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Resumen: El trabajo tiene por objeto los nuevos 6érganos o agencias que se estan creando
en Espafia y que estdn dedicados a prevenir o combatir la corrupcion o el fraude en las
Administraciones Publicas. Se estudian sus origenes, su configuracion institucional, sus
potestades y herramientas de actuacién, sus interacciones con otros Organos
administrativos con cometidos similares, y se hace un balance critico de sus primeros
afios de funcionamiento. En particular, el articulo profundiza en las no féciles relaciones
entre la nueva funcion que cumplen estos nuevos organos y el derecho penal
anticorrupcion (tipos penales en blanco, sanciones administrativas, bis in idem, relaciones
entre procedimientos administrativos y procesos penales, etc.). Se hace asimismo una
referencia comparada a la ANAC italiana, que es una de las mas relevantes de Europa y
que posiblemente haya sido fuente de inspiracion de estos nuevos o6rganos.

Palabras clave: anticorrupcidn, agencias, fiscalia, sanciones administrativas, denuncias,
compliance

Summary: The article deals with the new Spanish anticorruption agencies. It analyses
their origins, their institutional design, their powers and privileges, and their relationship
with other agencies or bodies with similar purpose. It also includes a critic assessment of
their first years of activity. Specifically, the paper refers to the important matter of the
compatibility between those agencies and anti-corruption criminal law (definition of the
crimes, administrative fines, double jeopardy, administrative and criminal procedures,
etc.). The italian anticorruption administrative agency (ANAC) is used as a comparative
reference which probably was taken into account by the legislatures which crafted the
laws which created the new agencies.

Key words: anticorruption agencies, public prosecutor, administrative fines, reports and
denunciations, compliance

* Miguel.Beltran@uclm.es. Piperata@iuav.it. Este trabajo es fruto de una estancia de investigacion
realizada por el Prof. Beltran en la Universidad de Bolonia (Italia) en los meses de septiembre, octubre y
noviembre de 2020 y financiada por la UCLM. Se inserta asimismo en el proyecto La responsabilidad
penal de las empresas multinacionales por violaciones a los derechos humanos y al medio ambiente
(referencia DER2017-85144-C2-1-P) que dirige el Prof. Adan Nieto.
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1. Introduccion

No es ninguna novedad que la corrupcion estd presente en las sociedades occidentales, y
en particular en paises como Espana o Italia. En Espaia venia siendo puesto de manifiesto
desde antiguo, pero de manera mas o menos aislada, y por cefiirnos al mundo del Derecho,
por Nieto Garcia (1997) o Saban Godoy (1991), y naturalmente también por organismos
internacionales publicos o privados. Acaso debido a un cierto espejismo provocado por
el paso de la dictadura a la democracia, y por la bonanza econémica, durante la transicion
y hasta entrado el siglo 21 la corrupcion no parecia estar entre las preocupaciones de los
espafioles, a tenor de los datos demoscoOpicos. Sin embargo en los ultimos afios la
percepcion de la corrupcion ha cambiado, probablemente a causa del afloramiento de
casos en los que estaban implicados altisimos responsables politicos de los dos grandes
partidos nacionales y de algun otro partido regional. Ahora es percibida como uno de los
principales problemas colectivos'. No se puede estar seguro de ello, pero es posible que
esta circunstancia haya motivado algunas iniciativas en el derecho publico y en la
organizacion administrativa tendentes a prevenir y/o a castigar la corrupcion. Hasta el
punto de que se ha hablado, como se vera en seguida, de una relativamente nueva “funcion
administrativa de garantia”, segin la han bautizado autores como Piperata (2021), dentro
la cual la prevencién de la corrupcidn representa un “nuevo paradigma” (Nieto Martin
2020: 659).

El presente articulo tiene como objeto esta nueva funcion y los 6rganos que la sirven, al
menos los que se han creado recientemente en Espafia, haciendo alguna referencia a
experiencias comparadas europeas como la italiana. Lo hemos hecho con una perspectiva
muy concreta: no queremos repetir lo que otros ya han explicado, sino en ciertos casos
matizarlo, o subrayar los aspectos problematicos, o tirar de algunos hilos que
consideramos se habian dejado a medias. Debemos asimismo decir que dado lo abundante
de la bibliografia publicada sobre esta materia s6lo hemos manejado una seleccion de
obras, asumiendo de antemano las posibles criticas por la seleccion realizada.

II. Derecho de la (anti)corrupcion (1): definicion, cuantificacion y marco
normativo internacional

Lo primero que hacen casi todas las normas internacionales sobre anticorrupcion y los
estudios doctrinales es definir lo que se deba entender por corrupcion. Capfdeferro (2016:
15) escribe que se ha impuesto una nocion amplia, derivada de un documento del Banco
Mundial del afo 1997 y luego aceptada por la UE, conforme a la cual corrupcion seria

! Hasta 2010 pueden verse los datos en Villoria y Jiménez (2012a, 2012b), y mas adelante en Villoria
(2015): entre 1997 y 2009 la corrupcion era percibida como un problema por un porcentaje de encuestados
que no superaba nunca el 3%, pero a partir de la crisis de 2008 subi6 hasta cerca del 12%, y a partir de
2013, con los escandalos de corrupcion a nivel nacional en los que estaban implicados los dos grandes
partidos, subio hasta el 20 o incluso el 25%. El ultimo barometro del CIS disponible en el momento de
escribir estas lineas (septiembre de 2021) sitia la corrupcion como el cuarto problema de Espaiia tras el
desempleo, la situaciéon econémica y el coronavirus, con un 20%. Los datos de otras encuestas como el
Eurobaréometro de 2015 indicaban que cerca de un 90% de los espafioles consideraba que la corrupcion esta
extendida en el pais (similarmente a Grecia, con un 99% e Italia con un 97% y lejos del 76% de respuestas
afirmativas en la UE): datos disponibles en
https://ec.europa.eu/commfrontoffice/publicopinion/archives/ebs/ebs_397 en.pdf. Ademas, el 63% de la
poblacion espafiola encuestada aseguraba que la corrupcion afectaba personalmente en su vida cotidiana,
el mismo porcentaje que Grecia y distante del 26% que marcé la media de la UE.
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“el abuso del poder publico en beneficio privado™*. En realidad la cuestion no es solo

nominal sino que tiene enorme trascendencia juridica, como se dird después. Segun
senala, entre otros, Queralt (2016: 3), lo mismo que la violacion no aparece en el CP sino
que se ubica en tipificaciones como abuso o agresion sexual, la corrupcién como tal no
es un delito, sino que es un término vulgar o no juridico que es asumido por el CP
desglosandolo en conductas especificamente tipificadas (prevaricacion, cohecho, etc.).
Tampoco es una infraccion administrativa como tal descrita y tipificada. En alguna de las
leyes anticorrupcidon que vamos a examinar en este trabajo no se define su objeto, o el
mal que dicen querer combatir’, o se mezcla con cosas relativamente proximas como los
conflictos de intereses, la transparencia, los grupos de presion o lobbies. Pero la mas
reciente de las leyes autonoémicas si que se adentra en la definicion de corrupcion (y de
fraude): conforme al art. 2 de la ley antifraude andaluza de 2021,

“A los efectos de esta ley se entiende por: a) Fraude: Aquella actuacion
intencionada de engario para obtener ganancias o beneficios ilegitimos, para si o
para terceras personas, mediante el uso o destino ilegal o irregular de fondos o
patrimonios publicos. b) Corrupcion: Abuso de poder para obtener ganancias o
beneficios ilegitimos, para si o para terceras personas, mediante el uso o destino
ilegal o irregular de fondos o patrimonios publicos,; la conculcacion de los
principios de igualdad, mérito, publicidad, capacidad e idoneidad en la provision
de los puestos de trabajo en el sector publico andaluz, incluidas las entidades
instrumentales de la Administracion de la Junta de Andalucia; cualquier otro
aprovechamiento irregular, para si o para terceras personas, derivado de
conductas que conlleven conflicto de intereses o el uso, en beneficio privado, de
informaciones derivadas de las funciones atribuidas a las personas incluidas en
el ambito subjetivo de aplicacion definido en el articulo 4, apartado 1, parrafos

a), b),c)yd)”

A esto debemos afiadir que lo que las leyes, y la gente, entienden por corrupcion deja
fuera la corrupcion entre particulares, estudiada en Italia por Foffani y Acquaroli (2003)
y tipificada en Espaiia por el art. 286 bis del CP*; y que ese abuso del gobernante o del
empleado en ocasiones no se produce en beneficio propio o “privado” sino en beneficio
del gobierno o Administracion a los que sirve, o en beneficio de su partido, que so6lo es
“privado” en un determinado sentido (en ningln caso en el de su financiacion, por lo
menos en Espafia).

Dando por buena la definicién cabe asimismo recordar las dificultades para cuantificar o
medir la corrupcion. Es algo que o estd oculto o es ilegal, y que solo aflora en contadas
ocasiones, asi que los datos de que se dispone, y que fundamentan el trabajo académico

2 Nieto Martin y Garcia-Moreno (2019) asumen dos definiciones: una “legal” (derivada del derecho
internacional en materia de corrupcion) y otra “material” (el abuso de poder por parte de funcionarios
publicos). Queralt (2016: 3) habla de “intencionada desnaturalizacion de las finalidades objeto de las
instituciones publicas en beneficio patrimonial o simplemente de poder de un sujeto o grupo de sujetos”.

% La ley navarra 7/2018, de 17 de mayo, de creacion de la Oficina de Buenas Practicas y Anticorrupcion,
cuando regula en el art. 6 las funciones de prevencion del 6rgano anticorrupcion, menciona la corrupcion
pero no dice en qué consiste, e incluso cuando en su art. 7 regula las funciones de investigacion ni siquiera
emplea ese término.

4 Acaso por ello algunos documentos internacionales (la CNUCC) tienden a prescindir del elemento del
poder “publico”, regulando tanto la corrupcion publica como la privada (en su articulo 12). La CNUUC
prescinde incluso de una definicion de corrupcion: su articulo 2 recoge las definiciones “a los efectos de
esta Convencion”, pero entre ellas no incluye la corrupcion sino que la da por supuesta, o deja su definicion
en manos de cada pais signatario. Véase el debate sobre las distintas nociones de corrupcion en Lopez
Claros (2013: 11 y ss.).



y los “libros blancos”, no son una medicion o cuantificacion exacta sino que son fruto, en
el mejor de los casos, de una estimacion que deriva de encuestas que supuestamente
reflejarian la percepcion de la ciudadania®. Ello da como resultado, como subrayan
Cantone y Carloni (2018: 80), una fuerte distancia ente lo escaso de la corrupcion
“perseguida” (es decir, aquella constatada mediante resolucién judicial) y lo elevadisimo
de la corrupcion “percibida” (la que reflejan las encuestas ciudadanas)®. En cualquier
caso, ambas mediciones son equivocas, aquella porque efectivamente sélo detecta la
punta del iceberg de la corrupcion’, de modo que no es representativa, y esta porque
refleja una impresion, un estado de animo y no la realidad, y tiende a la exageracion. Este
reflejo puede no estar basado en datos o circunstancias reales, o incluso conducir a
situaciones poco deseables como por ejemplo esta: dar por buena la hipérbole de la
corrupcion puede mover a los legisladores a adoptar leyes excesivamente represivas o de
emergencia®.

Esa definicién de corrupcién, tomada de una fuente como el Banco Mundial que ni
siquiera es Derecho internacional estrictamente hablando, nos da pie a fijarnos, ahora si,
en las normas internacionales relativas a la corrupcion o que han regulado las politicas
anticorrupcion. Como han sido estudiadas en otras ocasiones, nos limitaremos a
mencionar por orden cronologico las que son de aplicacion a Espafia, estudiadas por
Capdeferro (2017): el Convenio de la OCDE de 1997 lucha contra la corrupcion de
agentes publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales, vigente
desde 1999 y ratificado por Espana en enero de 2000 (le siguieron varias
recomendaciones y examenes a Espafia en los afios 2000, 2006 y 2012)°; los Convenios
del Consejo de Europa penal y civil sobre la corrupcion (numeros 173 y 174, de 27 de
enero y 4 de noviembre de 1999), ratificados por Espafia muy tarde (el primero en julio
de 2010 y el segundo en marzo de mismo afo), convenios que dieron lugar al conocido
como GRECO (grupo de Estados contra la corrupcidon) cuyas evaluaciones vienen
suponiendo, en ocasiones, censuras contra los Estados por no aplicarse en el combate
contra su corrupcion'?; y finalmente la Convencion de las Naciones Unidas contra la

5 Historicamente (en la década de 1980), los primeros datos los ofrecia el indice de Business International
(BI), a los que luego siguieron el de International Country Risk Guide (ICRG), el del Global
Competitiveness Report (GCR) amparado por el Foro Econémico Mundial, y el de Transparencia
Internacional, que parece haberse impuesto como el indice predominante junto tal vez a los indices de
gobernanza del Banco Mundial, que incluyen el combate contra la corrupcion.

¢ Un analisis completo sobre lo que la autora denomina “dualidad entre percepcién y datos objetivos”
puede verse en Gutiérrez Pérez (2018: 108 y ss.).

7 Por ejemplo no incluye los casos flagrantes de corrupcion en los que no recay6 sentencia condenatoria
por haberse anulado pruebas (el llamado caso Naseiro, que implicaba al PP nacional en la década de 1990)
o por haber prescrito el delito. Desde enero de 2017 el CGPJ tiene un “Repositorio de datos sobre procesos
por corrupcion”  (http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Transparencia/Repositorio-de-datos-sobre-
procesos-por-corrupcion/.

8 Villoria y Jiménez (2012: 119) sefialan que en Espafia en 2010 el 5% de los encuestados afirmaba haber
pagado un soborno, y el 7% haber tenido constancia directa de un fenémeno de corrupcion, pero aun asi el
88% estaba de acuerdo con la afirmacion de que “la corrupcion es un problema importante en mi pais”. En
la misma linea el Diputado Rivera Diaz, al defender en el Congreso de los Diputados la Proposicion de Ley
Integral de Lucha contra la Corrupcion y Proteccion de los Denunciantes (en adelante PLI 2016) subrayaba
que “la segunda prioridad de los espaiioles es la lucha contra la corrupcion”: BOCG, Diario de Sesiones
del Congreso de los Diputados. Pleno y Diputacion Permanente, X1l Legislatura, n° 32, 21 de febrero de
2017, pag. 5.

° El primer texto internacional fue la Convencion Interamericana contra la Corrupcion, aprobada por la
OEA en 1996.

19 Los informes correspondientes a la IV ronda de evaluaciones, publicados en 2016, 2018 y 2019 fueron
bastantes criticos con la situacion de la corrupcion en Espaia, constatando los dos primeros que Espafia no




corrupcion (CNUCC), de 31 de octubre de 2003, en vigor desde diciembre de 2005 y
ratificada por Espaiia en julio de 2006!!.

De todo ello probablemente lo mas destacable sea que la CNUCC, en su articulo 6, obliga
a los Estados signatarios a “garantizar la existencia de un organo u organos, segun
proceda, encargados de prevenir la corrupcion” — 6rgano que, se entiende, no es la
Fiscalia, ni el Tribunal de Cuentas, ni menos aun los Tribunales de Justicia, que son
6rganos que no previenen sino que castigan la corrupcion y que aparecen mencionados
en el articulo 11. El art. 5 de la CNUCC, bajo la rabrica “medidas preventivas”, no las
define sino que se limita a obligar a los Estados parte a dotarse de “politicas coordinadas
v eficaces contra la corrupcion que promuevan la participacion de la sociedad y reflejen
los principios del imperio de la ley, la debida gestion de los asuntos publicos y los bienes
publicos, la integridad, la transparencia y la obligacion de rendir cuentas”. Los Estados
parte en la CNUCC asumen pues la obligacion de dotarse de un érgano no jurisdiccional,
especializado e independiente, cosa que Espafa aun no ha hecho a nivel nacional (si lo
han hecho algunas CCAA, como se dirda mas adelante)'?. Pese a las dificultades del
caracter verdaderamente vinculante de la CNUCC, se trata de algo completamente nuevo
en el Derecho internacional, que hasta hace poco consideraba la corrupcion, el fraude o
los delitos en torno a las Administraciones como asuntos internos de cada pais, sin mas
relevancia que la persecucion internacional de tales delitos (extradicion etc.).

I1I. Derecho de la (anti)corrupcion (2): ;Quién la combate y como?

En este apartado vamos a descender en el anélisis, examinando los 6rganos destinados a
combatir la corrupcion asi como las herramientas (administrativas o penales) para ello
que hasta ahora existian. Comencemos por esto segundo.

habia cumplido ninguna de las recomendaciones y considerando el nivel de cumplimiento “globalmente
insatisfactorio”: véase https://rm.coe.int/fourth-evaluation-round-corruption-prevention-in-respect-of-
members-of/1680779c4d. Sin embargo, esas evaluaciones se referian a la prevenciéon de la corrupcion
respecto de miembros de Parlamentos nacionales, de jueces y de fiscales, inicos &mbitos en los que Espafia
concerto la supervision con el GRECO. Quedo fuera la corrupcion administrativa, que es lo que en este
trabajo nos interesa.

1 No vamos ahora a detenernos en la normativa de la UE, constituida esencialmente por €l Convenio
establecido sobre la base de la letra c) del apartado 2 del articulo K.3 del Tratado de la Union Europea,
relativo a la lucha contra los actos de corrupcion en los que estén implicados funcionarios de las
Comunidades Europeas o de los Estados miembros de la Union Europea (Diario Oficial n°® C 195 de
25/06/1997), ni tampoco en la OLAF, la oficina antifraude de la UE, porque obedece a una razon de ser en
buena medida distinta: la inexistencia en la UE de una fiscalia o de un 6rgano que acuse o impute conductas
fraudulentas o corruptas a los sujetos obligados por las normas europeas (su sitio web se refiere al “uso
inadecuado de los fondos del presupuesto o la evasion de los impuestos, derechos y aranceles que lo
financian”). Sin embargo, mas adelante si nos vamos a referir a la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 23 de octubre de 2019 relativa a la proteccion de las personas que informen sobre
infracciones del Derecho de la Union. Sobre algunas de las iniciativas de la UE en materia de anticorrupcion
puede verse Camison (2013).

12 No es el lugar para entrar en detalles acerca del valor vinculante del derecho internacional de los tratados,
y de la CNUCC en particular, para lo que nos remitimos a Capdeferro (2017: 125 y ss.), pero la CNUCC
puede considerarse “derecho blando”, aun mas “blando” que la ya de por si debilitada fuerza vinculante o
exigibilidad del derecho internacional. Los Estados signatarios se comprometen a “adoptar, de
conformidad con los principios fundamentales de su derecho interno, las medidas que sean necesarias,
incluidas medidas legislativas y administrativas, para garantizar el cumplimiento de sus obligaciones con
arreglo a la presente Convencion”. Los “mecanismos de aplicacion” del art. 63 se limitan a una
“Conferencia de los Estados Parte” a 1a que los Estados comunican la ejecucion y el seguimiento del tratado,
Conferencia que “establecera, si lo considera necesario, un mecanismo u organo apropiado para apoyar
la aplicacion efectiva de la presente Convencion”.




1. Derecho administrativo sancionador y derecho penal en la anticorrupcion

El primer paso es preguntarse quién (qué poder del Estado, qué Administracion, qué
6rganos) puede o debe combatir la corrupcion. No nos vamos a detener mucho en la
constatacion de que el principal poder que tiene esta tardea encomendada es el poder
judicial, por medio de las leyes penales. De manera que en la represion penal de la
corrupcion no participa la Administracion — por lo menos directamente. La pregunta que
nos acabamos de plantear puede formularse de otro modo: ;puede la Administracién
imponer sanciones por corrupcion? Y en caso afirmativo, ja quién?: ;a los funcionarios
y resto de empleados publicos? ;0 también sanciones ad extra, es decir, a personas fisicas
o juridicas que no sean funcionarios y se relacionen desde fuera con la Administracion?
Si se considera que la Administracion no puede “sancionarse a si misma”, ;puede hacerlo
un o6rgano “independiente”, por ejemplo que dependa de los Parlamentos, como sucede
con los drganos anticorrupcion recientemente credos en Espafia?

Para dar respuesta es preciso comenzar examinando las tipificaciones del derecho
administrativo disciplinario, contenidas en la legislacion estatal basica y en las leyes de
funcion publica de las CCAA. Y anticipando ya la conclusion — por otro lado
suficientemente conocida — diremos que muchas de las tipificaciones de infracciones
administrativas disciplinarias coinciden con las tipificaciones penales. Por consiguiente,
dada la prioridad penal sobre el derecho administrativo sancionador, la Administracion
no puede imponer la sancidén que corresponderia. Veamos algunos ejemplos.

Las dos infracciones muy graves de los apartados €) y f) del art. 95.2 del EBEP'"?
coinciden en lo esencial con el art. 417 del CP (revelacion de secretos o informacion). La
infraccion muy grave del art. 95.2 d) del EBEP (“La adopcion de acuerdos
manifiestamente ilegales que causen perjuicio grave a la Administracion o a los
ciudadanos”’) puede perfectamente coincidir con el delito de prevaricacion, que sin duda
afiade un elemento doloso del que aquella carece, pero ambos comparten el nucleo, es
decir, una ilegalidad administrativa “manifiesta” o “evidente, patente, flagrante y
clamorosa”, que es lo que los jueces penales vienen exigiendo para las condenas por
prevaricacion.

La infraccion muy grave del art. 95.2 j) del EBEP (“La prevalencia de la condicion de
empleado publico para obtener un beneficio indebido para si o para otro”) puede
coincidir con el delito del art. 439 del CP', y desde luego también coincide, pero en
sentido inverso, con este tipo penal la infraccion del art. 7.1 g) del Real Decreto 33/1986,
de 10 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de Régimen Disciplinario de los
Funcionarios de la Administracion del Estado (“Intervenir en un procedimiento
administrativo cuando se dé alguna de las causas de abstencion legalmente serialadas”).
La coincidencia es absoluta en el caso del art. 7.1 ¢) del Reglamento de Régimen
Disciplinario, conforme al cual son infracciones “Las conductas constitutivas de delito
doloso relacionadas con el servicio o que causen daiio a la Administracion o a los
administrados ”. Este es uno de los frecuentes casos de bis in idem automatico, bendecido

13 “La publicacion o utilizacion indebida de la documentacion o informacién a que tengan o hayan tenido
acceso por razon de su cargo o funcion”y “La negligencia en la custodia de secretos oficiales, declarados
asi por Ley o clasificados como tales, que sea causa de su publicacion o que provoque su difusion o
conocimiento indebido”.

