición, aunque indudablemente todo agente económico prefiere no tener competidores y, a veces, la forma más fácil de conseguirlo es capturando legisladores e instituciones. Pero cualquier persona, por crítica que sea con el sistema capitalista, debe admitir que existen muy distintos grados de clientelismo en los países que tienen sistemas de economía de libre mercado. 




			La realidad es que ciertas economías capitalistas son mucho más clientelares que otras, tal como demuestran algunos índices internacionales, como el elaborado por la prestigiosa revista The Economist, y que las menos clientelares asignan mejor los recursos sociales y económicos en beneficio de todos. 




			Es más, como destaca la literatura económica, suelen ser los extremos ideológicos los que se echan la culpa mutuamente del crecimiento de esa disfunción llamada «capitalismo de amiguetes». El socialismo considera que el crony capitalism es el resultado inevitable del capitalismo puro, porque quien está en el poder, sea en los negocios o en el Gobierno, desea consolidar y fortalecer sus posiciones, y la mejor forma de conseguirlo es creando redes y vínculos entre Gobierno y poder económico. En cambio, el liberalismo considera que el crony capitalism surge de la voluntad de los gobiernos intervencionistas de controlar la economía, lo que incentiva la aproximación al Gobierno de turno para alcanzar el éxito.
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			Conviene no olvidar que cualquier límite más o menos amplio que se quiera imponer a la actividad económica será establecido a través de normas e instituciones que responderán a unos valores políticos concretos. Pero la cuestión del capitalismo clientelar no está relacionado con si es preferible más socialdemocracia o más liberalismo (o a la inversa), sino que tiene que ver con el funcionamiento de la regulación y de las instituciones que democráticamente se hayan establecido. En definitiva, el capitalismo clientelar tiene que ver con el respeto por las reglas del juego. 




			Por eso pensamos que merece la pena el esfuerzo de reflexionar sobre la estrategia más adecuada para combatirlo. La conclusión es que, sea cual sea el partido al que usted haya votado en las últimas elecciones, este es un libro que le va a interesar. 




			 




			¿Y SI EL CAPITALISMO CLIENTELAR NO FUERA TAN MALO? 




			 




			Los juristas siempre dirán que un capitalismo clientelar no es conveniente porque produce resultados injustos y porque es incompatible con un Estado moderno. Pero los economistas ven las cosas desde otra perspectiva —la de la eficiencia y la de la utilidad—, y quizá sea interesante plantearse las cuestiones también desde ese punto de vista. En definitiva, podemos hacernos una simple pregunta: ¿el capitalismo clientelar funciona? 




			El capitalismo clientelar es una de las respuestas a un problema político y económico fundamental que cualquier Estado tiene que afrontar. Con el poder de que dispone puede, por ejemplo, proteger los derechos de propiedad, pero ese mismo poder también le permite derogarlos arbitrariamente o gravarlos con desproporcionadas cargas fiscales. Y esta capacidad crea un dilema frente a terceros, puesto que, a menos que el Gobierno sea capaz de limitarse y atarse las manos, los posibles inversores o los posibles acreedores no se arriesgarán a invertir en su país o a proporcionarle crédito. Y, si no invierten, el Estado puede tener un problema para financiar sus necesidades y para impulsar el crecimiento económico. 




			El camino para encontrar la solución a este dilema es preguntarse cómo puede crearse un compromiso creíble —o un credible commitment, según la terminología económica anglosajona—, en el sentido de que un Estado no usará su poder para subir los impuestos hasta apropiarse de toda o casi toda la renta creada por empresas o particulares, o para derogar o diluir injustamente los derechos de propiedad. Y solo con prometerlo no parece suficiente. 




			La respuesta más avanzada históricamente a esta cuestión está en la limitación política de los poderes del Estado mediante el establecimiento de normas y procedimientos (el «due process») que han de respetarse, así como en la salvaguardia de los derechos individuales de los ciudadanos a través de instituciones independientes que pueden imponer vetos o establecer limitaciones en las decisiones del Gobierno. Esto significa que determinados actores políticos individuales no pueden tomar algunas decisiones sin la aprobación de otros agentes que son autónomos. Como el Gobierno no puede actuar de una manera arbitraria, los inversores se decidirán a invertir y los acreedores, a prestar. 




			Sin embargo, muchos países no tienen sistemas de gobierno limitados y deben resolver el problema del compromiso creíble de otra manera: aunque precisan ser confiables, no pueden o no quieren crear los mecanismos del gobierno limitado, por lo que es en estos casos donde el capitalismo clientelar puede ser la respuesta. La garantía la proporcionarán, no las instituciones neutrales e independientes, sino los contactos personales al máximo nivel. De hecho, a los defensores del capitalismo clientelar, frente a lo que pudiera parecer, no les faltan argumentos. Pero, en el fondo, todos giran en torno a una misma idea: si no se puede garantizar la seguridad de los agentes económicos relevantes por la vía de la norma impersonal y de las instituciones neutrales, al menos conviene asegurarla por la vía de una red personalizada de intereses comunes. Es decir, invertir en un país poco desarrollado quizá tenga menos riesgo si conoces al presidente o a los ministros de turno. 