4 “La autoridad o funcionario piiblico que, debiendo intervenir por razén de su cargo en cualquier clase
de contrato, asunto, operacion o actividad, se aproveche de tal circunstancia para forzar o facilitarse
cualquier forma de participacion, directa o por persona interpuesta, en tales negocios o actuaciones”.
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desde hace décadas por el TC y por la ley', para cuya investigacion previa la
Administracion evidentemente no es competente y para cuya posterior sancion debera
esperar a que recaiga la condena penal.

Para estos casos en los que el 6rgano anticorrupcion detecte la comision de una infraccion
administrativa (tipificada bien en la propia normativa anticorrupciéon bien en la
legislacion funcionarial general), las leyes de las CCAA prevén una de estas dos cosas:

a) si el 6rgano anticorrupcion es titular de la potestad sancionadora respecto de los hechos
detectados, se incoara expediente sancionador. Es el supuesto menos frecuente, porque
como se vera en el apartado V 4, estos organos disponen de pocas potestades
sancionadoras.

b) si el 6rgano no puede sancionar, entonces remite la informacién a la autoridad
competente: la ley de Castilla y Leon 2/2016 establece en su art. 2.4 que “En aquellos
casos en los que de las actuaciones se detecte la posible existencia de una infraccion
administrativa, la informacion reservada finalizara con la emision de un informe que
contendra la propuesta de apertura de expediente sancionador y se remitira al organo
competente para su incoacion”. Similarmente, la ley valenciana 11/2016 sefala en su art.
16 que “Una vez finalizada la tramitacion, el director o directora de la agencia: [...] 4.
Si en el curso de las actuaciones emprendidas por la agencia se observan indicios de que
se hayan cometido infracciones disciplinarias, el director o la directora de la agencia lo
debera comunicar al organo que en cada caso corresponda”. Su art. 20.1 establece, de
una manera excesivamente amplia, la posibilidad de que cualquier funcionario incurra en
responsabilidad disciplinarial®, pero pensamos que lo mas frecuente sera lo que prevé el
apartado 2, conforme al cual

“La agencia, cuando constate incumplimientos susceptibles de ser calificados
como alguna de las infracciones previstas en este capitulo y que pueda derivar en
responsabilidad disciplinaria, propondra al superior jerarquico competente la
incoacion del procedimiento disciplinario. En este ultimo caso, el organo
competente estard obligado a comunicar en la agencia el resultado del
procedimiento. La competencia para la imposicion de sanciones disciplinarias
correspondera al organo que determine la normativa aplicable en la
administracion u organizacion en que preste servicios la persona infractora”"’.

Pero insistimos en que la existencia de un comportamiento corrupto, o que recaiga dentro
de las funciones de investigacion de los Organos anticorrupcién, que no sea
potencialmente delictivo y si constitutivo de infraccion administrativa es bastante remota.

De todos modos hay quien sostiene que si puede existir esa dualidad de castigo. Por
ejemplo Carloni parte de una definicién de corrupcion administrativa mas amplia que la

15 Articulo 31.1 de la LRSIP: “Concurrencia de sanciones. No podrdn sancionarse los hechos que lo hayan
sido penal o administrativamente, en los casos en que se aprecie identidad del sujeto, hecho y fundamento”,
que a sensu contrario significa que cuando exista distinto fundamento (o sea: bien juridico protegido, segun
la dogmatica penal) si podra haber doble castigo.

16 «“A] personal incluido dentro del &mbito de aplicacion del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto basico del empleado publico, se le
aplicaran las sanciones que correspondan de acuerdo con el régimen disciplinario que en cada caso resulte .
17 Sin embargo, como es sabido la peticion de iniciacion de procedimiento no vincula al érgano que la
recibe: Articulo 61 LPC. “Inicio del procedimiento por peticion razonada de otros organos. 2. La peticion
no vincula al organo competente para iniciar el procedimiento, si bien debera comunicar al organo que la
hubiera formulado los motivos por los que, en su caso, no procede la iniciacion”.
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contenida en las normas penales, de modo que segun él, entre otras cosas, habria
corrupcion con castigo administrativo y no penal'®. Nos parece discutible que una
“incorrecta gestion de los recursos publicos” pueda ser considerada, y castigada, como
corrupcion, o que — como parece sugerirse — también lo sea una infraccion disciplinaria
de un funcionario. No creemos que la “mala administracion” deba ser también
considerada corrupcion. Pero incluso dando por buena esta bienintencionada premisa
teorica, la realidad legislativa espafiola, como acabamos de ver, la vendria a desmentir.
En realidad esto es mas relevante de lo que podria parecer: una nociéon amplia de
corrupcion, que con seguridad seria saludada positivamente por muchos porque asi el
radio de prevencion o de castigo es mas extenso, en realidad podria terminar de alguna
manera desvirtuando la politica anticorrupcion. Mas adelante volveremos sobre esto, pero
digamos desde este momento que mezclar la anticorrupcion con, por ejemplo, prevencion
o castigos en materia de declaracion de bienes de los responsables publicos, o
incompatibilidades, o transparencia, y ello sucede en mayor o menor medida en la ANAC
italiana o, en Espafia, en el 6rgano anticorrupcion aragonés, tiene aspectos no siempre
positivos. Por ejemplo puede crear problemas juridicos de confusion de tipos infractores,
y puede distorsionar la percepcion social de lo que sea o no sea corrupcion. Aunque sin
duda centralizar en un solo 6rgano todos estos sectores, y su correspondiente castigo,
puede tener efectos racionalizadores.

En cualquier caso, cuando hay coincidencia con un tipo penal la Administracion no puede
no ya sancionar, sino tampoco continuar investigando. Conforme a ello, los nuevos
organos anticorrupcion — que no son Administracion propiamente dicha - vienen
obligados a hacer dos cosas. En primer lugar, deben comunicar al Fiscal aquellos hechos
que conozca y que puedan ser constitutivos de delito (aunque también lo sean de
infraccion disciplinaria). Asi lo indican la mayoria de las recientes leyes espafiolas de
creacion de los drganos anticorrupcion. Véase el art. 28 de la ley aragonesa 5/2017 de
creacion del drgano anticorrupcion:

”1. La Agencia no podra suplantar en su actuacion a las autoridades judiciales,
al Ministerio Fiscal ni a las autoridades bajo su mando. 2. La Agencia no podra
investigar hechos que estén sujetos a investigacion de dichas autoridades y
debera cesar en su actuacion tan pronto sea requerida por las mismas para ello
0 _tenga conocimiento por cualquier medio de la iniciacion por ellas de
procedimiento para determinar la relevancia penal de los hechos de que se trate.
En tal caso, la Agencia aportara de oficio toda la informacion de la que disponga

¥, i fuese requerida para ello, prestard la asistencia y colaboracion precisa”.’’

18 Este autor (2017: 88) define la corrupcion administrativa como “una dindmica que «contamina» la
relacion entre «principaly y «agentey: incluye, en particular, las conductas que infringen no solo las
normas del Codigo Penal en materia de delitos contra la Administracion (la malversacion, la corrupcion
«propiay e «impropiay, el soborno, la prevaricacion, el «trdfico de influenciasy), sino también las que se
oponen a los deberes disciplinarios o a las reglas en materia de correcta gestion de los recursos publicos,
con especial atencion a evitar cualquier conflicto de intereses”.

19 Otras leyes vienen a decir lo mismo, con alglin matiz o con mayor o menor precision (art. 5.2 de la ley
valenciana 11/2016: “La agencia no tiene competencias en las funciones y materias que corresponden a la
autoridad judicial, el ministerio fiscal y la policia judicial ni puede investigar los mismos hechos que han
sido objeto de sus investigaciones”). El art. 5.6 de la PLI de 2016 afiadia la atribucién al organo
anticorrupcion de legitimacion procesal: “Si de las actuaciones practicadas se apreciaran indicios
racionales de la existencia de un posible delito, la Autoridad Independiente de Integridad Publica resolvera
motivadamente el traslado de lo actuado al Ministerio Fiscal, sin perjuicio de la posibilidad de la
Autoridad de ejercer la acusacion particular”.
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En segundo lugar, quedan obligados a paralizar las actividades o procedimientos de
investigacion que esté llevando a cabo. La ley andaluza de 2021 asi lo establece en su art.
12.2:

“La Oficina no podra realizar funciones correspondientes a la autoridad judicial,

Ministerio Fiscal y policia judicial, ni podra investigar los mismos hechos que
sean objeto de sus investigaciones. En el supuesto de que la autoridad judicial o
el Ministerio Fiscal iniciaran un procedimiento al considerar que existen indicios
de responsabilidad penal de unos hechos que constituyeran, a la vez, el objeto de
actuaciones de investigacion de la Oficina, ésta debera suspender dichas
actuaciones y aportar toda la informacion de que disponga, ademas de
proporcionar el apoyo necesario a la autoridad competente. Asimismo, de
acuerdo con el articulo 262 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, cuando la
Oficina, en el curso de sus actuaciones de investigacion, considerara que existen
indicios de responsabilidad penal, debera comunicarlo inmediatamente a la
autoridad judicial o al Ministerio Fiscal, procediéndose conforme a lo dispuesto
en el parrafo anterior”?’,

Sin embargo, la suspension o paralizacion de las actuaciones sancionadoras, cuando
coincidan con investigaciones de la fiscalia o de los tribunales, no aparece como tal en la
legislacion general de procedimiento o de régimen juridico. En efecto, ni la LPC ni la
LRJAP recogen lo que disponia el hoy derogado reglamento de 1993, que si preveia
expresamente la suspension?!. Las tnicas reglas son el art. 77.4 de la LPC, que dispone
que “En los procedimientos de cardcter sancionador, los hechos declarados probados
por resoluciones judiciales penales firmes vincularan a las Administraciones Publicas
respecto de los procedimientos sancionadores que substancien” y el art. 31.1 de la
LRIJSP, conforme al cual “No podran sancionarse los hechos que lo hayan sido penal o
administrativamente, en los casos en que se aprecie identidad del sujeto, hecho y
fundamento”. Este art. 31 no establece claramente que deban detenerse las actuaciones
administrativas sino que no podra imponerse la sancion, que no es lo mismo. Porque no
creo que el deber de paralizacion de actuaciones pueda tenerse por implicito en el deber
de comunicacion a la Fiscalia, maxime cuando se permite el doble castigo cuando no
concurra la denominada “triple identidad” (sujetos, hechos y fundamento o bien juridico).
Acaso ello explique que otras normas estatales importantes tampoco establecen
taxativamente la obligacion de paralizar las actuaciones sino solo la de dar traslado a la

20 El art 23.5 repite esta idea, diferenciando, con buen criterio, entre suspension derivada de la apreciacion
de delito del propio 6rgano anticorrupcion, y suspension derivada de la actuacion da la Fiscalia o del poder
judicial que sea comunicada a dicho 6rgano.

2L Art. 7 del Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por €l que se aprueba el Reglamento del Procedimiento
para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora: “Vinculaciones con el orden jurisdiccional penal. 1. En
cualquier momento del procedimiento sancionador en que los organos competentes estimen que los hechos
también pudieran ser constitutivos de ilicito penal, lo comunicaran al Ministerio Fiscal, solicitandole
testimonio sobre las actuaciones practicadas respecto de la comunicacion. En estos supuestos, asi como
cuando los organos competentes tengan conocimiento de que se estd desarrollando un proceso penal sobre
los mismos hechos, solicitaran del organo judicial comunicacion sobre las actuaciones adoptadas. 2.
Recibida la comunicacion, y si se estima que existe identidad de sujeto, hecho y fundamento entre la
infraccion administrativa y la infraccion penal que pudiera corresponder, el organo competente para la
resolucion del procedimiento acordard su suspension hasta que recaiga resolucion judicial. 3. En todo
caso, los hechos declarados probados por resolucion judicial penal firme vinculan a los organos
administrativos respecto de los procedimientos sancionadores que substancien”.
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Fiscalia o al poder judicial: véanse por ejemplo el art. 332.6 de la LCSP?2, o el art. 5.2 del
RD 424/2017 por el que se regula el régimen juridico del control interno en las entidades
del sector publico local?. Ello puede dar lugar a multiples problemas de bis in idem, como
se puso de manifiesto en la STC 177/1999, doctrina que anul6 la STC 2/2003, y que en
la jurisdiccion laboral ha desembocado en la unificacion de doctrina llevada a cado por la
mas reciente STS 174/2019, de 6 de marzo.

Esta prioridad penal opera en principio en sentido inverso a las denominadas leyes penales
en blanco, es decir, aquellos tipos penales para cuya determinacion es preciso que
previamente exista una ilegalidad administrativa (acaso también constitutiva de
infraccion disciplinaria). Por ejemplo los delitos urbanisticos o ambientales®*. Se las
llama normas penales en blanco porque una parte de sus elementos tipicos quedan fuera
del Codigo Penal y se remiten a lo que disponga el Derecho administrativo. Sin embargo
la prioridad administrativa en realidad no es tal, porque es el juez penal el que, atrayendo
para si el conocimiento de la totalidad del asunto, termina enjuiciando si se ha
“contravenido las leyes u otras disposiciones de cardcter general protectoras del medio
ambiente” o si “la licencia es manifiestamente ilegal .

2 “En el caso de que la Oficina tenga conocimiento de hechos constitutivos de delito o infraccion a nivel
estatal, autonomico o local, dara traslado inmediato, en funcion de su naturaleza, a la fiscalia u organos
Judiciales competentes, o a las entidades u organos administrativos competentes, incluidos el Tribunal de
Cuentas y la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia”. Del mismo modo, el art. 2.3 ley de
la Castilla y Leon 2/2016 prevé el traslado al Fiscal o al o6rgano judicial competente, sin especificar la
obligacion de interrumpir las actuaciones.

2 “Cuando en la practica de un control el érgano interventor actuante aprecie que los hechos acreditados
o comprobados pudieran ser susceptibles de constituir una infraccion administrativa o dar lugar a la
exigencia de responsabilidades contables o penales lo pondra en conocimiento del organo competente, de
acuerdo con las reglas que se establecen a continuacion: a) Cuando los hechos pudieran ser constitutivos
de delito, las responsabilidades se exigiran ante los Tribunales de Justicia competentes y se tramitaran por
el procedimiento ordinario aplicable, sin perjuicio de que el Tribunal de Cuentas conozca, en el ambito de
sus competencias, de aquellos hechos que hayan originado menoscabo de fondos publicos”.

24 El denominado delito ecoldgico (art. 325 del CP) establece que “Serd castigado con las penas de prision
de dos a cinco arios, multa de ocho a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para profesion u oficio
por tiempo de uno a tres anos el que, contraviniendo las leyes u otras disposiciones de cardcter general
protectoras del medio ambiente, provoque o realice directa o indirectamente emisiones, vertidos,
radiaciones, extracciones o excavaciones, aterramientos, ruidos, vibraciones, inyecciones o depdsitos, en
la atmosfera, el suelo, el subsuelo o las aguas terrestres, subterraneas o maritimas, incluido el alta mar,
con incidencia incluso en los espacios transfronterizos, asi como las captaciones de aguas que puedan
perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales. Si el riesgo de grave perjuicio fuese para la
salud de las personas, la pena de prision se impondrd en su mitad superior”. El delito de prevaricacion
medioambiental (delito especial que s6lo puede ser cometido por funcionarios) establece que “La autoridad
o funcionario publico que, a sabiendas, hubiere informado favorablemente la concesion de licencias
manifiestamente ilegales que autoricen el funcionamiento de las industrias o actividades contaminantes a
que se refieren los articulos anteriores, o que con motivo de sus inspecciones hubiere silenciado la
infraccion de leyes o disposiciones normativas de cardcter general que las regulen, o que hubiere omitido
la realizacion de inspecciones de caracter obligatorio, serd castigado con la pena establecida en el articulo
404 de este Codigo y, ademds, con la de prision de seis meses a tres arios y la de multa de ocho a
veinticuatro meses. Con las mismas penas se castigara a la Autoridad o funcionario publico que por si
mismo o como miembro de un organismo colegiado hubiese resuelto o votado a favor de su concesion a
sabiendas de su injusticia”.

25 Una vez haya apreciado la existencia de delito, el juez penal no esta en principio habilitado para, en la
sentencia, declarar la nulidad del acto administrativo objeto del mismo, por exceder de las facultades que
le otorgan el CP y la LECr. Sin embargo, en algunos casos si estd sucediendo, sobre todo en materia
urbanistica o contractual, como acredita Rebollo Puig (2019: 162 y ss., citando sentencias estudiadas por
Bauza Martorell y por Aymerich Cano)
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En realidad si se examinan lo que la doctrina penal y la jurisprudencia de la Sala Segunda
del TS entienden por corrupcion, se concluye que cuando la persona o institucion a quien
se imputa la conducta corrupta es funcionario o responsable publico, practicamente no
existen “infracciones administrativas de corrupcion” que puedan ser cometidas por
dichas personas. Y en el caso hipotético de que pudiesen existir, se aplicarian con
preferencia respecto de las posibles infracciones previstas en las leyes administrativas
anticorrupcion, que vendrian a quedar desactivadas en este aspecto®®. Veamoslo,
haciendo una operacion inversa a la anterior (antes sefialamos que muchos de los tipos
infractores del derecho disciplinario de los funcionarios publicos coinciden con los delitos
de corrupcion, y ahora vamos a partir de estos delitos para ver si hay coincidencia con las
mas graves ilegalidades administrativas y con aquellos tipos infractores).

Casi todos los delitos de corrupcion que puedan ser cometidos por empleados publicos
tienen o pueden tener su origen en infracciones administrativas, o en ilegalidades
administrativas. El caso més claro de esto segundo es la causa de nulidad del art. 47.1 d)
de la LPC (“Son nulos los actos de las Administraciones Publicas que sean constitutivos
de infraccion penal o se dicten como consecuencia de ésta”). Para lo primero, basta con
comparar los delitos de corrupcion con las infracciones funcionariales. Partiendo, como
ya dijimos, que la corrupcion como tal no es un delito, los delitos que encajan en la nocion
comunmente aceptada de corrupcion son, segun el repositorio del CGPJ a que antes se
aludio, los siguientes diez: prevaricacion urbanistica (articulos 320 y 322 del Codigo
Penal), prevaricacion administrativa general (articulos 404, 405 y 408), infidelidad en la
custodia de documentos y violacion de secretos (articulos 413, 414, 415, 416,417 y 418),
cohecho (articulos 419, 420, 421 y 422), trafico de influencias (articulos 428, 429 y 430),
malversacion (articulos 432, 433, 434 y 435), fraudes y exacciones ilegales (articulos 436,
437 y 438), negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios ptblicos y abusos
en el ejercicio de su funcion (articulos 439, 441, 442 y 443) y corrupcién en las
transacciones comerciales internacionales (articulo 286, 3°y 4°).

Si se coteja este listado con las tipificaciones de infracciones administrativas, por lo
menos con las mas generales (las que contienen el EBEP o las leyes de empleo publico
de las CCAA) se aprecia que muchas de ellas coinciden. ;Qué consecuencias practicas
han de derivarse de esta coincidencia? Pues que la Administracion, en materia de
corrupcion, solo podrd imponer sanciones por las poquisimas conductas de los
funcionarios que no estén consideradas delito y que si estén tipificadas como infraccion.
Para todas las demés debera suspender sus procedimientos o averiguaciones y dar traslado
al Fiscal y esperar a ver si hay condena penal o no. Asi que muchas de las conductas
potencialmente constitutivas de infracciéon administrativa solo lo seran efectivamente a
posteriori, pero no solo porque la Administraciéon no puede sancionar cuando detecte
indicios de delito y dé traslado al fiscal, sino porque debe esperar a la sentencia
condenatoria que eventualmente recaiga, y si el caso es de lo que admiten doble castigo,
impondra al funcionario la sancion que corresponda. Piénsese en una modificacion

26 El art. 52.6 de la ley navarra 7/2018 lo sefala claramente: “No puede ser objeto de expediente
sancionador que regula esta ley foral en ningun caso el hecho sancionado en causa penal o cuando sea de
aplicacion preferente la legislacion laboral, fiscal o el régimen aplicable a los funcionarios publicos”.
Similarmente el art. 30.7 de la LTBG da prioridad a las tipificaciones “especiales™: “Cuando los hechos
estén tipificados como infraccion en una norma administrativa especial, se dard cuenta de los mismos a la
Administracion competente para la instruccion del correspondiente procedimiento sancionador,
suspendiéndose las actuaciones hasta la terminacion de aquel. No se considerard normativa especial la
Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, respecto de las infracciones previstas en el
articulo 28, pudiéndose tramitar el procedimiento de responsabilidad patrimonial simultaneamente al
procedimiento sancionador”.
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contractual que incremente el precio del contrato. Tal posibilidad estd expresamente
prevista en la LCSP, y ademads es una garantia de flexibilidad y adaptacion al surgimiento
de nuevos costes. Que esa modificacion sea o no una infraccion administrativa o un delito
derivara de circunstancias que solo se podran constatar a posteriori (por ejemplo por ser
modificaciones ficticias, o por haber ido acompanas de dddiva o promesa, o por causar
alcance en los fondos publicos) y tras la intervencion de la fiscalizacion contable o de la
jurisdiccion penal.

En realidad la cosa es mas compleja de lo que parece. Sin pretender profundizar en ello,
cabe apreciar dos trios de conceptos que se combinan entre si. El primer trio seria el que
engloba a) las conductas constitutivas de infraccion disciplinaria funcionarial; b) las
conductas constitutivas de infraccidon anticorrupcioén — en aquellas leyes autondmicas que
asi las tipifiquen; y c) las conductas constitutivas de delito?’. Aunque hipotéticamente las
tres son cosas distintas, y responden a logicas y principios juridicos distintos, en la
practica coincidiran, y el posible castigo s6lo sera uno (salvo en el caso de los bis in idem
expresamente admitidos por la ley como el antes mencionado art. 7.1 c¢) del Reglamento
de Régimen disciplinario). Por ello, las leyes deberan ser absolutamente escrupulosas a
la hora de determinar los casos de conflicto y los mecanismos de resolucion, como la
prevision del art. 52.6 de la ley navarra anticorrupcion de 2018 que se autocalifica de
subsidiaria respecto del castigo penal — ello es evidente — y también del castigo
funcionarial. El segundo trio de conceptos no alude a la tipificacion de la conducta desde
el punto de vista del ius puniendi sino a la ilegalidad cometida. Englobaria a) la ilegalidad
administrativa (vulneracion de la legislacion de procedimiento, contractual, de
incompatibilidades, anticorrupcion, etc.); b) la ilegalidad constitutiva de infraccion; y c)
la ilegalidad constitutiva de delito. A su vez, la primera de las ilegalidades podria ser, o
no, calificable de nulidad conforme al art. 47.1 LPC. Ambos trios se parecen, y estan
entrelazados (lo dice expresamente el art. 47.1 d) LPC), pero podria perfectamente darse
el caso de reaccion separada y distinta en el 6rgano y en el tiempo.

Este panorama de practica imposibilidad de imposicién de sanciones disciplinarias por
corrupcion (o por conductas similares) comenzd a cambiar en Espafia con la ley de
transparencia y buen gobierno (ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso
a la informacion publica y buen gobierno, en adelante LTBG) y sigui6 con la ley de altos
cargos (ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la
Administracion General del Estado, en adelante LAC). La primera de las dos regul6 por
vez primera en Espafia las obligaciones de transparencia y el derecho de los ciudadanos
de acceso a documentos publicos, y la segunda reguld los conflictos de intereses y las
incompatibilidades de los altos cargos (Director General y cargos superiores). Y se cred
en el Ministerio de Hacienda un 6rgano (la Oficina de Conflictos de Intereses). En la
LTBG el papel de esta Oficina es limitado, pero en la ley de altos cargos es mucho mayor.
Porque actuando “con plena autonomia funcional en el ejercicio de sus funciones” (art.
19.1 LAC), gestiona las declaraciones de bienes y de intereses y las situaciones de
compatibilidad o no. Ambas leyes, para lo que aqui interesa, establecieron un régimen
sancionador. Fue un paso adelante, que quedé enormemente limitado por la prevision de
los arts. 31 LTBG y art. 27 LAC de que las sanciones no las impondria la Oficina sino el
Consejo de Ministros, el Ministro de Hacienda o el Secretario de Estado de Hacienda. Asi
que se hace dificil que se verifique una sancion a un alto cargo impuesta por su propio
jefe o por su superior jerarquico. Y que el Consejo de Ministros sancione a un Ministro

27 Este primer trio no se aplicaria a aquellos érganos anticorrupcion o de supervision como la OAC o la
OIRESC que no disponen de potestad sancionadora.

14



por ejemplo por no haber hecho correctamente su declaracion de bienes o de intereses es
pura ciencia ficcion.

Ademas, importa destacar que la LTBG tipifica como conductas infractoras algunas que
si pueden perfectamente considerarse como corruptas, porque tienen que ver con los
fondos publicos?®. Esto si que es una novedad. Porque la normativa de régimen
disciplinario tradicional solia tipificar infracciones o incumplimientos formales, pero no
la mala gestion culposa de los dineros publicos?’.

El paso siguiente lo han dado las leyes anticorrupcion de las CCAA. Desde la aprobacion
de la ley catalana creadora de la OAC de 2008 hasta el momento de escribir estas lineas
(septiembre de 2021) seis CCAA han promulgado leyes anticorrupcion que crean 6rganos
que, contrariamente a la Oficina de Conflicto de Intereses de la LAC, si disponen de la
potestad sancionadora pero que no son Administracion sino 6rganos independientes o
parlamentarizados. Sobre ello volveremos infra en el apartado III 3, pero digamos desde
este momento que se trata de un paso adelante no desdefiable, aun cuando, como veremos,
esa potestad sancionadora “propia” no se suela referir, de nuevo, a conductas
materialmente corruptas sino a incumplimientos méas o menos formales de las propias
leyes anticorrupcion (por ejemplo: obstaculizar las investigaciones de la oficina
anticorrupcion).

Seglin se puede apreciar, en la represion de la corrupcion la Administracion tiene poco
que decir. Pese a las novedades que acabamos de exponer, el derecho penal ha sido hasta
hace muy poco, y en buena medida aun continta siendo, la unica herramienta con la que
los poderes publicos combatian la corrupcion. O sea, que se combatia con represion y no
tanto con prevencion. El Derecho penal consiste en castigos a posteriori, no de una accién
preventiva, por mucho que la existencia del castigo penal, segiin los penalistas, lleve
aparejada la denominada “prevencion general”. El castigo penal no sélo tiene por objetivo
la persona que ha delinquido, y que es condenada a pena privativa de libertad o a alguna
otra, sino que tiene como finalidad mediata hacer saber a la sociedad que determinados
comportamientos tipificados como delito seran castigados, y por tanto se supone que los
ciudadanos se abstendran de realizarlos y que de ese modo se prevendra que se produzcan
futuras conductas similares.

28 Bl art. 28 LTBG establece 16 infracciones muy graves en materia de gestion econdémico-presupuestaria,
que lo seran cuando sean culpables, o sea, cometidas por lo menos de manera culposa. A su vez el RD
424/2017 por el que se regula el régimen juridico del control interno en las entidades del Sector Publico
Local prevé en su art. 5 la posibilidad de que las actuaciones de control econdmico-presupuestario detecten
irregularidades, que se clasifican en tres grupos: las constitutivas de delito, las constitutivas de infraccion
conforme a la LTBG y las constitutivas de infraccion conforme a la normativa del TCu. Notese que,
conforme a lo que venimos diciendo, este RD no contempla la posibilidad de que esas irregularidades
puedan ser una infraccion disciplinaria conforme a otras normas como el EBEP ni tampoco conforme al
Real Decreto 33/1986 de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Administracion del Estado, de
aplicacion supletoria para los empleados locales conforme a su art. 3, ni tampoco conforme a los articulos
146 a 152 del TRRL. O sea, que en este sector de la gestion presupuestaria no parece haber colision posible
entre lo penal y lo disciplinario, porque no hay “infracciones disciplinarias de corrupcion”.

2 Esta situacion tradicional fue mantenida dos afios después por la LAC. Las infracciones que esta
contempla no consisten en corrupcion en si misma, sino en el incumplimiento de las obligaciones que la
propia ley establece en materia de declaracion de bienes e intereses y de incompatibilidades (art. 25). Sin
embargo, en esas tipificaciones se deslizé una conducta que si podria considerase corrupcion propiamente
dicha: el incumplimiento por los altos cargos de “las obligaciones a que se refiere el articulo 18 en relacion
con la gestion de acciones y participaciones societarias”, precepto que obliga a los altos cargos, a la hora
de gestionar su patrimonio accionarial, a contratar a una empresa autorizada a prestar servicios de inversion
y a depositar el contrato ante la Oficina de Conflicto de Intereses.
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Para finalizar este apartado vamos a retomar algo que habiamos dejado apuntado. Se trata
de preguntarnos por la posibilidad de que esta potestad sancionadora en materia de
anticorrupcion recaiga sobre personas ajenas a la Administracion. O sea: que no se trate
de derecho disciplinario de los funcionarios y empleados sino que se proyecte por ejemplo
sobre contratistas o sobre beneficiarios de subvenciones. O sobre la persona que
interponga denuncias falsas®®. En las leyes espafiolas esto no parece estar previsto, pese
a que algunas de ellas si contemplan que los particulares caigan dentro de su ambito de
aplicacion’! y pese a que la capacidad de investigacion en teoria les alcanza®. Y lo
decimos porque el detalle de sus potestades investigativas (por ejemplo del art. 6.2 de la
ley valenciana de 2016, que se repite en todas las leyes anticorrupcion) esta claramente
pensado para ser aplicadas a Administraciones y entes publicos y no a particulares. La
potestad administrativa sancionadora en materia anticorrupcion no tiene facil ejecucion
cuando se quiere proyectar ad extra, ni siquiera recurriendo a la vieja idea de las
relaciones de sujecion especial, que era lo que se empleaba para justificar por ejemplo las
sanciones a promotores de VPO, a taxistas, etc. Sea ello como fuere, lo cierto es que las
leyes espafiolas no contemplan la posibilidad prevista en Italia de que la ANAC solicite
al Prefecto (mas o menos equivalente a nuestro Subdelegado del Gobierno) que en caso
de iniciarse frente al contratista un procedimiento penal por corrupcion, o de detectarse
conductas ilicitas en la ejecucion del contrato, intervenga las empresas adjudicatarias de
un contrato publico y disuelva los 6rganos societarios, nombrando al tiempo a un
administrador o delegado que se haga cargo de la gestiéon y ejecucion temporal del
contrato (al respecto véase Racca 2018: 196).

2. Prevencion y represion en los nuevos organos anticorrupcion

Como venimos diciendo, este monopolio penal del combate a la corrupcion ha
comenzado a cambiar con las nuevas leyes anticorrupcion. Los organos anticorrupcion
emplean una “estrategia bifronte” (Nieto Martin y Garcia-Moreno 2018: 7), saliéndose
del modelo previsto por la CNUCC, que los concibe como 6rganos sélo preventivos. Pese
a que en la represion, como acabamos de ver, la Administraciéon o los drganos
parlamentarizados como los recientemente creados tiene poco espacio, esta vertiente
represiva o pseudo-penal parece estar siendo la herramienta esencial en estos nuevos
organos, segun se deduce de algunos autores (Gutiérrez Pérez, 2018; Nieto Martin, 2020)
y sobre todo de la praxis y del enfoque general de dichos 6rganos.

30 Lo cual plantea la relacion con el delito de denuncia falsa del art. 456 del CP. Al respecto véase infia el
apartado V 3, dedicado a las denuncias.

31 Bl art. 3 de la ley valenciana anticorrupcién 11/2016 incluye en su ambito de aplicacion “h) Las
actividades de personas fisicas o juridicas que sean concesionarias de servicios o perceptoras de ayudas
o subvenciones publicas, a los efectos de comprobar el destino y el uso de las ayudas o las subvenciones”
y “i) Las actividades de contratistas y subcontratistas que ejecuten obras de las administraciones publicas
y de las entidades del sector publico instrumental de la Generalitat, o que tengan atribuida la gestion de
servicios publicos o la ejecucion de obras publicas por cualquier otro titulo, con relacion a la gestion
contable, economica y financiera del servicio o la obra, y con las otras obligaciones que se derivan del
contrato o de la ley”.

32 Art. 6.1 de la ley valenciana anticorrupcion 11/2016: “Potestades de investigacion e inspeccién. En el
ejercicio de las funciones de investigacion e inspeccion, la agencia puede acceder a cualquier informacion
que se encuentre en poder de las personas juridicas, publicas o privadas, sujetas a su ambito de actuacion.
En el caso de particulares, la potestad de inspeccion se limitard estrictamente a las actividades
relacionadas con las entidades publicas. En todo caso, el acceso a la informacion se regira por los
principios de necesidad y proporcionalidad, se debera motivar la relacion con la actividad investigada y
se dejara constancia de ello en el expediente”.
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Esta dualidad prevencion / represion en la politica anticorrupcion plantea problemas tanto
practicos como de enfoque general. Comencemos por los segundos. Ya hemos apuntado
que en los méas destacados 6rganos anticorrupcion (la ANAC italiana o la OAC catalana,
el mas antiguo de los 6rganos espanoles) se aprecia un evidente énfasis en la represion
proxima a lo penal. Esta impronta penal esta presente por ejemplo en su direccion: en el
momento de escribir estas lineas (enero de 2021) tanto la ANAC como la OAC las dirige
o preside un juez o un fiscal, como también sucede en la Oficina Anticorrupcioén del
Ayuntamiento de Madrid®}. O también en su filosofia: las actividades de la OAC son,
segun su sitio web, la prevencion y la investigacion de conductas corruptas o fraudulentas,
pero del propio sitio web y de las declaraciones en prensa de su director se deduce
claramente que lo que prevalece es la investigacion (o sea, una actividad similar o paralela
a la de la fiscalia). Lo mismo sefala Nieto Martin (2020: 662):

“En Espana, la presencia de las agencias anticorrupcion no ha supuesto un
aumento significativo en el numero de administraciones publicas que se han
dotado de programas de integridad. Este hecho, como después habra de verse,
quizas ha desenfocado un tanto su labor. En la practica prima en ella su faceta
de investigacion de irregularidades, frente a su cometido de asesoramiento y
encauzamiento de la prevencion”.

Cantone y Carloni, hasta hace poco director y colaborador de la ANAC italiana
respectivamente. escriben (2018: 67) que la intervencion de las comunicaciones es
indispensable en la actividad del 6rgano. Es decir: parecen seguir considerando esencial
la represion penal, o por lo menos la intervencion de los drganos jurisdiccionales, Gnicos
habilitados para autorizar la intervencion de las comunicaciones. Pese a ello, Cantone y
Carloni (2018: 166) insisten en que la mision principal de la ANAC no es la represion
sino la prevencion, y que la ANAC no es estructural ni legalmente capaz de satisfacer “/a
recurrente peticion a su presidente de que arreste a todos los corruptos”. De cualquier
manera, es comprensible que los 6rganos anticorrupcion tiendan a centrarse en la
investigacion y la represion. Las herramientas de prevencion, como se dira mas adelante,
solo dan fruto — si lo dan — a medio plazo, y ademas no se ven, en el sentido de que sus
efectos no son perceptibles por la ciudadania porque consisten en una no corrupcion. En
cambio, la investigacion y deteccion de conductas corruptas si es inmediata, y se visibiliza
inmediatamente si el drgano anticorrupcion se encarga de comunicar a los medios dicha
deteccion y o bien la imposicién de una sancidon o bien, como sucedera en la inmensa
mayoria de los casos, el traslado de los hechos a la Fiscalia.

En cuanto a los problemas practicos que puede causar el que estos estos nuevos érganos
se centren en la represion, nos parecen igualmente claros. Ya se vio antes que si de la
investigacion, o de la auditoria, o de la informacion que los 6rganos anticorrupcion
recaben de las personas, administraciones o empresas sobre las que actiian se deduce
alguin tipo de conducta susceptible de ser considerada delictiva, deberan interrumpir su
actividad y ponerlo en conocimiento de la fiscalia o de los tribunales, o de otros érganos
administrativos. Esta obligacion de dar traslado a la fiscalia es bien clara cuando el 6rgano
anticorrupcion no dispone de potestad sancionadora, como es el caso de la OIRESC o de

33 No asi en la Agencia Antifraude valenciana, cuyo director pertenece al cuerpo de Secretarios,
Interventores y Tesoreros de Administracion Local (posteriormente ingresado en la funcion publica
autonomica). La Oficina andaluza debe estar presidida por persona deberan que posea “mds de diez afios
de experiencia profesional acreditada relacionada con la prevencion y lucha contra el fraude, la
corrupcion y el conflicto de intereses” (art. 25.1 de la ley de 2021), lo cual practicamente reserva el puesto
a miembros de la carrera judicial o fiscal, y como mucho a personas que hayan trabajado en 6rganos de
transparencia relacionados con los conflictos de intereses.
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la OAC catalana, pero puede plantear algiin problema cuando si puede sancionar, como
ocurre en el resto de los nuevos 6rganos anticorrupcion. En este caso podria haber una
colision “interna” entre la capacidad sancionadora del 6rgano y la obligacion que tiene de
dar parte a la Fiscalia. Es cierto que ello solo se dard en aquellos supuestos en que los
tipos infractor y penal puedan tener algtn tipo de coincidencia, pero ya dijimos mas atras
que en la practica existen bastantes casos dudosos (que serdn mas relevantes en un 6rgano
celoso de su potestad sancionadora y deseoso de utilizarla). De cualquier manera, este
mas que probable solapamiento de investigaciones administrativas y de la Fiscalia no
termina de ser solventado correctamente’?.

Asi que en términos practicos toda investigacion sobre corrupcion desemboca en la
Fiscalia, o en el organo de fiscalizacion contable. No hay delito de corrupcion de
funcionarios que no sea también constitutivo de infraccion administrativa, o también
como en seguida diremos, de ilegalidad administrativa. Lo penal es en la practica la Gnica
via de castigo de la corrupcion, a) porque lo engloba todo (el delito de prevaricacion parte
de una manifiesta, grosera y deliberada ilegalidad administrativa, y asi sucede con los
demas delitos que sean normas penales parcialmente en blanco); b) porque tiene una
amplisima legitimacion procesal (incluso con la accion popular, y con la intervencion de
los partidos politicos) frente a las limitaciones de la legitimacion por derecho o por interés
del Derecho administrativo; y c) porque, en relacion con el tradicional recurso
contencioso-administrativo, tiene muchas mas repercusiones mediaticas y efecto
disuasorio frente al funcionario o a la Administracion querellada. Pero no se debe perder
de vista que tratar las ilegalidades administrativas mas graves como casos de corrupcion
rompe la idea, del todo razonable, de que estas, sean o no constitutivas de infraccion
administrativa, no conllevan necesariamente la comision de un delito’>.

Como conclusion de este apartado diremos que en los 6rganos anticorrupcion lo que
prima es una mentalidad penal, y ello tanto por razones sistémicas como por una tendencia
mas o menos inevitable, y pese a que la ley los configura con un caracter mixto, o sea, de
prevencion y de investigacion. En su faceta investigativa, que es la que en ellos destaca,
se convierten en auxiliares de la Fiscalia. No vamos a detenernos ahora en
consideraciones mas generales, pero siguiendo a Nieto Martin (2020) nos parece que ello

34 La ley valenciana 11/2016, tras sefialar en el art. 5.2 que el 6rgano anticorrupcion no podréa investigar
hechos que ya estén siendo investigados por la Fiscalia, establece como tnico cauce de coordinacion una
solicitud genérica de informacion (“La agencia solicitard a la fiscalia informacion periodica respecto del
tramite en que se encuentran las actuaciones iniciadas a instancia suya”). No es descartable que dicho
flujo de informacién no circule adecuadamente, o que tanto una como la otra parte sean celosas de sus
funciones y, acaso comprensiblemente, deseen llevarlas a término de manera independiente y simultanea.
Ademas, no creemos que esté clara la vinculacion de la Fiscalia respecto de los hechos investigados y
sedicentemente acreditados por las agencias anticorrupcion (lo mas normal serd que vuelva a investigar lo
ya investigado, cerciorandose de la veracidad o verosimilitud de los hechos tenidos por ciertos en via
administrativa). Véase, en materia de defensa de la competencia, lo que sefiala Marcos Fernandez (2017),
subrayando que en muchos casos lo que parece primar son las comunicaciones mas bien informales entre
los investigadores de la CNMC y la Fiscalia.

35 En la prevalencia absoluta del derecho penal frente al derecho administrativo juega un papel muy
destacado algo que podriamos considerar una originalidad hispanica como es el delito de prevaricacion
administrativa, que en otros paises o bien no existe o es mas limitado (pues vendria a consistir en una
especie de abuso de poder). Como es sabido, la existencia de este delito, unida otros defectos estructurales
del control de la Administracion por los tribunales de lo contencioso (como su lentitud e ineficacia), ha
conducido a la criminalizacion del control judicial de la legalidad del actuar administrativo. Ello tiene como
consecuencia que los perjudicados por una medida administrativa centren sus esfuerzos impugnatorios en
considerarla delictiva, hipertrofiando tipos penales como la prevaricacion o la malversacion. Al respecto
puede verse Rebollo Puig (2019).
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corre el riesgo de ser contraproducente. Crear una especie de “fiscalia” paralela (por
paralela entendemos “no penal”) dedicada a investigar delitos que no puede castigar, o
incluso infracciones administrativas que tampoco puede castigar como en el caso de la
OAC catalana, con elevado riesgo de solapamiento con los otros 6rganos de control, y
con algunas funciones burocraticas poco claras (la planificacion) corre el riesgo de crear
mas problemas o de servir para poco, como se dird mas adelante.

3. Los nuevos Organos anticorrupcion como Organos supuestamente
independientes

En linea con la tendencia surgida a lo largo de los tiltimos afios en los paises europeos, en
Espana han comenzado a proliferar un tipo muy singular de 6rganos, probablemente por
influjo de ese “derecho blando” de origen internacional (CNUCC) y como consecuencia
del aumento, en muchos paises, de los indices de percepcion de la corrupcion. En nuestro
entorno mas o menos proximo cabe mencionar que se han creado 6rganos de este tipo en
Francia (Agence Frangaise Anticorruption en 2016, sustitutiva del Service Central De
Prévention de la Corruption), en Italia (ANAC, Agenzia Nazionale Anticorruzione en
2013-2014), en Austria (Oficina Federal Anticorrupcion o BAK, en sus siglas en aleman,
en 2010, sustitutiva de la Oficina Federal de Asuntos Internos) y en Bélgica (la Oficina
Central para la Represion de la Corrupcion, OCRC, por sus siglas en francés, creada en
1910 en el seno del gobierno, fue en la década de 1960 convertida en un 6rgano policial,
en concreto de policia judicial, auxiliar de la Fiscalia)*¢. Holanda cre6 en 2016 un 6rgano
de proteccion de los denunciantes (Whistleblowers Centre), que se asimila a las
autoridades independientes y que contiene garantias procedimentales y de anonimato para
quienes denuncien casos de posible corrupcion. Incluso la UE, como ya vimos, tiene su
organo anticorrupcion (la Oficina Antifraude, OLAF, creada en 2009). Otros paises no
han constituido 6rganos ad hoc para la corrupcion sino que se han limitado a 6rganos de
transparencia (por ejemplo Espaiia, con el Consejo de Transparencia previsto en la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen
Gobierno y creado por Real Decreto 919/2014 de 31 de octubre, aprobatorio de su
Estatuto)?’.