			Hay que reconocer que construir un Estado moderno y sólido, presidido por el equilibrio de poderes y el escrupuloso respeto a los derechos individuales, no es tarea fácil, al menos si se pretende hacer en la práctica y no solo sobre el papel, copiando constituciones y leyes que luego no se cumplirán. Pocos países lo han conseguido, y solo tras coyunturas históricas propicias, que en muchos casos han implicado guerras, revoluciones o graves crisis políticas. Son muchas las resistencias que es necesario vencer, y el riesgo de no tener éxito es muy grande. 




			En este sentido, el capitalismo clientelar vendría a constituir una especie de second best o de plan B que proporcionaría la seguridad mínima necesaria para favorecer el crecimiento económico duradero en esos Estados que no han conseguido transitar a un Estado moderno, como muchos países en vías de desarrollo demuestran día tras día. De esta manera, se garantiza a un conjunto de agentes económicos que sus derechos de propiedad y sus créditos sean protegidos, y lo cierto es que, para estos titulares de activos, el hecho de que esa protección sea particular o general es irrelevante, porque, mientras sus derechos sean respetados, actuarán como lo harían en otros países con garantías institucionales. Así, se podrá generar crecimiento económico, aunque el poder político en cuanto tal no esté realmente limitado. Incluso, en ocasiones, puede resultar en potentes empresas o campeones nacionales de impacto global. 




			Por su parte, la seguridad de los agentes económicos deriva de que los políticos y sus redes clientelares compartan las rentas generadas por esos inversores en forma de trabajos, coinversiones o transferencias varias. Cualquier intento del Gobierno de cambiar las políticas económicas tendrá efectos negativos sobre la riqueza y el bienestar de miembros cruciales de la élite política que lo apoya. En definitiva, la connivencia que se produce entre las élites políticas y económicas hace muy difícil romper el implícito contrato entre Gobierno y agentes económicos privilegiados. 




			Por supuesto que este enfoque no niega que el resultado sea subóptimo —peor que el sistema de un gobierno limitado—, pues genera mala asignación de recursos, captura de rentas, falta de competitividad e innovación, corrupción y debilidad institucional. Además, dado que ese compromiso clientelar será creíble solo mientras un determinado Gobierno esté en el poder, se incentivarán las inversiones a corto plazo, en las que los agentes económicos exigirán una tasa alta de retorno ante la incertidumbre de un posible cambio político. Cualquier empresa española que invierta en países como Argentina —por ejemplo, Repsol— puede dar fe de hasta qué punto eso es así. Pero no cabe duda de que las relaciones clientelares y de lealtad que se generan marcan unas reglas de juego y una disciplina social que evita los peligros extremos de la inseguridad y la arbitrariedad absoluta. 




			 




			... PERO SÍ ES MALO, Y POR VARIAS RAZONES 




			 




			Sin embargo, desde nuestro punto de vista, esta «seguridad» es un triste consuelo. El clientelismo es una enfermedad económica degenerativa que manifiesta sus perniciosos efectos con el tiempo. La actividad de captura clientelista de rentas, en vez de crearlas, tiene —como apunta Luis Garicano en su libro El dilema de España— dos consecuencias nefastas que las investigaciones recientes revelan: en primer lugar, las rentas tienen retornos crecientes, lo que significa que cuanta más gente se dedica a ellas, mayor es su retorno relativo comparado con las actividades productivas, hasta que la actividad productiva desaparece; en segundo lugar, estas prácticas afectan particularmente a la innovación de la que depende, fundamentalmente, el crecimiento económico. Dicho de otra forma, el capitalismo clientelar basado en la captura de rentas pone en riesgo la actividad productiva y la innovación. En definitiva, pone en riesgo el futuro.1 




			Es más, el clientelismo genera algunas consecuencias que van más allá del simple enriquecimiento injustificado de unos pocos amiguetes en procesos de privatización; y es que, cuando vienen mal dadas, esas mismas relaciones clientelares permiten que el poder, de una manera u otra, socialice las pérdidas distribuyéndolas entre todos los ciudadanos, alegando intereses generales y escudándose en la poca repercusión individual y en la falta de organización de los ciudadanos-consumidores. 




			No son muy distintos los rescates bancarios, a los que nos referiremos más adelante, o la muy reciente noticia del rescate de las autopistas radiales de la Comunidad de Madrid, que ha glosado brillantemente Carlos Sebastián.2 Efectivamente, hasta la Ley 40/2015, ha estado vigente el principio de Responsabilidad Patrimonial de la Administración (RPA), que obligaba a la Administración a hacerse cargo de la parte no amortizada de la inversión, a no ser que el fracaso de la misma fuera imputable al concesionario. No obstante, factores tales como un uso de la infraestructura mucho menor del previsto no se consideraban responsabilidad de los concesionarios, por lo que estos terminaban ganando siempre. Pueden mencionarse, también, casos como el de ACESA, sociedad concesionaria de las autopistas catalanas, que no solo incumplió la concesión y no aceptó sucesivas sentencias judiciales en su contra, sino que fue premiada por un vergonzoso convenio entre el Gobierno central, la Generalitat y la concesionaria, plasmado en el Real Decreto 2346/1998, que liberaba a ACESA de sus incumplimientos y le extendía el periodo de concesión, cuando ya entonces había expirado su plazo y la concesionaria había recuperado toda la inversión. A lo mejor, las puertas giratorias entre Generalitat y concesionaria tenían algo que ver. En fin, paguemos todos juntos el peaje —nunca mejor dicho— del capitalismo clientelar. 