Como eso ya lo han hecho otros autores, no es el caso ahora de entrar en detalles de estos
organos, ni siquiera de exponer sus principales caracteristicas generales. Ahora nos
vamos a detener en dos cosas que nos parecen esenciales: en las funciones que
desempefian (que examinaremos en el proximo apartado) y en su alegada posicion de
“independencia”, exigida por el art. 6.2 de la CNUCC. Comenzaremos por esto segundo.
Una de las principales cuestiones que surgen en torno a estos nuevos Organos es su
posicion tanto respecto de la Administracion (o Administraciones) que la crea como
respecto de aquellas Administraciones, 6rganos o entes que estdn llamadas a controlar.
Porque en el fondo se trata de que un 6rgano para-administrativo, si bien con dependencia
o vinculacion parlamentaria, controle a las Administraciones y sus 6rganos, y cuando
ambos pertenecen a la misma Administracion, es decir, cuando no hay alteridad entre el

36 Naturalmente, estos 6rganos no han de confundirse con las Fiscalias especializadas en corrupcion como
existen en muchos paises (Espaiia, Italia, Rumania, Noruega, etc.), confusion que no es del todo infrecuente
(esta presente en algunos cuadros comparativos de TI, o en estadisticas de la OLAF).

37 En Espafia se tramito sin éxito la PLI en 2017 y 2018, y actualmente existen o han existido otras
iniciativas relativamente similares, es decir, tendentes a la creacion de un 6rgano nacional anticorrupcion
(el mismo grupo politico — Ciudadanos — que promovio6 la PLI de 2016 presentd en 2020 ante el Congreso
de los Diputados una iniciativa muy similar, que no fue tomada en consideracion). Grupos como Vox y
Esquerra Republicana han presentado iniciativas relativas a la proteccion de los alertadores, sobre las que
pueden verse los comentarios de Garrido Juncal (2019: 132 y ss.).
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6rgano anticorrupcion y la Administracion controlada, el control podria ser facil (porque
estan proximos y no hay ninguna posicion de autonomia que proteger) o en realidad tal
vez dificil (en caso de no alteridad se hace complicado pensar en que una Administracion
va a vigilarse o denunciarse a si misma ante la Fiscalia). Es el caso de la IGS de Castilla
y Ledn, que mencionaremos en seguida, y en buena medida de los 6rganos municipales
creados en Madrid y en Barcelona. La paradoja se invierte cuando controlador y
controlado pertenecen a distinta Administracion (por ejemplo cuando desde la AGE o
sobre todo desde un 6rgano parlamentarizado se investiga a entes locales, universidades,
fundaciones etc.), en cuyo caso el control podria ser mas dificil, porque podria haber una
posicion de autonomia que respetar®® o por la lejania institucional y ausencia de jerarquia,
o por el contrario podria ser mas facil, porque no se trata de un auto-control. El dilema lo
explica muy bien Canals Ametller (2018: 442):

“La pregunta clave es, en definitiva, si en términos de eficacia y eficiencia de la
gestion publica es mejor una unidad administrativa adscrita a un departamento
ministerial o bien una autoridad anticorrupcion plenamente independiente — ya
sea en materia exclusiva de contratacion publica, ya sea con competencias
transversales —, salvando las reservas que viene planteando la creacion de este
tipo de organismos supervisores, principalmente por cuestiones de legitimidad
democratica”.

Con el fin de intentar solventar estos problemas se llegd a la solucion de, tal y como
reclama la CNUCC, dotar a estos organos de un estatus de independencia — al menos
formal - respecto de la Administracion que supervisan (o eventualmente en la que se
ubican, como pretende la LCSP respecto de la OIRESC). Tres son los modelos en torno
a los cuales se han ido creando estos 6rganos en las CCAA.

El primero es la parlamentarizacion, es decir, mediante su adscripcion a la Asamblea
autonomica. Fue el caso de la OAC catalana y de sus réplicas autondmicas aragonesa,
valenciana, balear, navarra y andaluza. Conforme a la ley 14/2008 de creacion de la OAC,
su director o presidente es propuesto por el Gobierno de la Generalidad al Parlamento, y
debe ser votado por el Pleno por mayoria de tres quintos. Si no obtiene la mayoria
necesaria en la primera votacion, deberd someterse a una segunda en la que bastara con
mayoria absoluta. Su estatus de independencia se deriva de que el mandato del director
es de nueve afios no renovables, no puede ser cesado sino por causa tasada y, como es
natural, no esta sometido a o6rdenes de ninguna autoridad. Como se ha apuntado, los
6rganos valenciano, aragonés, balear, navarro y andaluz siguen este mismo patron’®,

38 Preservar la independencia de algunas de las Administraciones sometidas a los 6rganos anticorrupcion
esta presente en las leyes que los han creado: art. 5.3 de la ley valenciana 11/2016 de la Agencia de
Prevencion y Lucha contra el Fraude y la Corrupcion (“Cuando las investigaciones de la agencia afecten
a Les Corts, las instituciones de relieve estatutario, la administracion local, las universidades publicas
valencianas y, en general, cualquiera que goce de autonomia reconocida constitucional o estatutariamente,
se llevaran a cabo garantizando el debido respeto a su autonomia’). Similarmente, arts. 10.3 y 11.2 de la
ley andaluza 2/2021 (“Las funciones de la Oficina previstas en los apartados 1 y 2 se desarrollaran
respetando el principio de autonomia local previsto en la Constitucion espariola y en el Estatuto de
Autonomia para Andalucia” y “Las funciones de la Oficina previstas en el apartado 1 se desarrollardan
respetando el principio de autonomia universitaria previsto en la Constitucion espariola y en el Estatuto
de Autonomia para Andalucia™).

3 Ley 14/2008, de 5 de noviembre, de la Oficina Antifraude de Catalufia; Ley 11/2016, de 28 de noviembre,
de la Agencia de Prevencion y Lucha contra el Fraude y la Corrupcion de la Comunidad Valenciana; Ley
16/2016, de 9 de diciembre, de creacion de la Oficina de Prevencion y Lucha contra la Corrupcion en las
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El segundo modelo es la insercion del 6rgano en 6rganos de control ya existentes. Galicia
y Canarias han optado por afiadirle a su OCEX competencias en materia de
anticorrupcion, creando en su seno un o6rgano o servicio ad hoc*. La ubicacion y
funciones de estas dos secciones del OCEX revelan que tienen una misién y una posicion
institucionales supeditadas al TCu regional, que es el que desde su tradicional funcién de
control monopoliza la nueva funcidon anticorrupcion.

Un tercer modelo es el de la CA de Asturias, que ha otorgado estas funciones
anticorrupcion a la Oficina de Buen Gobierno y Lucha contra la Corrupcion de Asturias,
creada por ley 8/2018, de 14 de septiembre, de Transparencia, Buen Gobierno y Grupos
de Interés. La Oficina se configura como un 6rgano, con rango de servicio, en el seno del
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno regional. Estos dos modelos “esconden” la
anticorrupcion en otro tipo de drganos, que aparentemente tendrian las mismas garantias
de independencia y extraccion parlamentaria que en Cataluia, Aragén, Navarra, Baleares
o Valencia.

Finalmente, y como cuarto posible modelo, la tinica CA que se ha apartado de estos tres
modelos que podemos denominar de “independencia parlamentarizada” es Castilla y
Le6n, mediante la ley 2/2016, de 11 de noviembre, por la que se regulan las actuaciones
para dar curso a las informaciones que reciba la Administracion Autonémica sobre hechos
relacionados con delitos contra la Administracion Publica y se establecen las garantias de
los informantes de Castilla y Ledn. Esta norma amplia las funciones de la Inspeccion
General de Servicios, regulada en el Decreto 13/2009, de 5 de febrero: a las habituales
funciones de auditoria (que se llevan a cabo mediante planes anuales de actuacion) y de
control (respecto de las compatibilidades y del registro de intereses de altos cargos) se
afiaden —y esta es la novedad introducida en la ley 2/2016 — funciones en relacion con las
conductas de cuya licitud se duda. Parece darse por sentado que la potenciacion de
organismos y funciones ya existentes va a ser mas barato y menos burocratico que crear
nuevas estructuras, o que la “proximidad” del 6rgano anticorrupcion respecto de los
Organos sometidos a control va a ser mas eficaz para la finalidad perseguida*!.

Islas Baleares; Ley 5/2017, de 1 de junio, de Integridad y Etica Publicas de Aragon; Ley 7/2018, de 17 de
mayo, de creacion de la Oficina de Buenas Précticas y Anticorrupcion de la Comunidad Foral de Navarra;
la ultima de estas leyes es la Ley andaluza 2/2021, de 18 de junio, de lucha contra el fraude y la corrupcion
en Andalucia y proteccion de la persona denunciante.

40 ey 8/2015, de 7 de agosto, de reforma de la Ley 6/1985, de 24 de junio, del Consejo de Cuentas, y del
texto refundido de la Ley de régimen financiero y presupuestario de Galicia, aprobado por Decreto
legislativo 1/1999, de 7 de octubre, para la prevencion de la corrupcion de Galicia; Ley 5/2017, de 20 de
julio, de modificacion de la Ley 4/1989, de 2 de mayo, de la Audiencia de Cuentas de Canarias. La ley
gallega afiadi6 al Consejo de Cuentas una seccion de prevencion de la corrupcion (similarmente a lo que
habia sucedido en Portugal, que cre6 un Consejo de Prevencion de la Corrupcion en el seno del Tribunal
de Cuentas). En Canarias las reformas han sido muy parecidas: la Audiencia de Cuentas de Canarias se
reformo6 por ley 5/2017 para anadirle la competencia de “informar y recomendar buenas practicas
administrativas, contables y financieras como medio de prevencion de la corrupcion en el ambito del sector
publico de la comunidad autonoma”.

4! Parece asimismo asumirse que este modelo de la IGS va a ser mas eficaz que los modelos de 6rgano
parlamentarizado (eficacia que, junto a la independencia, viene requerida por la CNUCC). En cualquier
caso, Fernandez Ajenjo (2019: 7) se muestra muy favorable a este modelo, por ser “mas ajustado a la
tradicion espariola”, y parece que entiende por “tradicion” la existencia de o6rganos con funciones
relativamente similares (los Tribunales de Cuentas, la Intervencion General, la Inspeccion de Servicios).
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Finalmente, cabe resefiar que también los Ayuntamientos de Madrid o Barcelona se han
dotado de 6rganos anticorrupcion®?.

Dado el a nuestro juicio escaso resultado que, en términos de independencia respecto del
poder politico y de los operadores econdomicos, han dado en Espafia las Administraciones
independientes, también conocidas como autoridades reguladoras, es comprensible que
se sea bastante escéptico con la funcionalidad y sobre todo con la independencia real de
estos nuevos Organos anticorrupcion.

IV. El combate contra la corrupcion como nueva funcion para-
administrativa:  regulacion, prevencion, supervision, control,
investigacion, represion

Los organos a que se acaba de aludir, a los que se ha sumar la OIRESC a la que luego nos
referiremos, representan uno de los mas destacados ejemplos de una relativamente nueva
funcion administrativa desempenada por 6rganos no administrativos, la que Piperata
(2021) ha denominado “funcion de garantia”, y que otros han intentado ubicar en las
nociones de control o supervision, que enlazan con funciones o potestades mas
tradicionales como la vigilancia o la inspeccion. Parejo Alfonso (2016) ha explicado las
razones del auge de esta funcidon, anudandola a la liberalizacion y la re-regulacion de
sectores econdmicos, y Canals Ametller (2018: 413-414) ha intentado categorizar y
diferenciar conceptos como control “inmediato” o inspeccion y supervision (control mas
“remoto”), y sefiala que la funcion de supervision que desempena por ejemplo la OIRESC
responde a la necesidad de “verificar el cumplimiento efectivo de la normativa nacional
derivada de la legislacion europea”.

Sin embargo, estas caracterizaciones basadas esencialmente en la nociéon mas general o
clasica de supervision no son del todo satisfactorias para aprehender el sentido y la
actividad de los nuevos 6rganos anticorrupcion. Porque buena parte de lo que estos hacen
es distinto, y mas intenso o incisivo, que los conocidos organos de supervision o
Administraciones independientes. La esencia de los 6rganos anticorrupcion es por un lado
la prevencion del fraude o irregularidad con relevancia infractora, y por otro la reaccion
represiva de mismo, en los términos que luego se dird. Y creemos que ello los diferencia
de otros drganos supervisores como el Banco de Espana, la CNMC, la CNMYV o incluso
los OCEX, incluyendo el TCu. De modo que nos parece mas correcto seguir la idea de
Piperata, quien tras caracterizar de manera amplia esta “funcion de garantia™®, sefiala
(2021: 32) que su ambito mas caracteristico es la contratacion publica y que persigue tres
objetivos esenciales: la promocion de la competencia, la prevencion, deteccion y — hasta
cierto punto - castigo de la corrupcion y la racionalizacion y busqueda de la eficiencia de
los mecanismos de compra de bienes y servicios. Lo primero deriva de las directivas
europeas de contratacion de 2014, y se parece bastante a lo que hacen los drganos de
defensa de la competencia; lo tercero tiene que ver sobre todo con la tecnologia

42 Otros municipios han tanteado esta misma posibilidad: en Zaragoza se comenzé a tramitar un
anteproyecto de Reglamento de la Oficina Municipal Contra el Fraude y la Corrupcion, que fue sometido
a consulta publica en 2017, sin que hasta el momento dicha oficina haya sido creada. Véase el anteproyecto
en https://www.zaragoza.es/contenidos/normativa/R gto-Oficina-Fraude-Corrupcion-Anteproyecto.pdf.
Sobre estos 6rganos de &mbito municipal puede verse Ponce Solé (2016) y Cerrillo Martinez (2011).

3 «“Si tratta di una garanzia offerta a tutti i soggetti che a diverso titolo compongono il quadro della
negoziazione pubblica (le stesse Amministrazioni, gli operatori economici, i cittadini e gli utenti), avente
ad oggetto la pluralita di beni che nelle dinamiche contrattuali vanno tutelati (il denaro pubblico, la
concorrenza, l'imparzialita e la correttezza degli amministratori, ecc.) e realizzabile attraverso altre
funzioni e molteplici strumenti (di regolazione, di controllo, di vigilanza, ecc.)”: Piperata (2021: 31-32)

22



(contratacion por procedimientos telematicos, centrales de compras, perfil de contratista,
etc.); de manera que en la practica es en la prevencion y deteccion de la corrupcion (en
materia de contratacion) en donde encuentra su razén de ser esta “funcion de garantia”.
De hecho Cantone y Carloni (2018: 85) no hablan de “garantia” sino que la denominan
“funcion de prevencion”. En realidad la “garantia” como finalidad y objetivo de la
actividad de un d6rgano no es ninguna novedad. Muchos autores han calificado desde
antiguo como “de garantia” la funcion realizada por los tradicionales 6rganos consultivos
(véase por ejemplo Font i Llovet, citado por Capdeferro 2016: 27), pero no es asimilable
a esta nueva funcioén de garantia que desempefian los 6rganos anticorrupcion: ahora se
trata de que un organo activo (o sea, no consultivo) supervise o controle a la
Administracion en la que se inserta, o sea que se supervise a si mismo, y garantice — o lo
intente — que la actuacion de esta se mueve no solo dentro de la legalidad sino en concreto
que dicha actuacion no incurre en casos de fraude o corrupcion. Creemos que ahi esta la
gran novedad de estos 6rganos anticorrupcion.

Esta funcion de garantia se traduce esencialmente en medidas preventivas que, mediante
instrumentos de busqueda de informacion, supervision o vigilancia, impidan o dificulten
la corrupcion en los poderes publicos. Que ademas la represion o castigo (bajo forma de
imposicion de sanciones administrativas) forme parte de la funcion de garantia es algo
bastante debatido, y de hecho hay 6rganos anticorrupcion que no disponen de potestad
sancionadora (la OAC catalana, lo mismo que tampoco la OIRESC — pero este no es un
6rgano de prevencion de la corrupcion estrictamente hablando sino de supervision de la
contratacion). Lo esencial de la funcioén de garantia seria la prevencion, porque el castigo
ya existe, y lo ejercen la Fiscalia y los tribunales de justicia. Gran parte de los autores,
incluidos los penalistas en relacion con la denominada compliance, subrayan que la
prevencion es o deberia ser igual de importante que la represion penal (Cantone y Carloni
2018: 80). Y asi la prevencion se convierte en el eje de esta nueva funcion de garantia,
hasta el punto que Nieto Martin (2020: 659) considera que representa un “nuevo
paradigma”™*.

Tomando como modelo la recién citada compliance penal, se percibe que un elemento
esencial de la funcidon de garantia encarnada por los 6rganos anticorrupcion consiste en
auto-responsabilizar a los propios 6rganos administrativos de su conducta, en lo que se
ha llamado “autoregulacion interna” (Nieto Martin 2020: 660). El combate contra la
corrupcion se ha venido hasta el momento haciendo o bien mediante 6rganos de control
externos (TCu y OCEX) o mediante la jurisdiccion penal, o tal vez mediante drganos
administrativos especializados como la intervencion (si es que puede considerarse que los
6rganos administrativos de intervencion, auditoria y contabilidad son organos
anticorrupcion, lo cual nos parece dudoso). De manera que hasta ahora los 6rganos activos
no tenian que vigilarse ni que ser cuidadosos con los fenémenos de corrupcion que su
actividad podia generar, porque ya habia alguien vigilando desde fuera. Con esta nueva
logica de la funcidon de garantia, tomada en préstamo de la compliance privada —
esencialmente penal - y del denominado cumplimiento normativo, se obliga a todos los

4 La mision institucional de la ANAC italiana, que probablemente sea el modelo més avanzado o incisivo
de 6rgano anticorrupcion en Europa, es la “prevenzione della corruzione nell'ambito delle amministrazioni
pubbliche, nelle societa partecipate e controllate, anche mediante l'attuazione della trasparenza in tutti gli
aspetti gestionali, nonche mediante l'attivita di vigilanza nell'ambito dei contratti pubblici, degli incarichi
e comunque in ogni settore della pubblica amministrazione che potenzialmente possa sviluppare fenomeni
corruttivi, evitando nel contempo di aggravare i procedimenti con ricadute negative sui cittadini e sulle
imprese, orientando i comportamenti e le attivita degli impiegati pubblici, con interventi in sede consultiva
e di regolazione”.
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organos publicos o a las Administraciones a “generar anticuerpos”, ya que “no se puede
combatir la corrupcion, o en general la mala gestion, poniéndose en contra de la
Administracion y sin utilizar lo mejor de las personas que forman parte de ella” (Cantone
y Carloni, 2018: 84).

Esta nueva perspectiva no deja de llamar la atencidon. A un 6rgano administrativo de
construccion de obras publicas (que prepara y adjudica contratos, y vigila su ejecucion)
las leyes de contratos le encomiendan estas tareas, y naturalmente también, derivado del
principio de legalidad, le encomiendan — si bien de manera no explicita, o no como un
mandato concreto — que cumpla las normas que regulan dicha actividad. Y todo ello sin
necesidad de ningun plan, programa o medida anticorrupcion, ni de autoresponsabilizarse
de no incurrir en corrupcion. Ahora se le obliga ademas — por lo menos en Italia, y acaso
pronto también en Espaiia - a establecer en su seno, como en seguida veremos, un “plan”
anticorrupcion que le indique expresamente que no debe corromperse y lo que debe hacer
para no caer en ello. En Espafia aun no existen los planes anticorrupcion de los que deba
dotarse cada Administracion, pero en materia contractual desde la vigente LCSP si existe
esa obligacion de autogestionarse y autocombatir la corrupcion y el fraude en su propia
actividad®. Ello, se dice, representaria un paso adelante importante porque le
responsabiliza de autovigilarse — ademas de continuar con su tarea ordinaria. Esta
autovigilancia interna, normalmente bajo la supervision y posible sancion de un 6rgano
externo-independiente (sea el TCu o los nuevos 6rganos anticorrupcion), es la esencia de
la prevencion en que consiste la funcion de garantia.

V. Las potestades, competencias e instrumentos de los organos
anticorrupcion

A continuacion vamos a detenernos en las potestades o herramientas mas caracteristicas
de los 6rganos anticorrupcion. Cabe clasificarlas y ordenarlas de varias maneras, incluso
alguna ley lo hace*. Podriamos hablar de competencias normativas, preventivas,
consultivas, investigativas, sancionadoras, de coordinacién, de registro, asi como otras
ancilares como de rendicion de cuentas o de publicidad. Todas ellas son potestades
administrativas tradicionales, pero con la novedad de que las ejerce un 6rgano que no es
administrativo, en el sentido de que no esta incardinado en la Administracion sino en el
poder legislativo. Las sistematizaremos en las siguientes siete categorias.

1. Planificacion y estrategia

45 Art. 64 LCSP: “Lucha contra la corrupcion y prevencion de los conflictos de intereses. 1. Los 6rganos
de contratacion deberan tomar las medidas adecuadas para luchar contra el fraude, el favoritismo y la
corrupcion, y prevenir, detectar y solucionar de modo efectivo los conflictos de intereses que puedan surgir
en los procedimientos de licitacion con el fin de evitar cualquier distorsion de la competencia y garantizar
la transparencia en el procedimiento y la igualdad de trato a todos los candidatos y licitadores. 2. A estos
efectos el concepto de conflicto de intereses abarcara, al menos, cualquier situacion en la que el personal
al servicio del organo de contratacion, que ademas participe en el desarrollo del procedimiento de
licitacion o pueda influir en el resultado del mismo, tenga directa o indirectamente un interés financiero,
economico o personal que pudiera parecer que compromete su imparcialidad e independencia en el
contexto del procedimiento de licitacion. Aquellas personas o entidades que tengan conocimiento de un
posible conflicto de interés deberdn ponerlo inmediatamente en conocimiento del organo de contratacion”.
46 Bl art. 5 de la ley navarra 7/2018 le encomienda a Oficina de Buenas Précticas y Anticorrupcion de la
Comunidad Foral de Navarra las siguientes funciones: a) La funcién de prevencion. b) La funcion de
investigacion. ¢) La funcion de evaluacion. d) La funcion de proteccion. e) La funcion de regulacion y
supervision de la contratacion publica.
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Las leyes autondmicas anticorrupcion suelen prever que los nuevos 6rganos elaboren un
plan de actuacion o plan anticorrupcion*’. Sin embargo estos planes carecen de valor
normativo, o de eficacia ad extra: se trata inicamente de que los drganos anticorrupcion
sistematicen y ordenen su propia actividad, estableciendo objetivos asi como plazos y
medios para su consecucion. El mas destacado de estos instrumentos es la Estrategia
Nacional de Contratacion Publica prevista en el art. 334 de la LCSP, que el art. 332.7 a)
encarga a la OIRESC, y que tiene cardcter vinculante para el sector publico (habla de
seguimientos, mejora de la supervision, analisis, buenas practicas, promocion de la
formacidn, etc.). El contenido de estos planes de prevencion de la corrupcion es bastante
heterogéneo*®, y en algunos aspectos no es facil encontrarle valor juridico-normativo,
pese a que la LCSP sefala enfaticamente el cardcter vinculante de la Estrategia
Nacional®. Tal caracter es dudosamente predicable para la AGE, y lo es mas aun respecto
de otras Administraciones dotadas de autonomia politica. En palabras de Canals Ametller
(2018: 434),

“las estrategias nacionales no son instrumentos normativos. Son instrumentos de

planificacion o herramientas de coordinacion de las instancias publicas
implicadas en la implementacion de una determinada politica publica. Son un
marco de principios y objetivos compartidos, a partir de los cuales implementar
politicas o programar actuaciones entre distintas administraciones publicas, las
cuales se vinculan politicamente. No poseen, en consecuencia, valor juridico
alguno, en el sentido de sujetar a las partes firmantes del documento a
determinadas obligaciones de derecho”.

No se trata s6lo de que estos planes y estrategias no tengan cardcter vinculante o
normativo, sino que no son planes y estrategias “internas”. Es decir: los elabora y aprueba
el 6rgano de supervision o anticorrupcion, que se proyectan sobre otras Administraciones
y otros entes y 6rganos. De modo que se trata de planes “externos” en el sentido de ajenos
a la Administracion concernida. Por ello, no responden a la antes referida idea de
autoresponsabilizacion en que consiste la funcion de garantia™®.

47 Una excepcion es la ley andaluza de 2021, que no prevé nada respecto del planeamiento, mas alla de la
redaccidn de un codigo ético o de buenas practicas, cuyo valor juridico no se menciona, “con la finalidad
de prevenir el fraude, corrupcion, conflicto de intereses o cualquier otra actividad ilegal que vaya en
detrimento de intereses publicos o financieros” (art. 9.1 d)

48 El art. 32 de la ley asturiana de 2018 sefiala, como contenidos del Plan de Prevencion de la Corrupcion,
el mapa de riesgos de la organizacion, la probabilidad de ocurrencia en las diversas areas funcionales,
distinguiendo su impacto en objetivos y la prioridad en la linea estratégica de cada Consejeria, entidad y
organismo, y las acciones de control propuestas para su reduccion, afiadiendo que al término del bienio
correspondiente, el Plan de Prevencion de 1a Corrupcion sera objeto de una evaluacion por parte del Consejo
sobre su grado de cumplimiento. Similarmente, pero afiadiendo la formacion y las memorias de actividad,
véase el art. 22 de la ley aragonesa 5/2017.

4 “La Estrategia Nacional de Contratacién Publica a la que se refieren el articulo 332 apartado 7 en su
letra a) y el articulo 333 apartado 3, es el instrumento juridico vinculante, aprobado por la Oficina
Independiente de Regulacion y Supervision de la Contratacion, que se basara en el andalisis de actuaciones
de contratacion realizadas por todo el sector publico incluyendo todos los poderes adjudicadores y
entidades adjudicadoras comprendidas en el sector publico estatal, autonomico o local, asi como las de
otros entes, organismos y entidades pertenecientes a los mismos que no tengan la naturaleza de poderes
adjudicadores”.

50'No entraremos ahora en el complejo asunto del valor normativo de los planes de actuacion que elaboran
entes y organos. Se trata del valor normativo respecto del propio 6rgano que los elabora: ;Qué sucede
cuando por ejemplo un 6rgano tributario no cumple su plan de inspeccion? Ello no tiene trascendencia
anulatoria, sino como mucho es un indicio de mal funcionamiento administrativo (o de mala elaboracion
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(Qué hacer para conseguir esta autoresponsabilizacion? Pues algo relativamente sencillo
y que en Espafia aun esta por hacer (no asi en Italia, como veremos en seguida): al igual
que la compliance privada respecto de los denominados programas de cumplimiento, la
ley podria obligar al sujeto a dotarse de un plan o programa anticorrupcion mediante el
cual se autovincule. Estos planes “propios” o “internos” que elabora cada Administracion,
ente u 6rgano, y no el 6rgano externo de supervision o vigilancia, o bien son ignorados
por las leyes espafiolas, o en el mejor de los casos aparecen vagamente previstos. Ejemplo
de lo primero son las leyes alear 16/2016 de creacion de la Oficina de Prevencion y Lucha
contra la Corrupcion, o la ley antifraude andaluza de 2021, que no contemplan en absoluto
ninguna herramienta de estrategia o de planificacion no ya para el resto de
Administraciones sino tampoco para el propio 6rgano anticorrupcion. Ejemplo de lo
segundo es la prevision laxa o indeterminada es el art. 334.8 LCSP, que habilita — no
obliga — a las CCAA y a las Ciudades Autonomas de Ceuta y Melilla a “elaborar una
estrategia de contratacion publica que debera ser coherente con la estrategia nacional
de contratacion”, o la ley aragonesa 5/2017 de Integridad y Etica Publicas, que se limita
a otorgar al drgano anticorrupcion funciones de recomendacion y propuesta, y a prever la
existencia de un cddigo de buen gobierno y otro de buena conducta. Muy poca cosa, a
todas luces insuficiente para juridificar de manera vinculante un deber u obligacioén de
cada 6rgano o Administracion de dotarse de un plan anticorrupcion mediante el que se
autoresponsabilice.

Si vale la pena mencionar los planes anuales de control financiero previstos el art. 31 Real
Decreto 424/2017, de 28 de abril, por el que se regula el régimen juridico del control
interno en las entidades del Sector Publico Local. Es verdad que no se trata de planes
anticorrupcion en si mismos sino que se refieren a la tradicional funcién de intervencion,
es decir, del control econdémico-presupuestario a nivel local. Pero se le parecen
lejanamente, no s6lo por su objeto sino también por su metodologia (que como en seguida
veremos incluye un andlisis de riesgos). En lo que no se le parecen en nada es en sus
efectos: el RD 424/2017 se limita a establecer un deber a cargo del 6rgano interventor,
sin anudar ningln tipo de consecuencia juridica a la omisiéon de mismo o a su no
cumplimiento®!

En Italia si han dado el paso de dotar a los planes anticorrupcion de cierta eficacia juridica.
Dotarse de este tipo de planes es una obligacion para todas las Administraciones®2. Su
contenido ha sido ampliamente descrito por Cantone y Carloni (2018: 79 y ss.), por
Piperata (2021: 40 y ss.) y por Nieto Martin (2020: 669 y ss), por lo que no nos vamos a
detener demasiado en ello. Baste comentar un par de cosas. Por ejemplo, que la regulacion
italiana nos parece excesivamente compleja: existe un “plan nacional anticorrupcion”,
con periodicidad y validez bianual, que aprueba la ANAC y que contiene directrices e
indicaciones para que a su vez cada Administracion (general, regional, municipal)

de plan, que apunt6 a objetivos poco realistas). S6lo apuntaremos a una hipotética posible colision entre
dos o mas instrumentos de planificacion administrativa: piénsese en un plan de inspeccion tributaria
(destinado a detectar el fraude) o en un plan de comprobaciéon del cumplimiento de subvenciones, con
idéntica finalidad, y la posible colision de ambos con un plan anticorrupcion.

5! Los apartados 3 y 4 del art. 31 s6lo indican que “el Plan Anual de Control Financiero asi elaborado serd
remitido a efectos informativos al Pleno”.

2 La aplicacion de la normativa de la ANAC y de los planes anticorrupciéon ha ido poco a poco
extendiéndose a los entes instrumentales. En 2017 se previd una aplicacion debilitada a las sociedades
mercantiles publicas, a los entes de Derecho privado controlados por la Administracion, a los entes publicos
econdmicos y a los Colegios Profesionales. Las sociedades participadas y las entidades de derecho privado
que no estén controladas por la Administracion (asociaciones, fundaciones) quedan excluidas de las
medidas anticorrupcion (no asi de las medidas relativas a la transparencia).
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apruebe su propio plan de cardcter trienal. Los mas fervientes defensores de estas técnicas
(Cantone y Carloni, 2018: 90) reconocen que “lo que contiene el plan nacional son
indicaciones [“indicazioni di indirizzo”], que fundamentaran las decisiones
discrecionales que tomen las Administraciones a las que se dirige, constituyendo una
herramienta que estas pueden utilizar o no, sin que vean su ambito mermado”.

También vale la pena aludir al a nuestro juicio excesivo énfasis que estos planes o
programas (ya sean ‘“‘externos” o de autoresponsabilizacién interna) ponen en el
denominado “mapa de riesgos 3. Sin duda, detectar y analizar los riesgos de fraude o
corrupcion es el fundamento de todos los sistemas de cumplimiento basado en la
autoregulacion (desde la prevencion de riesgos laborales al blanqueo de capitales), de
modo que sin saber donde estan los riesgos no se pueden elaborar medidas de prevencion
ni preparar a la Administracion para reaccionar contra ello>*. Asi que no estamos diciendo
que no tengan su importancia. Lo que queremos decir es que no creemos que esa
deteccion del riesgo, en lo que nos ocupa, sea del todo 1til ni que revele o saque a la luz
riesgos desconocidos. Salvo que estén recién llegados a su puesto o acaben de ingresar en
la funcidon publica, o sean almas candidas, los gestores publicos (gobernantes y
administradores) conocen perfectamente los riesgos de corrupcion que estan presentes en
su actividad contractual, subvencional, urbanistica, o de seleccion del personal®®. Y
cuando la ley se ha puesto a definir los riesgos, lo ha hecho de una manera a nuestro juicio
inutil e inoperante. Por ejemplo en Valencia la ley 22/2018, de 6 de noviembre, 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 instrumental
prevé en su articulo 21.2 que “es un factor de riesgo cualquier hecho o circunstancia
presente en el contexto juridico, material, humano u organizativo de la tramitacion de un
procedimiento administrativo, que aumente las probabilidades de aparicion de malas
practicas o irregularidades durante la tramitacion del mismo”. | Se gana de verdad algo
con poner esos posibles riesgos en un documento? ;Tiene alglin interés real que, como
senala Carloni (2017: 92), el Plan Nacional Anticorrupcion italiano “identifique una serie
de «areas de alto riesgoy, con respecto a cualquier administracion publica: el area de

53 Ello esta presente en las leyes espafiolas (salvo en la andaluza de 2021), que aunque no prevén la
planificacion anticorrupcion, si se refieren a los “mapas de riesgos™: el art. 5 ¢) 1 de la ley balear 16/2016
encomienda a la Oficina de Prevencion y Lucha contra la Corrupcion “llevar a cabo estudios y andlisis de
riesgos previos en actividades relacionadas con los contratos, las ayudas o las subvenciones publicas”. Y
en idéntico sentido el art. 4 ) de la ley valenciana 11/2016, afiadiéndose “los procedimientos de toma de
decisiones, en colaboracion con los servicios de auditoria o intervencion”.

54 En Espafia el art. 31.2 del antes citado RD 424/2017 relativo al control interno en las Administraciones
locales establece, como contenido del plan anual de control financiero, un analisis de riesgos: “El Plan
Anual de Control Financiero incluira todas aquellas actuaciones cuya realizacion por el organo
interventor derive de una obligacion legal y las que anualmente se seleccionen sobre la base de un analisis
de riesgos consistente con los objetivos que se pretendan conseguir, las prioridades establecidas para cada
ejercicio y los medios disponibles. A estos efectos, se incluiran en el Plan las actuaciones referidas en el
articulo 29.4 del Reglamento. El concepto de riesgo debe ser entendido como la posibilidad de que se
produzcan hechos o circunstancias en la gestion sometida a control susceptibles de generar
incumplimientos de la normativa aplicable, falta de fiabilidad de la informacion financiera, inadecuada
proteccion de los activos o falta de eficacia y eficiencia en la gestion”.

55 Capdeferro (2016: 26) escribe que “Esta evaluacion singularizada de riesgos de corrupcion tendria por
finalidad informar a los sujetos que deben tomar parte en el procedimiento con riesgos de corrupcion de
cudales son especificamente las cuestiones que pueden comprometer en mayor grado el desarrollo de sus
funciones de acuerdo con la ética publica y la buena administracion, asi como proponer las prdcticas a
seguir para evitar la aparicion de casos de corrupcion”. Nos parece bastante ingenuo pensar que esta
“informacion” a los gestores del procedimiento (no se dice si también a quienes en ¢l figuren como
interesados) de las circunstancias que les pueden comprometer desde la ética publica afiade algo a lo que
ellos ya conocen o a las obligaciones que la ley les impone.
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contratacion y promocion del personal, el ambito de los contratos publicos, el area de
las ayudas y subvenciones, el drea de las medidas que producen indirectamente una
ventaja economica (por ejemplo, autorizaciones o concesiones o permisos de obras y
edificacion)?

Quienes se dedican a la compliance penal, que ha inspirado la reciente legislacion
anticorrupcion, sostienen que sistematizar las posibles conductas corruptas, aunque afiada
poco o nada al “descubrimiento” de la corrupcion, si representa una explicitacion de las
obligaciones de respeto a la legalidad>®. Ademas, ese plan que detecta y explicita los
riesgos suele llevar aparejada una cierta fuerza vinculante, porque dotarse del mismo es
obligatorio — en Italia — y no hacerlo, o no aplicarlo o contravenirlo constituye una
infraccion administrativa, tal y como se dird luego, y ello da pie a la intervencion
sancionadora del organo anticorrupcion. Ademas, estos planes anticorrupcién no solo
definen y “mapean”, como se dice ahora, en una primera fase los riesgos, sino que incluso
establecen herramientas para gestionarlos, es decir, para minimizarlos o detectar
prontamente los indicios de corrupcion®’. Derivada de la experiencia de la compliance
penal, se han creado incluso reglas y procedimientos ISO (Cantone y Carloni 2018: 88)°%.
En todo caso, lo importante a retener ahora es que asi como generalmente el analisis de
riesgos si estd presente en la legislacion espafiola que regula este tipo de érganos, pero
sin contenido juridico concreto ni valor vinculante, la obligacion de dotarse de un plan
anticorrupcion formalizado no lo esta, y ello ha sido objeto de critica, por ejemplo por
Nieto Martin y Garcia-Moreno (2019: 389) y por Ponce Solé (2016 y 2017). El resultado
de todo ello es que la autoresponsabilizacion en Espafia practicamente no existe: “Las
agencias espariolas anticorrupcion aconsejan y ayudan a aquellos organismos publicos
que deseen establecer politicas anticorrupcion, pero en modo alguno elaboran una
politica comun que deba ser implantada obligatoriamente por los organismos publicos y
cuya implantacion efectiva supervisan” (Nieto Martin y Garcia-Moreno 2019: 399).

2. Supervision e investigacion

Ya se anticip6 que una de las principales actividades de los 6érganos anticorrupcion es la
investigacion — pero no en todos ellos>®. Siguiendo a Nieto Martin, podemos hablar de
dos tipos de investigacion: aquella que se refiere a hechos ya sucedidos y aquella méas
propia de la nocidon de supervision, o sea, de tipo preventivo. Se ha criticado la practica
ausencia de investigaciones o controles de tipo preventivo-supervisor, de manera que en
realidad todas son de tipo reactivo, es decir, “fruto de una sospecha o generalmente de
una denuncia” (Nieto Martin 2020: 667)%°. Las investigaciones “supervisoras” son las

56 “El andlisis de riesgos es vital en cualquier sistema de cumplimiento porque asegura su racionalidad y
el que la organizacion destine eficazmente sus recursos preventivos, centrandolos en aquellas actividades
cuyo riesgo resulta mas alto”: Nieto Martin y Garcia-Moreno (2019: 388)

57 Véase una metodologia para la elaboracion de los planes en Nieto Martin y Garcia-Moreno (2018: 32)
58 Otra herramienta de la funcion de garantia, que se superpone con la siguiente potestad (la sancionadora)
es la de los denominados “cddigos éticos”, previstos por ejemplo en la ley antifraude andaluza de 2021 (art.
9.1 d). Como no vamos a detenernos en ella, nos remitimos a Capdeferro (2020), y a la bibliografia alli
citada, asi como a Nieto Martin y Garcia-Moreno (2019: 384 y ss.)

59 Esta faceta investigativa esta en el 6rgano de Galicia, que tiene funciones puramente preventivas, o en el
mejor de los casos las desarrolla a través de la Camara de Cuentas.

60 Algunas leyes si prevén esta funcidn de prevencion (art. 6 a) de la ley navarra 7/2018, que le atribuye al
organo anticorrupcion “identificar los riesgos de corrupcion, detectar las conductas inapropiadas o
contrarias a la integridad y a la ética publica. Para ello recogera datos y elaborara estudios que le
permitan identificar las tipologias de fraude en el sector publico, los ambitos en los que se producen y las
situaciones que facilitan su aparicion”, pero ello no parece llevar aparejado competencias de investigacion
propiamente dichas.
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que corresponderian a la funcidon de prevencion porque no se refieren a una conducta
determinada sino que analizan los riesgos, la implantacién o no de medidas preventivas,
etc., y pueden finalizar con unas recomendaciones o algln otro tipo de indicacion. Llama
la atencién que el principal organo supervisor de ambito nacional en materia de
contratacién, y solo indirectamente de anticorrupcion (la OIRESC) no tenga
practicamente previstas en la LCSP herramientas para llevar a cabo dicha funcién
supervisora, ni tampoco en su norma de creacion y regulacion (los arts. 332 de la LCSP
y 12.15 del Real Decreto 1113/2018 por el que se desarrolla la estructura organica basica
del Ministerio de Hacienda)®'. Es evidente que ambos tipos de investigacion
(“supervisora” y “reactiva’) responden a logicas distintas, y que pueden llegar a confluir
cuando la primera, haciendo el barrido y evaluaciébn general de la actuacion
administrativa, detecte irregularidades con relevancia penal.

Un singular ejemplo de esta supervision preventiva es lo que en Italia denominan
“vigilancia colaborativa”, regulada en materia contractual por el art. 213 del Codigo de
los contratos publicos de 2016%2. No es una investigacion ex post de hechos ya
consumados sino que tiene por objeto prevenir anticipadamente la comision de
irregularidades, pero no en general haciendo planes, programas y evaluaciones sino que
se aplica a un procedimiento contractual determinado que esté en curso. Ello prevendria
la corrupcion vy filtraria ilegalidades, evitando recursos jurisdiccionales. Esta vigilancia
colaborativa no se produce de oficio por la ANAC sino que son las Administraciones y
poderes adjudicadores las que la solicitan. Este afiadido procedimental puede ralentizar y
obstaculizar las licitaciones, y por eso no se aplica con caracter general sino inicamente
a “encargos de particular relevancia”®. El mecanismo no consiste tanto en una
vigilancia fiscalizadora por parte de la ANAC sino en un apoyo o colaboracioén, que se
produce en el marco de un “protocolo de accion” que suscriben la ANAC y la
Administracion solicitante®. Y se traduce en intercambio de informaciéon y consultas
entre en ente contratante y la ANAC, y sobre todo en la posibilidad de que, previamente
a la adopcion de una determinada resolucion contractual, esta emita un informe previo
que en su caso ponga de manifiesto posibles ilegalidades, sugiera la inclusion de ciertas
clausulas, etc. Este informe no tiene cardcter vinculante: el ente contratante puede
apartarse de ¢l, siempre que lo motive y que lo comunique a la ANAC, y asumiendo la
responsabilidad de eventuales consecuencias.

Yendo ya a la investigacion en si misma, o investigacion “reactiva”, el punto de partida,
segin Ferndndez Ajenjo (2019: 5) es que los organos de control interno de fondos
publicos no han podido, sabido o querido hacer tareas de investigacion:

6l Asi lo sefiala Canals Ametller (2018: 437): “Las funciones de supervision que la LCSP le atribuye son
extremadamente genéricas e indeterminadas, con lo que se desnaturaliza el cardcter de organo de
supervision y control de la oficina. Por lo demads, la LCSP no prevé regla alguna respecto de como se
ejerceran tales funciones de control y supervision sobre los sujetos obligados”.

62 Al respecto véanse Piperata (2021: 51), Calzoni (2016) y Cantone y Carloni (2018: 179).

83 Un reglamento de la ANAC pone como ejemplos grandes eventos deportivos (olimpiadas, campeonatos
mundiales), culturales (expo de Mildn de 2015) o religiosos (jubileos), asi como desastres naturales, o
contratos en los que estén presentes fondos europeos, o grandes infraestructuras estratégicas, o licitaciones
masivas (centrales de contratacion).

 En el web de la ANAC se relacionan los protocolos firmados. En 2020 figuran 22, con departamentos
universitarios, municipios, entes de transporte, empresas publicas, ministerios, mutuas profesionales y
laborales, etc., pero no todos ellos responden a la recién mencionada 16gica de limitar esta técnica a las
grandes operaciones contractuales:
https://www.anticorruzione.it/portal/public/classic/Attivitadocumentazione/Protocollilntesa/ 2020
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“cabe resaltar la reiterada omision de las instituciones de control de los fondos

publicos, tanto en su version interna en forma de intervenciones generales o
auditorias internas, como en los ejemplos externos propios de los tribunales de
cuentas o las contralorias generales. Bajo el lema de “los auditores no somos
policias”, los auditores publicos se han declarado de forma mayoritaria
incompetentes para ejercer la inspeccion administrativa del fraude al Erario
Publico”.