			Tan importante como el aspecto económico es el puramente político. La manifiesta debilidad institucional y la connivencia entre poder político y élites económicas han generado, en estos tiempos de crisis, una irritación creciente que se ha traducido en el surgimiento de varios movimientos populistas, los cuales —paradójicamente— pueden hacer fracasar la necesaria evolución hacia un Estado más moderno y una economía de mercado más competitiva y abierta. No es de extrañar: asuntos típicos del capitalismo clientelar que hace años no hubieran llamado la atención de casi nadie (ni la llaman hoy en ciertos países en vías de desarrollo) se denuncian, en la actualidad, como graves escándalos que ocupan las portadas de nuestros medios de comunicación. 




			Por un lado, es una buena noticia, porque demuestra que nuestra sociedad ha dado un salto de madurez y exigencia política que la prepara para el tránsito a un Estado verdaderamente moderno. Pero, por otro lado, revela un grado de indignación que, especialmente en el caso de que esa evolución no se inicie de una vez, puede degenerar en frustración y desconfianza respecto a nuestro sistema político e institucional. En un caldo de cultivo semejante no resultaría extraño que se terminara acudiendo a soluciones de carácter populista que, más que resolver el problema del capitalismo clientelar, lo agravaría irremisiblemente. Porque, aunque cambiaran los patrones y los clientes, a nosotros, los ciudadanos de a pie, no nos iría mejor. 




			Pues bien, nosotros pensamos que España es un país que ya no puede permitirse planteamientos de este tipo, ni económica ni políticamente. Desde el punto de vista económico, su estructura productiva, su alto nivel de renta en términos relativos y su dependencia energética y de materias primas determinan que nuestro futuro dependa enormemente de la innovación y del incremento de la productividad, precisamente los aspectos que más obstaculiza el capitalismo clientelar. O solucionamos ya este problema o nuestra posición económica y política en este mundo globalizado empezará a deteriorarse de manera irreversible. 




			En realidad, eso ya está ocurriendo: si bien la economía española creció a una tasa anual del 3,5 por ciento durante la larga expansión que tuvo lugar entre 1995 y 2007, lo cierto es que este crecimiento no se basó en ganancias de productividad, sino en la pura acumulación de capital y trabajo. De hecho, la productividad agregada descendió a una tasa anual del 0,7 por ciento, mientras la de Europa crecía al 0,4 por ciento. Y estudios como el de García-Santana, Pijoan-Mas, Moral-Benito y Ramos demuestran que ese deterioro de la productividad se produjo no tanto porque el sector de la construcción hubiera crecido demasiado, sino porque los recursos no se asignaron a las empresas más productivas, debido al aumento de ineficiencias y distorsiones en la economía.3 Y este problema fue especialmente grave en los sectores más propensos al capitalismo clientelar. 




			En definitiva, es importante constatar que el capitalismo clientelar no es patrimonio exclusivo de algunos países del sudeste asiático, de Iberoamérica o de Rusia, sino que el clientelismo es una enfermedad crónica o una disfunción del sistema capitalista, pero que admite diversos grados. Todos los países con economías de mercado están expuestos a ciertos casos de clientelismo, aunque sea de forma ocasional, a los que es necesario combatir. Y conviene darse cuenta de que, a veces, la peor situación es la de encontrarse a medio camino, porque entonces los agentes económicos pueden desconocer cuáles son las reglas del juego. ¿Son las del clientelismo puro y duro? ¿Son las de un Estado de derecho con instituciones fuertes? ¿O depende? Quedarse en el medio no es una buena idea: ni se proporciona la seguridad jurídica derivada de la existencia de instituciones fuertes y de reglas que se cumplen, ni tampoco la derivada del clientelismo absoluto. Como ejemplo, podemos mencionar la inseguridad jurídica creada por cierta jurisprudencia —que ha llegado a calificarse de «populista»— en su afán de lograr la justicia material, así como de suplir a un legislador que se percibe como «capturado» por las entidades financieras en materias tales como las cláusulas suelo, los intereses de demora o gastos de la hipoteca. ¿No sería mejor tener un Estado de derecho y un legislador en condiciones? Nosotros pensamos que sí. 