Tal vez ello explique el énfasis de las nuevas leyes anticorrupcion en otorgar extensa
capacidad investigativa a los drganos anticorrupcion. Por ejemplo el art. 7.1 de la ley
navarra 7/2018 sefiala las distintas vertientes o finalidades de la investigacion®.
Similarmente a la regla general del art. 58 de la LPC, todas las leyes anticorrupcion salvo
la LCSP establecen que para realizar investigaciones el 6rgano anticorrupcion puede
actuar de oficio, a peticion de otros 6rganos o autoridades, o tras haber tenido noticia de
un hecho u omision potencialmente corrupto, normalmente mediante denuncia, como en
seguida veremos®. Por lo que se refiere a las técnicas en las que se concreta dicha
investigacion, en ocasiones no aparecen demasiado bien sistematizadas o especificadas,
pero algunas leyes las intentan detallar, la mayoria tomando como modelo el art. 17 de la
ley de la OAC catalana 14/2008°%.

8 “Las actuaciones de la Oficina de Buenas Prdcticas y Anticorrupcion de la Comunidad Foral de Navarra
en materia de investigacion comprenderan, entre otras, las siguientes actividades: a) Investigar sobre
conductas irregulares que puedan suscitar conflictos de interés en autoridades, altos cargos y personal al
servicio de las Administraciones Publicas o fundaciones y empresas publicas, con participacion
mayoritaria o dominio efectivo, independientemente de que se rijan por el derecho publico o privado, que
vayan en detrimento del Cédigo Etico o que pudieran ser causa de perjuicio econdmico o de reputacion
para el sector publico de Navarra, ya sea de forma directa o indirecta. b) Investigar el uso en beneficio
privado de informaciones derivadas de las funciones propias del personal al servicio del sector publico y
el aprovechamiento en beneficio particular o de terceros de bienes y recursos publicos. c) Investigar la
conculcacion de los principios de igualdad, mérito, publicidad y capacidad en la provision de los puestos
de trabajo en el sector publico, asi como en las fundaciones y empresas publicas, con participacion
mayoritaria o dominio efectivo, independientemente de que se rijan por el derecho publico o privado. d)
Realizar el seguimiento y verificacion de las ejecuciones de los encargos a entes instrumentales y contratos
administrativos licitados y adjudicados por alguno de los sujetos previstos en el articulo 4.1, 2 y 3 de la
presente ley foral”.

6 Art. 11.1, parrafo segundo, de la ley valenciana 11/2016: “El inicio de las actuaciones de oficio se
producira bien por iniciativa propia, como consecuencia de una solicitud de Les Corts o de otros organos
o instituciones publicas, o por denuncia”. La LCSP, al referirse a la OIRESC, ni siquiera emplea la palabra
“denuncia” sino que alude a “tener conocimiento”.

67 Art. 15.2 de la ley navarra 7/2018: “la Oficina de Buenas Prdcticas y Anticorrupcion podra personarse
en cualquier centro de las Administraciones que conforman la Comunidad Foral de Navarra, asi como del
sector publico instrumental, para comprobar cuantos datos fuesen necesarios, revisar documentacion o
expedientes y realizar las entrevistas personales que considere oportunas”. El art. 10.2 lo especifica algo
mas, al sefalar que “El personal de la Oficina que tenga atribuidas funciones de investigacion e inspeccion
tendra la condicion de autoridad a efectos probatorios y podra: a) Personarse, acreditando la condicion
de autoridad o agente de la Oficina, en cualquier oficina o dependencia de las Administraciones y entidades
publicas o centro afecto a un servicio publico, dentro del ambito de esta ley foral, para solicitar
informacion, efectuar comprobaciones in situ y examinar los documentos, expedientes, libros, registros,
contabilidad y bases de datos, cualquiera que sea el soporte en que estén grabados, asi como los equipos
utilizados. b) Efectuar las entrevistas personales que se estimen convenientes, tanto en la correspondiente
dependencia administrativa como en la sede de la Oficina. Los entrevistados tienen derecho a ser asistidos
por la persona que ellos mismos designen, incluida la asistencia letrada. c) Acceder, en lo que la
legislacion vigente permite, a la informacion de cuentas corrientes en entidades bancarias en que se hayan
podido efectuar pagos o disposiciones de fondos relacionados con procedimientos de adjudicacion de
contratos publicos u otorgamiento de subvenciones publicas, mediante el requerimiento oportuno. d)
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Estas leyes anticorrupcion en general ponen a disposicion del 6rgano anticorrupcion la
colaboracion de los demas o6rganos que desempefian tareas similares®®. En efecto, las
leyes suelen establecer expresamente que los miembros y empleados de las
Administraciones y organismos sometidos a investigacion estdn obligados a colaborar
con los drganos anticorrupcion y a cumplir sus requerimientos®® (pero no pasan de esa
declaracion genérica), y para ello otorgan a los investigadores la condicion de agente de
la autoridad’. En Espafia no se llega hasta el extremo de la ANAC italiana, que puede
valerse de las fuerzas policiales (“guardia di finanza”). La normativa espafiola no tiene
lo que los anglosajones denominan “law enforcement”, es decir, capacidad policial o
pseudopolicial: los funcionarios de los 6rganos anticorrupcion espafioles no son agentes
del orden ni policia judicial, y no pueden detener a nadie, ni privarle ejecutoriamente de
sus bienes o de su libertad, ni tampoco sus funciones primordiales son la aplicacion
coercitiva de la ley’!. Sin embargo si son “agentes de la autoridad” y como tales deben
ser obedecidos, y como es natural sus actas tienen presuncion de veracidad o certeza en
el sentido del art. 77.5 de la LPC. Finalmente, nos parece criticable que las leyes de
creacion de estos organos no regulen con un minimo detalle los procedimientos de
actuacion, remitiéndose a la legislacion procedimental general’?, o incluso los
deslegalicen’. Del mismo modo, seria deseable que las leyes autondmicas sefialasen con
mas claridad en qué aspectos o procedimientos estdn facultados los oOrganos
anticorrupcion para intervenir: por ejemplo, no se especifica si pueden actuar en cualquier
fase de una licitacion publica (preparacion, adjudicacion, ejecucion, liquidacion), como
ocurre con la ANAC italiana. Y siguiendo con el modelo italiano, tampoco queda del todo

Acordar, al efecto de garantizar la indemnidad de los datos que puedan recogerse, la realizacion de
fotocopias adveradas de los documentos obtenidos, cualquiera que sea el soporte en que estén
almacenados. e) Todas las actuaciones enumeradas en los apartados a) al d) del numeral 1 deberan
llevarse a cabo con estricto respeto al principio de presuncion de inocencia y al derecho fundamental de
defensa, sin que pueda ocasionarse indefension”. En linea practicamente idéntica véanse el art. 24 de la
ley aragonesa 5/2017 y el art. 10 de la ley balear 15/ 2016, relativos a las potestades de la agencia
anticorrupcion. La ley andaluza antifraude prevé en el art. 18 la potestad de inspeccion en términos casi
idénticos, pero aiade que “En el supuesto de personas fisicas o juridicas privadas que no formen parte del
sector publico andaluz [por ejemplo concesionarios, contratistas, perceptores de subvenciones o licencias],
serda preciso el consentimiento de las mismas para el acceso a las dependencias o, en su caso, la oportuna
autorizacion judicial”.

8 E] art. 69.4 de la ley asturiana 8/2018 sefiala que “Para el ejercicio de sus competencias la Oficina de
Buen Gobierno y Lucha contra la Corrupcion contara con la colaboracion de la Inspeccion General de
Servicios del Principado de Asturias, la Inspeccion Educativa, asi como de la Intervencion General del
Principado de Asturias y resto de organos de control interno”.

8 Art. 11 de la ley navarra de 2018: “Deber de colaboracion. A fin de poder desarrollar sus funciones, las
Administraciones Publicas y entidades a que se refiere el articulo 4 de la presente ley foral deberdn
colaborar con la Oficina de Buenas Practicas y Anticorrupcion de Navarra en todo aquello que esta
necesite y esté en relacion con hechos investigados por la misma”.

70 Art. 24.3 de la ley aragonesa 5/2017: “Los funcionarios al servicio de la Agencia que tengan atribuidas
competencias inspectoras tendran la condicion de agente de la autoridad”. El art. 17.2 de la ley balear
16/2016 limita la condicion de autoridad al presidente del 6rgano anticorrupcion.

" Fernandez Ajenjo (2019: 7) sefiala que la OLAF europea, pese a llevar a cabo investigaciones de
naturaleza administrativa, si que dispone de poderes “cuasipoliciales”.

2 Art. 45 de la ley navarra 7/2018: “Inspeccién. Todo expediente de investigacion deberd ser tramitado e
instruido por la inspeccion de acuerdo con la normativa establecida en la presente ley foral y, con caracter
supletorio, en la normativa vigente reguladora del procedimiento administrativo comun”, siendo la
regulacion en ella contenida bastante escasa.

3 El art. 23.1 de la ley aragonesa 5/2017, bajo la rlibrica “Procedimiento de actuacion”, sefiala que “La
Comisién Ejecutiva [de la Agencia de Integridad y Etica Piblicas] propondrd para su aprobacién por el
Pleno de las Cortes de Aragon el Reglamento de actuacion de la Agencia, donde se establecerd su
procedimiento de actuacion, que deberd garantizar los derechos de los afectados y la posibilidad de que
los organos e instituciones sujetos realicen alegaciones antes de la formulacion de conclusiones”.
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claro en la legislacion espafiola si los 6rganos anticorrupcion, o la OIRESC, pueden
desplegar su actividad de investigacion respecto de las empresas adjudicatarias de los
contratos’.

3. Denuncias

La investigacion puede iniciarse a raiz de una denuncia. Ello nos sitia ante otro de los
contenidos tipicos de practicamente todas las leyes autondémicas de creacion de los
organos anticorrupcion cual es el del estatuto y proteccion de los denunciantes o
alertadores. Acaso ello explique que la materia haya sido estudiada por Bauza Martorell
(2015) y mas recientemente por Benitez Palma (2018), por Pérez Mongui6 (2019), por
Vestri (2019), por Garrido Juncal (2019) y por Serra Rodriguez (2020), entre otros. El
punto de partida, como casi todo en la anticorrupcion, es que el origen de esta regulacion
estd en las normas internacionales, si bien sélo a titulo de mera recomendacion’.
Respecto de las denuncias creemos que hay varios aspectos juridicamente relevantes.

a) El primero es la situacion procedimental o procesal de los denunciantes. O dicho de
otro modo: las obligaciones que asume el dérgano anticorrupcion ante el que se formula la
denuncia, y las posibilidades de reaccion o impugnacion de las que el denunciante
eventualmente disponga respecto de aquellas decisiones u obligaciones. Como es sabido,
la posicion juridica de quien denuncia una conducta potencialmente constitutiva de
infraccion administrativa es una de las materias mas relevantes del Derecho
administrativo, y que sin embargo a nuestro juicio no ha recibido la debida atencion’®. Ha
sido con ocasion de la creacion de los o6rganos anticorrupcion cuando los legisladores
parecen haber dado un paso adelante. Desde el punto de vista procedimental lo mas
relevante nos parece si el denunciante puede o no considerarse interesado (o legitimado
procesalmente) para iniciar un procedimiento en relaciéon con la eventual inaccion del
6rgano anticorrupcion una vez que recibe la denuncia. Este es el aspecto esencial del
asunto, como ya sefialaron hace afios Rebollo Puig o Cobreros Menzadona, y la respuesta
es negativa, en aplicacion de las reglas generales del procedimiento administrativo
comun’’, o del procedimiento disciplinario de los funcionarios (que sin embargo obliga a
que se comunique al denunciante si se iniciaron o no actuaciones o procedimiento
disciplinarios, asi como que se le notifique la resolucion que ponga fin al procedimiento:
arts. 27 y 48.3 del Reglamento de régimen disciplinario de 1986).

Esta es la situacion tradicional. El paso siguiente es plantearse cudl ha es la incidencia
que sobre ella haya tenido la Directiva europea de 2019, si es que tiene alguna. Sus arts.

4 Las leyes parecen preverlo con cardcter general pero luego, al regular la parte mas importante (las
herramientas y poderes de investigacion) guardan silencio al respecto. La ley valenciana 11/2017 incluye
en el ambito de aplicacion del 6rgano anticorrupcion, en los apartados h) e i) del art. 3 a los contratistas y
subcontratistas y a los perceptores de subvenciones, y su art. 6.1 lo reitera, pero el art. 6.2, al concretar en
qué se traducen las funciones de investigacion o inspeccion, omite cualquier referencia a las empresas o a
los particulares y s6lo alude a las Administraciones. La ley navarra 7/2018, al establecer su ambito subjetivo
de aplicacion, ni siquiera alude a los concesionaros, ni tampoco o a los licitadores.

5 El art. 33 de la CNUCC recomienda a los Estados “proporcionar proteccion contra todo trato
injustificado a las personas que denuncien ante las autoridades competentes, de buena fe y con motivos
razonables, cualesquiera hechos relacionados con delitos tipificados con arreglo a la presente
Convencion”. Similarmente, véanse los arts. 9 y 22 de los Convenios civil y penal sobre la corrupcion
(Convenios niimeros 174 y 173 del Consejo de Europa). La Directiva 2019/1937 relativa a la proteccion de
las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Union

76 Con las excepciones de, entre otros, Rebollo Puig (1993) y Cobreros Mendazona (1995), y mas
recientemente de Sendin Garcia (2019) y de Sahtin Pacheco (2020).

"7 El art. 62.5 de la LPC es inequivoco al respecto: “La presentacion de una denuncia no confiere, por si
sola, la condicion de interesado en el procedimiento”.
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11.2 e) 11.3 y 11.4 sehalan que “las autoridades competentes notificardan al denunciante
su decision y la motivacion de la misma”. Asi que ello aparentemente representa un
cambio respecto de la LPC, cuyo art. 62.3 inicamente obliga a notificar al denunciante el
curso dado a su iniciativa “cuando la denuncia invocara un perjuicio en el patrimonio de
las Administraciones Publicas”, en cuyo caso “la no iniciacion del procedimiento deberd
ser motivada y se notificara a los denunciantes la decision de si se ha iniciado o no el
procedimiento”. Si, como es plausible, se considera que una denuncia de corrupcion
representa casi siempre un perjuicio patrimonial, entonces la regulacion de procedimiento
comun seria acorde con la Directiva. Més adelante estudiaremos si a las denuncias
anticorrupcion reguladas en las nuevas leyes autonomicas les es de aplicacion o no la
LPC.

Las regulaciones autondmicas de las denuncias en las leyes anticorrupcion son bastante
parecidas entre si. La ley valenciana 11/2016, que es la que con mas detalle las regula,
obliga al 6érgano anticorrupcion a notificar al denunciante el archivo de su denuncia, si asi
se resuelve tras la tramitacion de las actuaciones de comprobacion o indagacion (art. 16.2:
“El archivo sera comunicado al denunciante o solicitante en escrito motivado™). La ley
andaluza de 2021 sefiala lo mismo (art. 21.3), asi como la notificacion de la resolucion
que acuerde iniciar el expediente sancionador (art. 23.3), y lo mismo para el traslado de
las actuaciones a otro 6rgano o a otra Administracion (art. 23.2). El art. 18.2 de la ley
navarra de 2018 parece dar un pequeno paso mas, al establecer que “El archivo serd
comunicado al interesado mediante escrito motivado indicandole, en su caso, las vias
oportunas para hacer valer sus derechos”, pero como era de esperar no se dice que esas
vias incluyan la condicién de legitimado para la impugnacion judicial del archivo.

b) La segunda observacion tiene por objeto las denuncias anonimas. Estan prohibidas por
el art. 62.2 LPC y por otras normas administrativas como las normas de trafico’® o por
normas laborales que son de aplicacion a las Administraciones cuando empleen a
trabajadores sometidos dicho régimen’ (y también en materia penal: art. 266 LECr). Sin
embargo esta prohibicion estd poco a poco siendo sorteada por los legisladores
autondmicos, por algunos entes locales e incluso, indirectamente, por las propias Cortes
Generales.

Comencemos por esto ultimo. El art. 24.1 de la LO 3/2018, de 5 de diciembre, de
proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales, relativo a los sistemas
de informacion de denuncias internas en las empresas que hacen tratamiento de datos,
prevé denuncias andénimas, lo cual es aplicable, pero s6lo de manera principial, a los
sistemas de denuncias internas que pudieran crearse en las Administraciones (art. 24.5).
La defensa de la competencia es aplicable por tanto a las empresas y en principio no a las
Administraciones como posibles infractoras, pero se tramita ante un O&rgano
administrativo como la CNMC, y en ese ambito existe un denominado “programa de
clemencia” (procedimientos de exencioén y de reduccion del importe de la multa previstos
en los arts. 46 a 53 del RD 261/2008 por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de
la Competencia) que no contempla como tal el anonimato pero si la “confidencialidad”
del denunciante.

La mas llamativa erosion al caracter nominativo de las denuncias ha venido de las leyes
autonomicas anticorrupcion que estamos examinando. La ley aragonesa 5/2017 contiene

78 Art. 9.2 del Real Decreto 320/1994, de 25 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
procedimiento sancionador en materia de trafico, circulacion de vehiculos a motor y seguridad vial
7 Art. 20.5 de la Ley 23/2015 de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
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en su art. 46 la prevision de las denuncias, y bajo la rubrica “Medios para garantizar la
confidencialidad”, sefiala lo siguiente:

“No se admitiran denuncias anonimas. No obstante, la Agencia debera establecer

procedimientos y canales confidenciales para la formulacion de denuncias que
garanticen su estricta confidencialidad cuando el denunciante invoque la
aplicacion del estatuto regulado en este articulo. En particular, la Agencia creara
una oficina virtual, que pondrda a disposicion de los denunciantes para la
presentacion de denuncias y documentacion asociada, asi como para la
comunicacion con los denunciantes que asi lo soliciten, de manera segura y
confidencial. Dichos procedimientos y canales podran ser también utilizados por
quienes ya hubiesen actuado como denunciantes para comunicar represalias u
otras actuaciones lesivas derivadas de la presentacion de la denuncia”.

Por el contrario la ley valenciana 11/2016 no prohibe las denuncias anénimas, ni dice que
no surtiran los efectos de las nominativas, pero establece en su art. 11.2 que

“Cualquier persona puede dirigirse a la agencia para comunicar conductas que

puedan ser susceptibles de ser investigadas o inspeccionadas por esta. En este
caso, se acusara recepcion del escrito recibido. La persona informadora puede
solicitar que se garantice la confidencialidad sobre su identidad, y el personal de
la agencia esta obligado a mantenerla, excepto en el caso en que se reciba un
requerimiento judicial .

Adviértase que la ley valenciana no habla de “denuncia” o de “denunciar” sino de
“comunicar” y de “informar™!. Como en seguida veremos, eso puede tener su
importancia. La mas reciente ley andaluza de 2021 admite las denuncias anoénimas. Su
art. 20 c) sefiala que

“Las denuncias, exceptuandose las anonimas, deberan expresar la identidad de
la persona o personas que las formulan y el relato de los hechos que se ponen en
conocimiento de la Oficina. Cuando dichos hechos pudieran ser constitutivos de
una infraccion administrativa o de un delito indicaran, cuando sea posible, la
fecha de su comision y la identificacion de las personas presuntas responsables
[... ] El denunciante podra solicitar de la Oficina que se guarde la
confidencialidad sobre su identidad, asi como respecto de cualquier otra
informacion de la que se pueda deducir, directa o indirectamente, su identidad,
estando el personal de la Oficina obligado a mantenerla, aun cuando la persona
denunciada solicite conocer la identidad de la denunciante”.

Pero es en la Disp. Ad. segunda donde ello se ve mas claramente:

“Disposicion adicional segunda. Denuncias anonimas. 1. La Oficina estara
obligada a admitir a tramite, asi como a iniciar el procedimiento de investigacion
e inspeccion de las denuncias anonimas, siempre y cuando las mismas cumplan
los requisitos establecidos en el articulo 20.1, previo andlisis de la verosimilitud
de los hechos denunciados o comunicados. 2. La Oficina esta obligada a

80 El art. 14.3 de la ley balear 16/2016 viene a decir lo mismo.

81 Sin embargo la Direccion de la Agencia de Prevencion y Lucha contra el Fraude y la Corrupcion de dicha
Comunidad si emplea la palabra “denuncia” en una Resolucion del afio 2018 reguladora de los canales de
denuncias (“El Buzon de Denuncias incorpora mecanismos de interaccion con informantes anonimos que
estan orientados a garantizar dicha colaboracion™).
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implementar una via que garantice el derecho a la denuncia anonima, a traves de
la creacion de un buzon o canal de denuncias anonimas”.

De modo que el modelo aragonés seria s6lo aparentemente respetuoso con la LPC: no
hay anonimato sino nominatividad seguida de solicitud para que se mantenga la
confidencialidad, lo cual mantiene ficticiamente el anonimato. En los modelos valenciano
o andaluz si se permite el anonimato, lo cual no es compatible con la LPC.

A nivel local el Reglamento Orgénico de la Oficina Municipal contra el Fraude y la
Corrupcion del Ayuntamiento de Madrid prevé las denuncias andénimas. Ello fue
impugnado por la Delegacion del Gobierno ante el TSJ, por considerarlo contrario al art.
62.2 LPC. En el FJ 10 de la sentencia 252/2018 el tribunal rechazé el argumento
recurriendo a la idea de que lo que el Reglamento Organico prevé no es una denuncia
“procedimental”, que si es anonima contravendria la LPC, sino una denuncia meramente
“informativa”. Este fue el razonamiento:

“A la hora de interpretar adecuadamente el citado articulo 62.2 LPAC no debe

perderse de vista que el articulo 62 lleva por titulo " Inicio del procedimiento por
denuncia ", por lo que el mandato contenido en su parrafo segundo, exigiendo la
identidad de la persona o personas denunciantes, debe forzosamente entenderse
como requisito para que el organo administrativo competente pueda acordar de
oficio el inicio del procedimiento como consecuencia de una denuncia. Dicho de
otra forma, una denuncia anonima en ningun caso serd fundamento suficiente
para que el organo administrativo competente acuerde el inicio de un
procedimiento administrativo. Esto es, una denuncia anonima no reune los
requisitos para su admision a tramite.

Llegados a este punto, no debe perderse de vista que la Administracion puede
tener conocimiento de los hechos por cualquier medio, incluso por una noticia
publicada en los medios de comunicacion. Y desde esta perspectiva, nada impide
que determinados hechos sean llevados al conocimiento de la Administracion de
forma anonima.