			 




			SI QUEREMOS EVITARLO, FIJÉMONOS EN LAS INSTITUCIONES 




			 




			Por supuesto que este problema no es nuevo. Desde hace mucho, un enfoque de la ciencia política, la teoría de la elección racional (o, más concretamente, de la opción pública), trata de utilizar la economía para estudiar problemas típicos de las ciencias políticas, y sostiene la premisa de que el comportamiento de los burócratas y políticos no es diferente al de otros actores económicos, pues lo que buscan es maximizar el presupuesto público, principalmente intentando satisfacer sus propios intereses, solo buscando el bien social como objetivo secundario. Uno de los campos preferidos de esta teoría es el de la «búsqueda de rentas».  Según esta tesis, cuando existe una economía de mercado y un Gobierno, es racional que los agentes del Gobierno provean de privilegios a los agentes económicos, porque eso genera monopolios que les permitirán a unos y a otros obtener beneficios por encima del mercado. Así, se asignarán recursos de manera ineficiente desde el punto de vista del interés común, porque, en lugar de obtener beneficios a través de transacciones económicas y producción de riqueza añadida, el método para obtenerlos será la manipulación o explotación del entorno político o económico, particularmente materializada en la regulación y en la captura de las instituciones. Es un enfoque bastante realista, aunque un poco desesperanzador. 




			¿Cómo evitarlo? ¿Cómo conseguir que los países progresen de manera más sana? Nosotros, como institucionalistas que somos, estamos convencidos de que para el progreso de los países no son solo relevantes los incentivos económicos, sino que hay otros que también funcionan. De hecho, ya Montesquieu apuntó que, para el desarrollo de los países, son determinantes las instituciones, que configuran las reglas de juego formales o informales, y que son esenciales en la medida en que priman o penalizan unos comportamientos frente a otros y estructuran los incentivos de los intercambios políticos, sociales o económicos. 




			Afirman Acemoğlu y Robinson en su tan citado libro Por qué fracasan los países que las instituciones políticas inclusivas —abiertas, basadas en el mérito y la capacidad— no surgen de la nada, sino que a menudo son el resultado de un conflicto entre las élites que se resisten al crecimiento económico y al cambio político y los agentes y ciudadanos que desean limitar el poder económico y político de las élites existentes. Las instituciones inclusivas aparecen durante las coyunturas críticas. El resultado nunca es seguro, pero una vez instauradas tienden a crear un círculo virtuoso, un proceso de retroalimentación positivo y, en definitiva, un Estado auténticamente moderno. 




			Pues bien, las buenas noticias son que las instituciones y las reglas de conducta son factores sobre los que sí podemos incidir, y la presente crisis nos ofrece una oportunidad única para mejorarlas. Efectivamente, nos parece que en el momento de escribir estas líneas, tras un año políticamente muy particular, nos encontramos ahora en España ante una de esas coyunturas críticas. Por supuesto, somos conocedores de las dificultades para conseguirlo, empezando por una fuerte resistencia al cambio, no solo porque hay muchos beneficiados por el statu quo, sino también porque, una vez que una sociedad se ha organizado de una forma concreta, la inercia es muy grande. Está claro que a muchos no les interesa abrir las instituciones políticas para hacerlas más inclusivas y debilitar, así, las relaciones de clientela existentes con los agentes económicos. Tampoco a muchos agentes económicos les interesan un aumento de la competencia y una reducción del poder de los oligopolios. 




			El problema estriba, también, en que muchas de las reformas necesarias beneficiarían a la mayor parte de los ciudadanos, aunque el efecto en cada uno de los consumidores, individualmente considerados, puede ser pequeño o casi inapreciable, por lo que sería difícil que se organizaran y movilizaran para promoverlas. En cambio, si finalmente se llevaran a término, los pocos que disfrutan de la actual situación tendrían muchísimo que perder, por lo que harían todo lo posible para influir en los gobiernos, con el objetivo de pararlas o minimizarlas a través de lobbies (o grupos de presión) —que, por cierto, suelen asegurar a los miembros de la clase política una agradable colocación en el futuro. 
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			ASÍ FUNCIONA EL CAPITALISMO CLIENTELAR 




			 




			EL MODUS OPERANDI 




			 




			¿Cómo opera y cómo se genera un sistema clientelar? Cuando pensamos en clientelismo nos vienen a la mente conceptos como el de «captura del regulador». Pero hablar de captura es algo engañoso, porque se refiere solo a una de las partes de la ecuación: la acción desde el sector privado para apropiarse de lo público, en concreto de los organismos de supervisión y control o de defensa de la competencia, como son la CNMV o la CNMC. Pero el negocio clientelar es más complejo, puesto que, algunas veces, la iniciativa procede del sector privado, y otras, del público, generándose con frecuencia un entramado de intereses donde es difícil deslindar los particulares de los generales. En definitiva, un escenario perfecto para el florecimiento del capitalismo clientelar. 




			Tampoco la corrupción es un término adecuado para referirnos al capitalismo clientelar, porque se trata de un concepto bastante más amplio y porque abarca numerosas conductas que no encajan en el objeto de nuestras reflexiones. Para entendernos, cuando un empleado público hace la vista gorda ante una infracción a cambio de algún favor en dinero o en especie, podemos hablar de corrupción, pero no de capitalismo clientelar. 