Cuando la Administracion se encuentre ante una denuncia anonima, obviamente,
no podra, sin mds, acordar en base a la misma el inicio del procedimiento. Ahora
bien, nada impide que, cuando la denuncia presente ciertos signos de veracidad
v credibilidad, la Administracion pueda realizar una cierta investigacion
mediante la realizacion de determinadas actuaciones previas tendente a verificar,
prima facie, los hechos irregulares puestos en su conocimiento.

En tales situaciones, el eventual acuerdo de inicio del procedimiento no vendra
amparado o fundamentado en la denuncia anonima sino en la informacion previa,
que es la que verdaderamente determina el inicio del procedimiento sancionador.
De esta forma, el acuerdo de inicio del procedimiento sera adoptado por propia
iniciativa, que es una de las modalidades de inicio de oficio de un procedimiento
que se contempla en el articulo 58 LPAC (" Los procedimientos se iniciardn de
oficio por acuerdo del organo competente, bien por propia iniciativa o como
consecuencia de orden superior, a peticion razonada de otros organos o por
denuncia ").

Y en este sentido es como debe ser interpretado el precepto ahora impugnado,
maxime cuando el parrafo tercero del articulo 26 ROFC dispone que " La
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denuncia no producira otro efecto que el de poner en conocimiento de la Oficina
la supuesta comision de hechos irregulares ".

En la medida en que la denuncia anonima no tiene otro efecto que el poner en
conocimiento de la OMFC unos determinados hechos (que el denunciante
anonimo considera irregulares), sin que de la sola recepcion de la denuncia se
derive la adopcion de acuerdo alguno de inicio de procedimiento, deberemos
concluir que el articulo 26.2 ROFC impugnado no vulnera el articulo 62.2 LPAC.
En consecuencia, el motivo de impugnacion debe desestimarse”.

El argumento es sencillo, pero engafioso. Se aprovecha de la falta de claridad conceptual
entre “inicio del procedimiento de oficio tras tener conocimiento previo” e “inicio del
procedimiento de oficio tras denuncia formalizada conforme a la LPC” para admitir por
la puerta trasera lo que la LPC prohibe expresamente. La denuncia anénima no crea
ningun tipo de vinculo procedimental sino que se limita a habilitar a la Administracién
para iniciar, si lo desea, actuaciones informativas. Pero es que la denuncia formalizada y
nominal del art. 62.2 LPC tampoco crea ningun tipo de vinculo procedimental en la
practica, de modo que en realidad ambas cosas (denuncia formal y denuncia anénima o
“puesta en conocimiento de hechos”) vendrian a tener el mismo efecto. Eso es lo que
senalan Bauza Martorell (2015: 9) y, siguiéndole, Garrido Juncal (2019: 145), y coincide
con lo que escribia Lozano en 2003: la denuncia andnima es una “fuente de informacion”
que puede dar lugar a la iniciacion del procedimiento sancionador a iniciativa de la
autoridad (citada por Bauza Martorell 2015: 9). Asi pues, en términos practicos la
diferencia entre las “informaciones”, “comunicaciones”, “alertas” y las denuncias es
puramente testimonial.

Ello nos conduce a profundizar en lo antes apuntado en relacion con la terminologia. (Es
o no indiferente que las leyes autondmicas empleen los términos ‘“denunciante”,
“informante”, “comunicante” o “alertador” de manera aparentemente equivalente? Por
ejemplo, el “informante” valenciano tiene a su disposicion un “buzén de denuncias”, no
un “buzén” o “cauce” de suministro de informaciéon anénima, lo cual permite dudar de
que efectivamente estas leyes se muevan dentro del respeto al marco competencial del
procedimiento administrativo®. Siguiendo con el caso valenciano, Garrido Juncal (2019:
144) trae a colacion otra Resolucion de la Direccion del 6rgano valenciano anticorrupcion
que mete en el mismo saco nominal (y aparentemente conceptual) a denunciantes,
informadores, comunicantes, etc.: ‘“se considera persona denunciante a cualquier
persona fisica o juridica, que comunique hechos o conductas, presumiblemente
fraudulentos o corruptos, que pueden dar lugar a la exigencia de responsabilidades
legales, ante la propia Agencia o cualquier otro organo administrativo, el Ministerio
Fiscal o la autoridad judicial” y se “asimilan a las personas denunciantes, a estos
efectos, todas aquellas que alertan, comunican o revelan informaciones de este tipo”.

Hasta este momento hemos contrastado las regulaciones autonomicas con la prohibicién
del anonimato de la LPC. Pero es que no esta claro que a la actividad de los 6rganos
anticorrupcion se aplique la LPC. Su E. de M. sefiala que “se prevé la aplicacion de lo
previsto en esta Ley a todos los sujetos comprendidos en el concepto de Sector Publico”,

82 En otras ocasiones la ley es mas precisa: el art. 11 de la ley valenciana 11/2016 distingue, por un lado,
entre “El inicio de las actuaciones de oficio se producira bien por iniciativa propia, como consecuencia de
una solicitud de Les Corts o de otros drganos o instituciones publicas, o por denuncia” (apartado 1, del todo
respetuoso con la LPC) y, por otro, “la persona informadora™: “La persona informadora puede solicitar
que se garantice la confidencialidad sobre su identidad, y el personal de la agencia estd obligado a
mantenerla, excepto en el caso en que se reciba un requerimiento judicial .
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y el art. 2 a) senala que “El sector publico institucional se integra por cualesquiera
organismos publicos y entidades de derecho publico vinculados o dependientes de las
Administraciones Publicas”. Estando los 6rganos anticorrupcion parlamentarizados, y
con estatuto de supuesta independencia respecto de las Administraciones, y no teniendo
“vinculacion” con la Administracion, no estarian incluidos en el ambito de aplicacion de
la LPC. Sin embargo, la Disp. Ad, 5%, titulada “Actuaciéon administrativa de los 6rganos
constitucionales del Estado y de los 6rganos legislativos y de control autonémicos”, prevé
la aplicacion “principial” de la LPC a estos 6rganos:

“La actuacion administrativa de los organos competentes del Congreso de los
Diputados, del Senado, del Consejo General del Poder Judicial, del Tribunal
Constitucional, del Tribunal de Cuentas, del Defensor del Pueblo, de las
Asambleas Legislativas de las Comunidades Autonomas y de las instituciones
autonomicas analogas al Tribunal de Cuentas y al Defensor del Pueblo, se regira
por lo previsto en su normativa especifica, en el marco de los principios que
inspiran la actuacion administrativa de acuerdo con esta Ley”.

No parece que haya duda acerca de la inclusion de los 6rganos anticorrupcion en las
“instituciones analogas” al TCu que puedan crear las CCAA, asi que solo se les aplicara
la LPC en modo principial, salvo que sus leyes de creacion dispongan otra cosa. Y asi
parece hacer la ley andaluza 2/2021 en su art. 8:

“Articulo 8. Régimen juridico. 1. La Oficina se regira por lo dispuesto en la
presente ley y en su normativa reglamentaria de desarrollo aprobada por el
Consejo de Gobierno, en los términos indicados en la disposicion final séptima,
asi como por lo establecido en el reglamento de régimen interior y funcionamiento
previsto en el apartado 2, sin perjuicio de lo dispuesto en la normativa vigente en
materia de régimen juridico del sector publico y procedimiento administrativo
comun”.

Por el contrario la ley balear 16/2016 no se remite a la LPC. Tras sefialar que la Oficina
estd sometida “‘unicamente al ordenamiento juridico” (art. 1.1), prevé que su
organizacion y régimen juridico se regulen “mediante un reglamento de régimen interior,
cuya tramitacion y la aprobacion, en su caso, correspondera al Parlamento de las Illes
Balears, a través de la comision correspondiente” (art. 7.1)%3. No se menciona, al
contrario que en Andalucia, la LPC, pero esta reaparece en el art. 15, relativo al
procedimiento sancionador®®,

Para concluir con este apartado del anonimato o no de las denuncias (o cosas asimiladas)
baste con recordar lo sefialado por Bauza Martorell (2015: 2): “4 dia de hoy todavia no
se han alcanzado conclusiones claras y definitivas sobre la admision o no de la denuncia
anonima”. Bauza escribia a la luz de la LRJAPYPAC, pero las leyes de 2015 no quisieron

8 El art. 12, sobre garantias procedimentales, tampoco menciona la LPC: “El reglamento de
funcionamiento y de régimen interno de la Oficina regulara el procedimiento para llevar a cabo las
funciones inspectoras e investigadoras de modo que se garanticen los derechos a la defensa y a la
presuncion de inocencia de las personas investigadas y respetando en todo caso lo dispuesto en este
articulo™.

8 Art. 34.4: “El procedimiento sancionador se regird por lo que dispone la legislacién bdsica del Estado
o la normativa propia de las Illes Balears en materia sancionadora, el Decreto 14/1994, de 10 de febrero,
por el que se aprueba el Reglamento del procedimiento a seguir por la Administracion de la comunidad
autonoma en el ejercicio de la potestad sancionadora, o normativa que la sustituya, con las especificidades
que establece el Reglamento regulador del régimen de funcionamiento de la Oficina”.
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o supieron aportar novedad alguna — pese a la tajante prohibicion del anonimato del art.
62.2 LPC.

c¢) Basandose en algunas experiencias italianas Vestri (2019) sugiere la posibilidad de que
una denuncia incluso anénima tenga el efecto de suspender cautelarmente un
procedimiento administrativo. No creemos que ello pueda tener la virtualidad que el autor
pretende. En primer lugar, si la denuncia es an6nima, no estaria prevista en la LPC, que
como venimos diciendo requiere la identificacion del denunciante, y seria del todo
contradictorio que una denuncia que se sitia extramuros de la LPC tenga efectos
contemplados en la LPC. Una denuncia anénima no puede poner en marcha el art. 56
LPC, que requiere la actuacion de oficio o a instancia de parte (y “de forma motivada”),
y no por denuncia, y menos aun por “informacion” o similar. La modalidad a instancia de
parte esta descartada, por no ser una “parte” quien solicita, por mucho que la denuncia
pueda incluir expresamente, y de manera motivada, una peticion de suspension cautelar
de un determinado procedimiento. Y que una denuncia anoénima, es decir no contemplada
por la LPC, pueda validamente poner en marcha una decision de oficio, contradice tanto
el cardcter nominativo de las denuncias (art. 62.2 LPC) como la puesta en marcha del art.
56 tnicamente de oficio o a instancia de parte. ;Cabria entender que una denuncia
validamente interpuesta — es decir, no anénima — tiene capacidad para permitir la
actuacion de oficio? Veamoslo.

Partiendo del supuesto de que a los procedimientos (al menos a los sancionadores) que
tramiten los organos anticorrupcion se les aplica la LPC (como en Baleares y en
Andalucia), entonces si efectivamente la denuncia no es anénima, entonces habria que
estar a lo que dispone el régimen general de las medidas cautelares de los arts. 56 y 117
LPC. Este ultimo so6lo entra en juego con ocasion de un recurso (el apartado 2 permite la
actuacion de oficio pero sélo en el marco de un recurso), de modo que no es aplicable.
Admitiendo que una denuncia pueda desencadenar la actuacion de oficio, pues pone en
conocimiento de la Administracion determinados hechos, podrian entrar en juego las
medidas provisionales generales del art. 56 LPC. Su apartado 1 nos parece més operativo
que el 2, porque se aplicaria cuando aparece una denuncia relativa, por ejemplo, a un
procedimiento contractual o subvencional en curso (en cambio el 2 opera cuando aun no
hay procedimiento). Las medidas que prevé el apartado 3 son las de la LEC, y no resultan
en absoluto adaptadas a lo que parece pretender Vestri (suspender o paralizar un
procedimiento en el que el denunciante aprecie la existencia de corrupcion). Entonces,
tras una denuncia nominativa de persona no interesada y que no solicite la medida
provisional de suspension ;puede la Administracion actuar de oficio y adoptar cualquier
medida del art. 56.1 LPC como por ejemplo paralizar un procedimiento en curso? Para
responder afirmativamente a ello hay que sortear el obstaculo de la finalidad de la medida.
Porque el art. 56.1 LPC dispone que esta finalidad es “asegurar la eficacia de la
resolucion que pudiera recaer”, o lo que es lo mismo, se mueve en la logica de la
suspension de la eficacia del acto recurrido prevista en el art. 117.4 LPC. Esta logica es
muy distinta a la 16gica de la hipotética suspension que estamos aqui analizando. Existe
un ultimo obstaculo: no parece logico que un denunciante nominal pueda obtener la
suspension cautelar un determinado procedimiento sin asumir las consecuencias de los
danos que ello pueda causar. El art. 117.4 LPC prevé la prestacion de caucion o garantia.
Es cierto que en este ultimo caso se trata de un recurso formalizado, mientras que aqui
estamos ante una simple denuncia, pero no parece que el art. 56.1 LPC pueda tener la
virtualidad de poner al denunciante no interesado en mejor condicioén que al recurrente, y
menos aun si se tiene en cuenta que las medidas del art. 56.1 LPC pueden adoptarse sin
audiencia de parte.

38



Es cierto que, como subraya Marina Jalvo (2017: 185) las medidas provisionales de
posible adopcion conforme al art. 56 LPC no estan tasadas y ademas estan deslegalizadas,
en el sentido de que no necesitan estar previstas en norma legal, como sucedia en la
LRJAPyPAC. Asi que la regulacion es ahora mas flexible, pero en cualquier caso
insistimos en que es muy dudoso que una denuncia nominativa (las anénimas en ningin
caso) pueda tener efectos desencadenadores de una medida provisional del art. 56.1 LPC.
Por ello la propuesta de Vestri nos parece que no tiene cabida en el régimen general de
los procedimientos administrativos que tramiten los 6rganos anticorrupcion.

d) La cuarta cuestion importante es la atinente a la persona del denunciante (sobre ello
puede verse extensamente Garcia-Moreno 2020). ;A quién consideran las normas
anticorrupcion, o de proteccion de denunciantes, como persona merecedora de
proteccion? El art. 33 CNUCC (con el limitado valor vinculante que ya conocemos) habla
de “cualquier persona”. El art. 9 del Convenio civil n° 174 del Consejo de Europa habla
solo de los funcionarios®. Esta segunda es la opcion por la que se decanté inicialmente
el legislador italiano. La ley de 6 de noviembre de 2012 n°® 190 o “ley Severino” de lucha
contra la corrupcion protegia como denunciantes s6lo a los empleados publicos estatales.
Posteriormente la ley de 30 de noviembre de 2017 n° 179 sobre el denominado
“whistleblowing” amplié el ambito de aplicacion a todos los empleados publicos
regionales o locales, de las autoridades independientes, de los entes instrumentales y de
las empresas publicas, asi como a personas ajenas a la Administracion que trabajen para
contratistas publicos. Este término medio, que no se limita a los empleados publicos pero
que no engloba a cualquier persona, es el que ha recogido la Directiva (UE) 2019/1937
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a la proteccion
de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Union®¢. En ella no
estd muy claro sin embargo que el “denunciante funcionario” corresponda a lo que la
Directiva denomina “denuncias internas”, y que el “denunciante ciudadano” corresponda
a las “denuncias externas™®’.

Tampoco estd muy clara la regulacion espafiola. La OAC catalana fue pionera en lo que
Canals Ametller (2018: 422) denomina “el auxilio del control social”, y ello ha sido
retomado y potenciado por las sucesivas leyes autondmicas. Por ejemplo la ley navarra
7/2018 asigna expresamente al drgano anticorrupcion la funcion de proteccion a cualquier
denunciante, sea 0 no empleado publico (art. 9.2), y en el art. 9.1, referido a los empleados

85 “Cada Parte establecerd en su derecho interno medidas de proteccion adecuadas contra toda sancion
injustificada a los empleados que tengan motivos fundados de sospecha de corrupcion y que denuncien de
buena fe sus sospechas a las personas o autoridades responsables”.

8 Su articulo 4, “Ambito de aplicacion personal”, sefiala que “La presente Directiva se aplicard a los
denunciantes que trabajen en el sector privado o publico y que hayan obtenido informacion sobre
infracciones en un contexto laboral, incluyendo, como minimo, a: a) las personas que tengan la condicion
de trabajadores en el sentido del articulo 45, apartado 1, del TFUE, incluidos los funcionarios; b) las
personas que tengan la condicion de trabajadores no asalariados, en el sentido del articulo 49 del TFUE;
¢) los accionistas y personas pertenecientes al organo de administracion, direccion o supervision de una
empresa, incluidos los miembros no ejecutivos, asi como los voluntarios y los trabajadores en practicas
que perciben o no una remuneracion; d) cualquier persona que trabaje bajo la supervision y la direccion
de contratistas, subcontratistas y proveedores”, y ailade también a las personas que en el pasado hubiesen
trabajado para estos entes, o a los que vayan a hacerlo en el futuro inmediato.

87 Segtin el art. 5 de la ley aragonesa 5/2017 “denuncia interna’ es “la comunicacion verbal o por escrito
de informacion sobre infracciones dentro de una entidad juridica de los sectores privado o publico”,
mientras que “denuncia externa” es “la comunicacion verbal o por escrito de informacion sobre
infracciones ante las autoridades competentes”. De manera que el caracter “interno” o “externo” no haria
alusion a la persona, funcionaria o no, que denuncia sino al 6rgano ante el que se formula la denuncia, que
pareceria ser un o6rgano jurisdiccional, o al menos el ministerio fiscal.
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publicos, se limita a decir que el érgano “velara por que puedan desempefiar sus funciones
en los términos legalmente establecidos”. Como ademas el art. 24, que concreta esa
funcién de proteccion, se refiere a cualquier denunciante, pareceria que el legislador
autonomico estd pensando mas en el “denunciante ciudadano” que en el “denunciante
funcionario”. Similarmente, la ley valenciana habla en su art. 14.1 de denunciante como
“cualquier persona fisica o juridica que comunique hechos que pueden dar lugar a la
exigencia de responsabilidades legales™8. En sentido opuesto, la ley aragonesa 5/2017 y
la castellano-leonesa 2/2016 solo consideran denunciantes a los empleados publicos®.

De cualquier manera, se observa una regulacion confusa. Por ejemplo en lo atinente a los
“denunciantes ciudadanos”, que no se sabe a ciencia cierta cudl seria su régimen, o a los
deberes de proteccion. En el primer caso, porque no se entiende bien lo que sefala la ley
valenciana respecto por ejemplo de la situacion laboral un “denunciante ciudadano™”. En
el segundo caso, porque el deber de proteccidon en ocasiones no estd bien perfilado del
todo, o incluso no se sabe muy bien a quien corresponde: el art. 18 I 1 a) de la misma ley
valenciana tipifica como infraccion muy grave “el incumplimiento de las medidas de
proteccion del denunciante cuando la falta de colaboracion haya causado un grave
perjuicio al denunciante o a la investigacion”. De modo que segun ello quien protege no
es el organo anticorrupcion sino el 6rgano (publico o privado) en el que trabaja el
denunciante, o6rgano este que puede ser sancionado si no cumple las medidas de
proteccion. Y efectivamente el 6rgano anticorrupcion no tiene atribuidas dichas funciones
de proteccion. Pero la ley valenciana si le otorga una especie de deber de velar porque
otros si protejan: entre las funciones que enumera el art. 5 no se dice que el 6rgano
“protegerd”, sino que ‘“velard para que estas personas [los denunciantes] no sufran,
durante la investigacion ni después de ella, ningun tipo de aislamiento, persecucion o
empeoramiento de las condiciones laborales o profesionales, ni ningun tipo de medida
que implique cualquier forma de perjuicio o discriminacion” (art. 14.1 d). La regulacion
andaluza de la proteccion al denunciante distingue en su art. 38 entre la proteccion al
funcionario, al empleado laboral y a los funcionarios y empleados de universidades o de

88 También la ley andaluza 2/2021 recoge una nocioén amplisima de “persona denunciante”: “Tendrdn la
consideracion de denunciantes, a los efectos de esta Ley, las personas fisicas o juridicas y entidades sin
personalidad juridica que formulen una denuncia ante la Oficina en los términos previstos en el articulo
20 c¢), sobre hechos que pudieran ser constitutivos de fraude, corrupcion, conflicto de intereses o cualquier
otra actividad ilegal que vaya en detrimento de intereses publicos o financieros”.

8 Art. 45. “Definicion de denunciante. 1. Se considera denunciante a los efectos de esta ley a cualquier
empleado del sector publico de Aragon o de las instituciones y organos estatutarios que pone en
conocimiento de la Agencia de Integridad y Etica Piiblicas hechos que pudieran dar lugar a la exigencia
de responsabilidades por alcance o penales por delitos contra la Administracion publica”. Adviértase que
el campo de actuacion de la denuncia se cifie a los delitos o al quebranto patrimonial, lo cual vendria a
corroborar lo dicho mas atras sobre el caracter esencialmente investigativo-penal de estos nuevos 6rganos.
En el mismo sentido, las tnicas personas a las que la normativa de Castilla y Leon considera “denunciantes”
es a los propios empleados publicos de la Administracion regional, y no a cualquier persona (art. 1 de la
ley 2/2016, de 11 de noviembre, por la que se regulan las actuaciones para dar curso a las informaciones
que reciba la Administraciéon Autondémica sobre hechos relacionados con delitos contra la Administracion
Publica y se establecen las garantias de los informantes).