			Como somos juristas, vamos a analizar lo que podemos denominar «negocio clientelar» partiendo de los incentivos o contraprestaciones que recibe la parte privada y los que recibe la parte pública. 




			 




			LOS INCENTIVOS DEL SECTOR PRIVADO: CAPTURAS FUERTES Y CAPTURAS DÉBILES 




			 




			El objetivo que persigue el agente privado en un negocio clientelar es, obviamente, conseguir que la intervención del Estado en la economía privilegie a unos pocos y, en particular, al propio agente que entra en el negocio. Es lo que se denomina «captura del regulador». En España, este concepto no está todavía muy desarrollado (en la teoría, porque en la práctica esa captura funciona estupendamente), pero sí lo está en el mundo anglosajón. La «captura del regulador» se define así como «el resultado o proceso por el cual la regulación, en la ley o en su aplicación, es consistente o repetidamente dirigida fuera del interés público hacia intereses de una industria regulada, por la intención y la acción de esa misma industria».1 Lo indeseable no es, por tanto, que la regulación beneficie a una industria concreta, sino que, para conseguirlo, se aparte intencionadamente del interés general. 




			Por supuesto, no todas las capturas del regulador son equivalentes: podemos distinguir entre capturas «fuertes» y otras «débiles». Mientras que la captura fuerte supone violar el interés general hasta el punto de que la ciudadanía estaría mejor protegida sin la regulación estatal de la actividad en cuestión, la captura débil consiste en que la influencia de determinados intereses particulares compromete la capacidad que debe tener la regulación para servir al interés general, pese a que los beneficios sociales todavía son considerables y, por tanto, la regulación aún es «rentable». 




			Un ejemplo de captura fuerte pudiera ser la imposición de altas barreras de entrada a nuevos competidores en el sector petrolero o, siguiendo el mismo ejemplo, el bloqueo sistemático, a través de mecanismos fiscales o regulatorios, a los fabricantes de coches eléctricos, lo que provocaría la subida (o evitaría la bajada) del precio del petróleo. De este modo, se produce un perjuicio para los intereses generales en forma de un grave impacto ambiental y de una subida de precios para los consumidores. Por otro lado, podemos considerar que se produce una captura débil cuando el regulador es influido pero no enteramente anulado por el agente privado, como sucede, por ejemplo, con la regulación de telecomunicaciones, gracias, sobre todo, a la influencia de Telefónica y a su política de «lobismo» opaco, ejercida a través de la contratación de expolíticos y familiares de políticos en activo. De todas formas, sobre cómo se ejerce el lobby en España hablaremos con más detenimiento en otro capítulo de este libro. 




			Las petroleras han protagonizado episodios de captura débil del regulador. Podemos mencionar el ejemplo de la empresa Repsol (con muchos ex altos cargos en sus filas), que en el proceso de tramitación de la Ley del Sector de Hidrocarburos de 2015 (la cual pretendía introducir un mayor grado de competencia en las gasolineras, con el consiguiente beneficio para los consumidores y usuarios) presionó a los grupos parlamentarios del Partido Popular (PP) y del Partido Socialista Obrero Español (PSOE) con la finalidad de evitar los «innecesarios» objetivos de una ley que perjudicaba directamente a la multinacional. 




			La captura, ya sea fuerte o débil, admite también subclasificaciones. Puede ser materialista y no materialista. La captura materialista se manifiesta de muy diversas formas: desde el crudo soborno a cambio de un favor político (en forma de regulación favorable, contrato público, subvención, etc.) hasta mecanismos mucho más sutiles de compraventa de favores, pasando por las famosas puertas giratorias abiertas a expolíticos y ex gestores públicos a cambio de su know-how (es decir, sus conocimientos técnicos) y de sus contactos, o —lo que es todavía mucho peor— en agradecimiento por los servicios prestados. Por su parte, la captura no materialista, también llamada cognitiva o cultural, se manifiesta cuando el regulador se «mimetiza» (valga la expresión) con un sector regulado y comienza a pensar como lo haría —de manera, naturalmente, interesada— una empresa o grupo de empresas. Es una de las formas de captura del regulador más peligrosas precisamente porque es más difícil de detectar. Requiere, además, de cómplices intelectuales de un cierto nivel, y también de medios de comunicación que se hagan eco de sus reflexiones y presionen para que el regulador adopte posturas muy favorables a un sector económico pero que van en detrimento de los consumidores y usuarios. 




			La captura cultural se instrumenta, por tanto, a través de una influencia de índole intelectual. Un sector económico utiliza argumentos para persuadir al regulador, al supervisor o al juez, influyendo, así, en sus decisiones a la hora de dictar una norma o supervisar y controlar su aplicación. Son argumentos del tipo «si esta ley bancaria saliese adelante, la economía en su conjunto se vería perjudicada», «si se aprueba esta norma, se pondrá en peligro la recuperación económica» u otros similares. En una sociedad como la española, muy conformista y poco desconfiada ante determinadas autoridades (empezando por las oficiales), razonamientos de este estilo pueden ser eficaces para conseguir el objetivo al que con ellos se apunta, aun cuando estos argumentos no vengan avalados por ningún tipo de evidencia empírica. 




			Dicho de otra forma, los llamados «argumentos de autoridad» tendrán un peso desproporcionado cuando quien los defienda pueda presumir de un buen estatus social, económico o intelectual que le confiera credibilidad frente a la ciudadanía, independientemente de la objetividad de los datos aportados. Por esa razón, este tipo de captura produce efectos devastadores, no solo desde el punto de vista del consumidor, sino también en cuanto a la confianza en las instituciones y, muy en particular, en las que deberían mostrarse neutrales e imparciales, como las académicas. Cuando un catedrático de Derecho Mercantil defiende una determinada postura en beneficio de una empresa o sector empresarial obviando que, además de su posición académica, tiene otra muy bien remunerada como socio de un despacho que vela por los intereses de esa misma empresa o sector, está jugando una carta muy peligrosa. En adelante, puede que ni él ni sus clientes ni, sobre todo, los ciudadanos en general puedan distinguir entre sus dos «gorros». 




			Volviendo al caso de Repsol, lo que esta empresa intentó fue, precisamente, convencer a los principales grupos parlamentarios del Congreso, mediante argumentos económicos, de que si lo que se pretendía era introducir mayor competencia en el mercado de las gasolineras, no era necesario prohibir que Repsol impusiera los precios de los carburantes a las estaciones de servicio. Las medidas propuestas por el entonces ministro de Industria, José Manuel Soria, y la CNMC eran innecesarias y forzadas, decían. Es obvio que este tipo de captura intelectual presentará mayores riesgos cuanto menores sean la preparación técnica, la formación y la competencia profesional en la materia por parte de políticos y reguladores; dicho de otra forma: cuanto menos criterio tengan, mayor será el riesgo. Como habrán adivinado los avispados lectores, teniendo en cuenta cómo se designa a los miembros de los organismos reguladores en España (o sea, por estricto reparto partidista entre afines y allegados a los principales partidos), podemos hablar de un riesgo sistémico. 




			En cualquier caso, la captura del regulador reporta beneficios muy significativos para sus usuarios y, correlativamente, tremendos perjuicios para quienes la sufren, que, a fin de cuentas, somos la sociedad entera. Lo que ocurre es que mientras que los beneficios son muy grandes y se concentran en muy pocos agentes, los perjuicios pueden ser muy pequeños desde un punto de vista económico, además de repartirse entre muchísimos ciudadanos, que no suelen estar bien organizados para resistir dicha captura. No obstante, lo peor son los daños que se producen a medio y a largo plazo sobre la economía de un país: se desincentiva la innovación, se reduce la inversión extranjera, se trunca la competencia, se impide la creación de nuevos puestos de trabajo, las opciones de los consumidores se ven reducidas y las reglas del juego, alteradas, de manera que los que venden más y triunfan no son ya los más eficientes ni los más capaces, sino los que han conseguido capturar al regulador de turno. Hasta tal punto es así que algunos autores han llegado a culpar de las diversas crisis financieras y económicas a esta forma de actuar... 




			 




			¡CAPTURADO! 




			 




			Los mecanismos de captura del regulador son variados. Veamos los más importantes: 




			1. Captura ex ante del regulador. Se trata de influir en el legislador antes de que una determinada norma exista, o bien para modificarla de modo que beneficie al agente privado, o bien para bloquear la que pueda perjudicarle. En definitiva, lo ideal es conseguir una norma «a medida» o, en su defecto, que no haya norma o que la que se apruebe sea lo más abstrusa y complicada posible. Como hemos visto, la captura perfecta se produce cuando es el propio regulador el que absorbe espontáneamente los planteamientos del regulado, debido a su proximidad, compadreo, favores recibidos o a la simple colaboración. 




			El momento en que los regulados más se la juegan es el del diseño normativo, y por eso será entonces cuando hagan uso de todas las armas y artimañas que sean necesarias para conseguir sus objetivos, como cualquier ejército disciplinado... A veces, estas armas son muy directas: es lo que sucede cuando, gracias a su superioridad cuantitativa y cualitativa, consiguen atraer a sus filas a altos funcionarios muy cualificados, como abogados del Estado, inspectores de Hacienda o técnicos comerciales del Estado, para que, por arte de birlibirloque y a cambio de sueldos muy superiores a los que se perciben en la Administración, pasen de defender los intereses generales a defender los intereses particulares de las grandes empresas (o no tan grandes). Con todo el bagaje de conocimientos formales e informales sobre cómo funciona la Administración, la tarea de «convencer» al regulador siempre es más sencilla: «Te hacemos la ley, ministro, y todos los decretos y órdenes ministeriales que necesites». La paralela situación de escasez de recursos en la Administración (al menos en términos relativos y en los niveles más altos) y la existencia de fuertes redes corporativas harán el resto. 




			En otras ocasiones, la captura es más sutil y viene revestida con ribetes profesorales de expertos «independientes», cuyo dictamen coincide, misteriosamente, con los criterios y necesidades de los clientes de los despachos a los que dichos expertos asesoran cuando no están en la universidad. Claro está que esto no ocurre solo en España: para muchos de los que vimos el documental Inside Job, las imágenes más impactantes fueron, probablemente, las de los catedráticos de las universidades de más renombre de Estados Unidos cazados en manifiestos conflictos de interés, defendiendo lo contrario de lo que antes habían publicado en beneficio de un cliente o cobrando indistintamente del sector público y del privado, según lo más conveniente en cada momento. 




			2. Captura ex post del regulador. Una vez que la norma ya ha sido aprobada, se trata de capturar al supervisor o controlador para que haga la vista gorda o la interprete de la forma más favorable posible para el sector privado. Esta forma de captura se diferencia de la anterior, por tanto, por el momento temporal en que se produce y por el sujeto capturado, que no es ya el legislador, sino el organismo público correspondiente. Sin embargo, eso no impide que este tipo de caza sea también muy atractiva: meterse en el bolsillo o, simplemente, neutralizar organismos tan importantes como la CNMV o la CNMC puede reportar tremendas ventajas, especialmente de naturaleza económica. 




			Casos flagrantes (y sangrantes) de captura del supervisor en España han sido el de la emisión de participaciones preferentes o el de la salida a bolsa de Bankia, en los que tanto la CNMV como el Banco de España miraron para otro lado cuando la emisión de dichos valores era, como mínimo, digna de un control muy estricto. La ligereza del supervisor fue tal que, en el caso de Bankia, acabó provocando una catástrofe que exigió un rescate bancario (el cual muchos se empeñaron en negar, temiendo su coste político). No olvidemos que el presidente de Bankia, en el momento de su salida a bolsa, era nada menos que el anterior vicepresidente del Gobierno en la época de Aznar y expresidente del Fondo Monetario Internacional (FMI), Rodrigo Rato, colocado allí por el dedo todopoderoso del PP. 




			3. Captura del Poder Ejecutivo. Se trata de capturar al Gobierno y a la Administración para que impongan trabas o licencias injustificadas con el fin de acotar un sector productivo en beneficio de algunos agentes, o conseguir que no se impongan cuando son necesarias para reducir externalidades perjudiciales a los intereses públicos. También se utiliza para lograr la intervención directa del Estado en beneficio propio —en forma de subvenciones, rescates, préstamos blandos, concesiones con cláusulas muy favorables—, a costa del erario público y de los intereses generales. 




			Hay que tener presente que la captura del Poder Ejecutivo y la Administración puede ocurrir tanto ex ante —como cuando se dictan normas de rango reglamentario o se otorgan licencias y subvenciones— o ex post —por ejemplo, si se consigue que no se realice el debido control e inspección de las actividades de su competencia, o solo se haga en relación con determinados agentes pero no con otros. 




			4. Captura de la Justicia. Como advierte Francisco Cabrillo en su artículo «La política económica de los jueces», «una vez que se toma conciencia de que los tribunales de justicia se han convertido, de facto, en determinadas circunstancias, en auténticos legisladores, cabe preguntarse si también en el ámbito judicial se están produciendo procesos de captura».2 Muy probablemente, así sea. 




			En España, esta forma de captura se puede conseguir de varias maneras, pero, dado que el Poder Judicial es supuestamente independiente, la mejor influencia es la más sutil: se realizará, por lo general, por vía intelectual, interviniendo discreta pero eficazmente en el proceso deliberativo que da lugar a la especial «legislación» que es una sentencia judicial, sobre todo si viene del Tribunal Supremo (TS) al enjuiciar si una norma reglamentaria (o una cláusula general) se ajusta o no a la legalidad. Esta influencia intelectual se ejerce por determinados actores poderosos —empresas, grandes despachos de abogados, catedráticos con doble gorro público o privado, Reales Academias o, incluso, organizaciones corporativas de altos funcionarios— que durante años se dedican a trabajar «la puerta de atrás» de este tribunal invitando a sus magistrados a saraos de todo tipo, algunos científicos y otros, algo menos. Recientemente, el digital Confilegal, especializado en asuntos jurídicos, publicaba que un conocido despacho de abogados había conseguido reunir en la celebración de su 30 aniversario a nada menos que el ministro de Justicia, el fiscal general del Estado y diez magistrados del Tribunal Supremo. La pregunta es si estas altas magistraturas del Estado acuden por igual a otras celebraciones similares o solo a aquellas de despachos con los que tienen especial relación. Es evidente que muchos pueden ser amigos a título personal de los socios del despacho, y nada malo hay en ello; pero, ciertamente, no es de esta manera como lo publicó el medio ni, probablemente, como lo entendieron los lectores ni, sobre todo, los posibles clientes. 




			La captura del Poder Judicial es también más sencilla que en otros Estados más modernos y más avanzados como consecuencia directa de un problema de distinta naturaleza: la falta de una división efectiva de poderes. Como ya explicamos en nuestro libro anterior, a lo largo de nuestra breve historia democrática, los partidos políticos han ido, poco a poco, haciéndose con el control del poder judicial, especialmente a través del nombramiento de los miembros del Consejo General del Poder Judicial (CGPJ), que, a su vez, nombra a los magistrados del Tribunal Supremo y a los presidentes de la Audiencia Nacional y de los Tribunales Superiores de Justicia (es decir, a las más altas magistraturas judiciales). De esa manera, los capitalistas clientelares tienen también la posibilidad de actuar mediante intermediarios políticos, a quienes presionan para conseguir una resolución más favorable por parte de los jueces nombrados por ellos. El magistrado Jesús Villegas se ha referido a estos intermediarios (vocales del CGPJ en su mayoría) como «políticos togados» en su excelente y muy recomendable libro El poder amordazado.3 




			También podríamos hablar de algunas relaciones familiares llamativas. Por ejemplo, Juan Manuel Cendoya, abogado del Estado en excedencia y nombrado vicepresidente del Banco Santander España en diciembre de 2016, está casado con la jefa de gabinete del presidente del CGPJ, Carlos Lesmes, que es fiscal de carrera. Esto tampoco debe sorprender, dado que muchos altos funcionarios se casan entre sí; lo que puede llamar un poco la atención es que este tipo de vínculos suelen pasar desapercibidos en España, pero no en otros países. Quizás nunca hablen entre ellos de cláusulas suelo, de comercialización de productos financieros o de «la doctrina Botín» (aunque esta data de una época muy anterior), pero siempre puede quedar la duda, por lo que es más que conveniente extremar la prudencia. 




			Curiosamente, en los últimos años también ha surgido un proceso en cierta forma opuesto al anterior, liderado por algunos jueces, de manera que incluso pueda hablarse de un cierto «populismo judicial». Volviendo al artículo de Francisco Cabrillo, «hay argumentos para pensar también que se ha producido algún tipo de captura del “regulador” judicial por parte del regulado, en este caso de grupos de presión como sindicatos o asociaciones de empleados que trabajan en el sector público, que les habrían inclinado a decidir a favor de sus intereses particulares». En este fenómeno, al revés que en los anteriores, los jueces no sucumben al poder económico de las grandes empresas del IBEX 35 o de grandes despachos de abogados, sino en favor de determinados colectivos muy concretos (sindicatos, asociaciones de funcionarios o, incluso, aunque en menor medida, ciertos consumidores afectados); en todo caso, siempre en detrimento del interés general. 




			5. Incluimos también en el listado la actuación tendente a blindar la propia posición personal dentro de la estructura empresarial, limitando al mínimo la rendición de cuentas frente a accionistas y otros interesados en su buen funcionamiento. 




			 




			LOS INCENTIVOS DEL SECTOR PÚBLICO 




			 




			Claro está que por el lado de los políticos, funcionarios y empleados públicos, los incentivos del negocio del clientelismo también son muy poderosos. ¿Hablamos, entonces, de corrupción? Pues depende. 




			En el libro póstumo de Javier Pradera, Corrupción y política (escrito en 1994), el autor mencionaba la distinción propuesta por Arnold J. Heidenheimer entre tres tipos de corrupción: la blanca, referida a prácticas de nepotismo, recomendaciones y otras corruptelas menores, tolerada por la sociedad y por las élites; la gris, con un componente mayor de discrepancias y ambigüedades, en la que podrían encuadrarse supuestos de conflictos de intereses (las puertas giratorias o revolving doors) no regulados por la ley pero que producen un mayor rechazo social; y la negra, que se considera inaceptable y es la penalmente punible, como el soborno, el cohecho, la prevaricación o ciertos abusos de poder.4 




			Por supuesto, la mayor o menor tolerancia frente a esas actividades se vincula a la diferente tipología de los sistemas sociales subyacentes. Los sistemas tradicionales, en los que la lealtad se concibe en términos familiares o de relaciones personales, tienen mucha mayor tolerancia a la corrupción que los sistemas modernos basados en la cultura cívica. Efectivamente, en los Estados modernos la lealtad no es con las personas, sino con las instituciones y los intereses generales. Dicho de otra manera, los ciudadanos no creen que necesiten utilizar canales de influencia o sus relaciones familiares o de amistad, afinidad, etc., para obtener los beneficios o los derechos que les reconocen las leyes y las políticas públicas. Se espera que las administraciones y los empleados públicos se comporten de forma neutral y profesional. Evidentemente, este es el sistema al que aspiramos los autores de este libro, pero no es precisamente el que tenemos en España, aunque así lo proclamen nuestra Constitución y nuestras leyes. 




			Como se deduce de lo anterior, la corrupción es un concepto polimórfico y muy amplio que ha generado importantes debates en aspectos tales como su relación con el clientelismo político o con el capitalismo de amiguetes. Nosotros nos fijaremos precisamente en aquellas actuaciones —negras, grises o blancas— que son características del capitalismo clientelar español: la financiación irregular de los partidos políticos y las perspectivas de carrera profesional de los empleados públicos. 
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