0 Art. 14.1 d): “En particular, a instancia de la persona denunciante, la agencia podra instar al érgano
competente a trasladarla a otro puesto, siempre que no implique perjuicio a su estatuto personal y carrera
profesional y, excepcionalmente, podra también instar al organo competente a conceder permiso por un
tiempo determinado con mantenimiento de la retribucion”. No se dice que este articulo se aplique solo a
los funcionarios, como parece deducirse, pero tampoco parece que pueda valerse de esta posibilidad un
denunciante que trabaje para una empresa licitante o perceptora de subvenciones (expresamente incluidas
en el ambito de aplicacion de la ley: art. 3 h) e 1)), y que haya denunciado practicas corruptas o colusorias.
Lo mismo sucede, como se acaba de ver, en la legislacion andaluza.
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Administraciones locales, pero omite a las personas del art. 3 e), o sea, a licitadores,
adjudicatarios, perceptores de subvenciones, etc.

e) (Existe una obligacion de denuncia? Potenciar las denuncias, como estan haciendo las
leyes autondmicas, es s0lo una pieza de la politica de combate o prevencion de la
corrupcion. Otra de las piezas es plantearse si las personas (sean o no empleados publicos)
tienen o no un deber u obligacion de denunciar ante la Administracion — ante los 6rganos
anticorrupcion, alld donde los haya — las conductas corruptas o fraudulentas. La
legislacion general de funcionarios (EBEP: arts. 53 y 54, y 95 relativo a las infracciones
disciplinarias) no prevé nada parecido a ese deber, ni tampoco sus equivalentes
autondmicos. Sin embargo hay sectores en los que, debido a “la especial responsabilidad
del funcionario sobre el correcto desarrollo de la concreta actividad encomendada”
(Garcia-Moreno 2020: 89), si puede el legislador establecer dicha obligacién. De hecho
algunas leyes ya lo prevén — ademas de la vetusta LECr®!. En materia de prevencion del
blanqueo de capitales el art. 48.1 de la ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del
blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo, modificado por el RDLey
11/2018, obliga a “Toda autoridad o funcionario que descubra hechos que puedan
constituir indicio o prueba de blanqueo de capitales o de financiacion del terrorismo, ya
sea durante las inspecciones efectuadas a las entidades objeto de supervision, o de
cualquier otro modo” a informar de ello al Servicio Ejecutivo de la Comision de
Prevencion del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias, dependiente de la
Secretaria de Estado de Economia, y se afiade que “Sin perjuicio de la posible
responsabilidad penal, el incumplimiento de esta obligacion por los funcionarios
publicos que no sean sujetos obligados conforme al articulo 2 se sancionara
disciplinariamente con arreglo a la legislacion especifica que les sea de aplicacion”. El
art. 64.2 LCSP establece una especie de deber genérico de denuncia (bien es verdad que
limitado a los conflictos de intereses en materia contractual y sin emplear el término
“denuncia”): “Aquellas personas o entidades que tengan conocimiento de un posible
conflicto de interés deberan ponerlo inmediatamente en conocimiento del organo de
contratacion”. El art. 26 de la LTBG establece, pero s6lo como “principio de actuacion”,
que las personas incluidas en el titulo II (miembros del gobierno y altos cargos) adecuaran
su actividad al principio de que “pondran en conocimiento de los érganos competentes
cualquier actuacion irregular de la cual tengan conocimiento”. La mads reciente ley
anticorrupcion, la andaluza 2/2021, ha dado un paso adelante y tras establecer en su art.
35.2 un deber de denuncia que compete a todos los empleados publicos sometidos a su
ambito de aplicacion®?, cuyo incumplimiento el art. 45 ¢) tipifica como infraccion leve.

oV Art. 259: “El que presenciare la perpetracion de cualquier delito piiblico estd obligado a ponerlo
inmediatamente en conocimiento del Juez de instruccion, de paz, comarcal o municipal, o funcionario fiscal
mas proximo al sitio en que se hallare, bajo la multa de 25 a 250 pesetas”. Art. 262: “Los que por razon
de sus cargos, profesiones u oficios tuvieren noticia de algun delito publico, estaran obligados a
denunciarlo inmediatamente al Ministerio Fiscal, al Tribunal competente, al Juez de instruccion y, en su
defecto, al municipal o al funcionario de policia mas proximo al sitio, si se tratare de un delito flagrante.
Los que no cumpliesen esta obligacion incurriran en la multa sefialada en el articulo 259, que se impondrad
disciplinariamente. Si la omision en dar parte fuere de un Profesor en Medicina, Cirugia o Farmacia y
tuviesen relacion con el ejercicio de sus actividades profesionales, la multa no podra ser inferior a 125
pesetas, ni superior a 250. Si el que hubiese incurrido en la omision fuere empleado publico, se pondran
ademas en conocimiento de su superior inmediato para los efectos a que hubiere lugar en el orden
administrativo”.

92 “Deber de comunicar los hechos que conozcan y que pudieran ser constitutivos de fraude, corrupcion,
conflicto de intereses o de cualquier otra actividad ilegal que vaya en detrimento de intereses publicos o
financieros”.
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Garrido Juncal (2019: 132-133) expone las diversas alternativas normativas y doctrinales,
algunas de las cuales pasan por configurar la denuncia como un derecho para el
denunciante-ciudadano y como una verdadera obligacion para el denunciante-
funcionario. Por su parte Garcia-Moreno (2020: 88) niega que, a falta de tipificacion
especifica como las que acabamos de ver, exista un deber genérico de denuncia, ni
siquiera para el funcionario. ;Podria esto remediarse mediante el establecimiento de
premios o incentivos? En materia funcionarial seria complicado, pero no imposible. Y en
todo caso el requisito esencial seria establecer mecanismos de proteccion del denunciante
o alertador similares a los que estan creando las leyes anticorrupcion de las CCAA.

f) Finalmente, debemos hacer breve mencion del objeto de la denuncia. ;Qué es lo que
debe contener una denuncia? ;Qué tipo de datos o de informacion? Para empezar, una
denuncia no es una “queja” o ‘“sugerencia”, sino que es algo mas. Es la puesta en
conocimiento de hechos que se consideran contrarios al ordenamiento juridico (Garrido
Juncal 2019: 136). ;Basta una ilegalidad, incluso una irregularidad no invalidante del art.
48 LPC? ;O se requiere una ilegalidad cualificada, constitutiva de fraude o corrupcién?
Para esto no hay respuesta clara, debido a la indefinicion de lo que es fraude o corrupcion
—salvo en Andalucia, donde como ya se vio el art. 2 c¢) de la ley 2/2021 da una definicién
normativa de corrupcion. Si parece claro que algunas normas autondémicas se pasan de
frenada. La Resolucion de 25 de abril de 2018, del director de la Agencia de Prevencion
y Lucha contra el Fraude y la Corrupcion de la Comunidad Valenciana, por la que se crea
el Buzén de Denuncias de la Agencia y se regula su funcionamiento (DOGV de 23 de
mayo de 2018) establece dicho canal con el fin de

“facilitar, de forma identificada o andonima, a eleccion del denunciante, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 4 de la Ley 11/2016, de 28 de noviembre,
de la Generalitat, la comunicacion de: a) Posibles casos de uso o destino
irregular de fondos publicos y de conductas opuestas a la integridad o contrarias
a los principios de objetividad, eficacia y sumision plena a la ley y al derecho. b)
Conductas del personal al servicio de entidades publicas que comporten el uso o
abuso en beneficio privado de informaciones que tengan por razon de sus
funciones, o que tengan o puedan tener como resultado el uso o el destino
irregular de fondos publicos o de cualquier otro aprovechamiento contrario al
ordenamiento juridico. c) Actos u omisiones que pudieran ser constitutivos de
irregularidades administrativas en la tramitacion de expedientes, a cuyo efecto se
podra instar la incoacion de los procedimientos que correspondan para depurar
responsabilidades”.

Es claro que si una denuncia puede tener por objeto cualquier “irregularidad
administrativa en la tramitacion de expedientes” los canales de denuncia corren el riesgo
de colapsarse. Por otro lado esté el asunto de la verosimilitud, o contenido probatorio, que
debe exigirse a las denuncias. Claro es que no puede exigirse prueba plena o definitiva,
pero tampoco serian operativas denuncias no sustentadas en hechos minimamente
comprobables. En cuanto a las denuncias falsas, se trata de una cuestion no resuelta. No
solo porque no aparecen conectadas las leyes autonémicas con el delito de denuncia falsa
del art. 456 del Coédigo Penal, sino porque es posible que algunos disuasorios no sean
suficientes. Por ejemplo el art. 18 II 1 d) de la ley valenciana anticorrupcién de 2016
tipifica como infracciéon administrativa el presentar “denuncias manifiestamente falsas
que causen graves perjuicios a la persona denunciada”, lo cual presenta un llamativo
problema de bis in idem por la coincidencia con el art. 456 del CP. La exigencia de buena
fe en la denuncia tampoco es filtro demasiado eficaz, ni esta claro que una denuncia de
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mala fe pueda o deba ser automaticamente considerada falsa. Sin duda, ante una denuncia
dudosa entra en juego la capacidad de comprobarlas: por ejemplo el art. 21 de la ley
andaluza 2/2021 prevé un “periodo de informacion o actuaciones previas” para verificar
los hechos y la conveniencia o no de iniciar un procedimiento de investigacion o
inspeccion. Su art. 35.4 establece una presuncion muy relevante:

“se considerara que los denunciantes no infringen ninguna restriccion de
revelacion de informacion, asi como que tampoco incurren en responsabilidad de
ningun otro tipo en relacion con la informacion suministrada en la denuncia,
siempre que las personas denunciantes tuvieran motivos razonables para creer
que la revelacion de la informacion era necesaria para poner de manifiesto la
comision de hechos que pudieran ser constitutivos de fraude, corrupcion o
conflicto de intereses”.

Obsérvese que la denuncia se cifie a corrupcion o circunstancias similares, y ademas se
afiade que “Los denunciantes no incurriran en responsabilidad respecto de la adquisicion
o el acceso a la informacion que es comunicada, siempre que dicha adquisicion o acceso
no constituyera en si mismo un delito”. Asi que se requiere buena fe, creencia razonable
que los hechos denunciados son ciertos o que su revelacion es necesaria para aflorar la
corrupcion. Mas o menos en linea con los considerandos n° 101 y 102 de la Directiva de
2019, otras leyes autondmicas han intentado equilibrar el fomento de las denuncias con
las cautelas ante su posible abuso por mala fe. La antes citada Resolucion de la Oficina
valenciana prohibe “formular comunicaciones con una finalidad diferente de la que prevé
esta resolucion o que vulneren los derechos fundamentales al honor, la imagen y la
intimidad personal y familiar de terceras personas o que sean contrarias a la dignidad
de la persona”. La ley aragonesa de 2017 prevé algo posiblemente més efectivo, al sefialar
que a las denuncias “de mala fe, que proporcionen informacion falsa, tergiversada u
obtenida de manera ilicita” no seran de aplicacion los mecanismos de proteccion del
denunciante.

En definitiva, lo que subyace bajo todo esto es el problema de fondo de la posicion de la
persona (llamese denunciante, informador, alertador o “whistleblower”) que pone en
conocimiento de la Administracion un hecho potencialmente constitutivo de ilegalidad,
infraccion o delito, que ahora se somete a la actividad de los nuevos 6rganos autondmicos
anticorrupcion. Esta posicidon estaba clara conforme a las reglas tradicionales del
procedimiento administrativo (la denuncia no puede ser anénima, y no le atribuye al
denunciante una condicion de interesado que no tuviese ya por ser titular de un interés o
de un derecho), pero esas reglas han empezado a ser excepcionadas por las propias leyes
administrativas (al prever, en ciertos ambitos como el medio ambiente o el urbanismo,
legitimacion popular o sin necesidad de interés, o al obligar a la Administracion o bien a
comunicar al denunciante si actia o no, o incluso a motivar esta decision). Y en todo caso
en lo que a la anticorrupcion se refiere, y en parte por obra del derecho europeo, parece
que la regla tradicional del caracter nominativo de las denuncias esta siendo arrumbada
por la legislacion anticorrupcion, que ha creado cauces de informacion o comunicacion
alternativos a la denuncia tal y como la conociamos en la legislacion de procedimiento
general.

4. Sanciones

Otra de las herramientas principales es la potestad sancionadora, prevista en el art. 8.6 de
la CNUCC respecto de los funcionarios que infrinjan los cddigos de conducta, asi como
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en el art. 26 CNUCC respecto de las personas juridicas. Segun dijimos mas atrés, en este
trabajo no vamos a abordar la cuestion de los codigos de conducta®. La potestad
sancionadora en materia de anticorrupcion administrativa es una herramienta poco clara
(Capdeferro 2016: 20), hasta el punto de que el mas antiguo de los 6rganos anticorrupcion
espanol (la OAC catalana) no dispone de ella, y en esta misma linea se sitian el 6rgano
balear y los 6rganos municipales de Madrid y Barcelona. Por el contrario, acaso siguiendo
la estela de la LTBG y de la LAC, los 6rganos valenciano, navarro, aragonés y andaluz si
tienen capacidad sancionadora, al igual que la ANAC italiana, que cabe considerar uno
de sus modelos®.

En efecto, la ANAC italiana si dispone de una potestad sancionadora mas incisiva
respecto dos supuestos no previstos en Espafia: no haberse adoptado o desarrollado el
plan anticorrupcion, y haberse cometido un delito. Lo primero esta bastante claro: si la
ley italiana obliga a las Administraciones a dotarse de un plan anticorrupcion, que debe
ajustarse a los criterios del plan nacional, es fécil y logico tipificar como infraccion
administrativa y prever la correspondiente sancion para el caso de que dicho plan no
exista. Lo segundo (la comisiéon de un delito como desencadenante de la potestad
sancionadora de la ANAC) requiere alguna explicacion. Segin Nieto Martin (2020: 671)
la ANAC utiliza su potestad sancionadora en dos casos, ademds de cuando no se aprueba
el plan anticorrupcion: cuando detecta comportamientos que obstaculizan sus
investigaciones (lo mismo que sucede en la legislacién autonémica espaniola) y cuando
se ha cometido un delito. En este caso, previsto en el art. 1.12 de la ley 190/2012, una vez
dictada la sentencia condenatoria, la ANAC instruye un expediente sancionador no al
funcionario o empleado condenado sino al responsable anticorrupcion de la
Administracion de que se trate por no haber detectado a tiempo, o no haberla evitado, la
conducta posteriormente considerada delictiva®. Estos dos 4ambitos sancionadores estan
interrelacionados: si hay obligacion de dotarse de plan anticorrupcién es que se presume
que el ente o Administracién cuentan con medios de prevencion, deteccion y evitacion de
conductas corruptas, de manera que si estas se terminan produciendo es que algo fallo,
imputandose a la Administracion (en la persona del responsable del plan anticorrupcion)
la comision de una infraccion administrativa in vigilando en caso de que no pueda
demostrar que habia puesto en marcha medidas anticorrupcion — que pese a ello fallaron.

En Espafia los 6rganos aragonés, valenciano, balear y andaluz pueden imponer sanciones
a los responsables de otras Administraciones pero no por conductas corruptas en si sino
por falta de colaboracion, por obstaculizar las investigaciones o por tomar medidas de
represalia contra los alertadores, entre otros comportamientos’®. Entre las situaciones y

93 Pero si queremos recordar, siguiendo a Nieto Martin y Garcia-Moreno (2019: 397), que “la posibilidad
de considerar que la infraccion de codigos éticos o de conducta dentro de la Administracion Publica puede
sancionarse disciplinariamente no es tan clara”.

%4 Los 6rganos anticorrupcion insertados en los OCEX (en Canarias y en Galicia), o en el propio aparato
administrativo interno (la inspeccion de servicios en Castilla y Ledn) no disponen de potestad sancionadora.
% Nieto Martin y Garcia-Moreno (2019: 402) sefialan que la sanciéon no es automatica, porque el
responsable del 6rgano no resulta sancionado si acredita que “implanto correctamente las medidas de
prevencion de la corrupcion y superviso su_funcionamiento”.

% El art. 18.1 de la ley valenciana anticorrupcion 11/2016 tipifica como infraccion, bajo el paraguas de
“Obstaculizar el procedimiento de investigacion”, lo siguiente: “a) Negarse injustificadamente al envio
de informacion en el plazo establecido al efecto en la solicitud del acuerdo de inicio del expediente de
investigacion. b) Retrasar injustificadamente el envio de la informacion en el plazo establecido al efecto
en el acuerdo de inicio del expediente. ¢c) Remitir la informacion de forma incompleta. d) Dificultar el
acceso a los expedientes o documentacion administrativa necesaria para la investigacion. e) No asistir
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conductas tipificadas vale la pena destacar algunas que no son sustantivas sino mas bien
procedimentales, como por ejemplo la que se da cuando la institucion destinataria del
requerimiento para iniciar el expediente sancionador no contesta al mismo, que la ley
navarra 7/2018 tipifica como infraccion muy grave en el art. 49.1 €)°”. Asi que el silencio
administrativo, que nunca o casi nunca tiene consecuencias sancionadoras, aqui si las
tiene, y ello es una novedad con implicaciones potencialmente muy relevantes.

De estas infracciones nos parece resefiable que algunas de ellas son omisivas (la no
comunicacion de conductas corruptas o ilegales, la no proteccion del denunciante, o el
recién mencionado silencio administrativo). Las infracciones administrativas,
disciplinarias o no, de cardcter omisivo eran en general bastante poco frecuentes, pero la
LRIJSP les dio un claro respaldo legal al establecer en su art. 28.2 que “las leyes
reguladoras de los distintos regimenes sancionadores podran tipificar como infraccion
el incumplimiento de la obligacion de prevenir la comision de infracciones
administrativas por quienes se hallen sujetos a una relacion de dependencia o
vinculacion”. De modo que la no prevencion de la comision de una infraccion puede
cabalmente ser considerada una infraccion administrativa, lo cual abre un novedoso y
prometedor panorama en la anticorrupcion que permitiria aplicar en Espafia una prevision
similar a la italiana a la que se acaba de aludir.

Sin embargo cabe preguntarse si es verdaderamente viable que, por ejemplo, un 6rgano
anticorrupcion imponga sanciones a una Administracion, o a un responsable publico, por
no alertar, denunciar o comunicarle irregularidades potencialmente corruptas, o, como
senala el art. 28.2 LRISP, por el “incumplimiento de la obligacion de prevenir la
comision de infracciones administrativas por quienes se hallen sujetos a una relacion de
dependencia o vinculacion”, o sea, por sus empleados o funcionarios. Tal posibilidad nos
parece muy dudosa, incluso cuando hipotéticamente pre-exista un deber de denuncia e
incluso cuando el tipo infractor requiera “mala fe”*. En todo caso, como ya se vio mas
atras, establecer dicho deber como obligaciéon cuya omision se consideraria en
responsabilidad disciplinaria seria viable s6lo si previamente al 6rgano de que se trate se

injustificadamente a la comparecencia comunicada por la agencia”, y afiade las siguientes cuatro
infracciones: “2. Incumplimiento de las medidas de proteccion del denunciante cuando la falta de
colaboracion haya causado un perjuicio al denunciante o a la investigacion. 3. No comunicar los hechos
que sean susceptibles de ser considerados constitutivos de corrupcion o conductas fraudulentas o ilegales
contrarias al interés general. 4. Filtrar informacion en el curso de la investigacion y/o faltar a la diligencia
en la custodia del expediente. 5. Las denuncias manifiestamente falsas”. La tipificacion parece derivar del
art. 23 de la CNUCC: “I. Los Estados miembros estableceran sanciones efectivas, proporcionadas y
disuasorias aplicables a las personas fisicas o juridicas que: a) impidan o intenten impedir las denuncias,
b) adopten medidas de represalia contra las personas a que se refiere el articulo 4; ¢) promuevan
procedimientos abusivos contra las personas a que se refiere el articulo 4, d) incumplan el deber de
mantener la confidencialidad de la identidad de los denunciantes, tal como se contempla en el articulo
16”. Tampoco la ley andaluza 2/2021 contiene infracciones administrativas por fraude o corrupcion: sus
arts. 42 a 45 tipifican conductas como no colaborar, coaccionar los funcionarios anticorrupcion, las
denuncias falsas, etc.

97 La redaccion es llamativa, porque parece considerar que el silencio omisivo o la inactividad equivale la
voluntad de desatender el requerimiento (constituye infraccion grave “El incumplimiento de la obligacion
de comunicar motivadamente a la Oficina el acuerdo de desatender el requerimiento de inicio de
expediente disciplinario o en su caso sancionador”). La ley andaluza de 2021 prevé algo relativamente
similar en su art. 43 ¢), pero para considerar infraccion muy grave “la falta de respuesta a las
comunicaciones practicadas por la Oficina con la finalidad de reparar las represalias y perjuicios sufridos
por los denunciantes”.

%8 El art. 49.2 d) de la ley navarra 7/2018 tipifica como infraccion grave “No comunicar con mala fe los
hechos que sean susceptibles de ser considerados constitutivos de corrupcion o conductas fraudulentas o
ilegales contrarias al interés general”.
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le ha dotado de alguin tipo de marco de actuacién que concrete ese deber de denuncia o
alerta, llamese plan o programa anticorrupcion, o hasta “estrategia”, tal y como apuntan
algunas leyes autonomicas.

En cualquier caso, como la Administracion de momento, por lo menos en Espafia, no
puede delinquir, la condena no se le impone a la entidad, como sucede en la compliance
privada, sino a la autoridad que en ella sea responsable de la prevencion de la corrupcion,
que en Espafia no estd como tal determinada, de modo que se considera responsable al
titular del 6rgano, cuando se trate de una conducta “institucional”, o a cualquier empleado
o funcionario, cuando se trate de una conducta individual®®. Autores como Queralt (2016:
5-6) y Nieto Martin y Garcia-Moreno (2019: 406), fijdindose en la regulacion italiana, han
reclamado la regulacion de lo que aquél denomina “public compliance officer”, es decir,
la trasposicion de la compliance privada al dmbito administrativo y la creacion de un
centro de referencia (y de imputacion) de los programas de cumplimiento y de los
mecanismos anticorrupcion. Mientras no se aclare esta cuestion, las leyes anticorrupcion
espanolas tendran un flanco muy débil, porque ninguna persona de la estructura
administrativa se hara responsable del incumplimiento de las normas y de la existencia
de corrupcion!'®,

Pero, (y si no se trata de la comision de delitos sino de la comisiéon de infracciones
administrativas? ;Puede una Administracion cometerlas? Por ejemplo por no contestar a
los requerimientos de la oficina antifraude, o por incumplir el deber de colaboracién con
esta (ambas cosas tipificadas como infracciones en leyes como la andaluza de 2021, art.
43 o en la ley valenciana de 2016, art. 18.1). Hay leyes anticorrupcion que solo prevén la
comision de infracciones por personas fisicas (art. 27 de la ley balear de 2016: “cargos
publicos y personal al servicio de las Administraciones”), pero hay otras que prevén
expresamente la posibilidad de que esas infracciones sean cometidas por
Administraciones. El art 41 de la ley andaluza de 2021 bajo la rubrica “Responsabilidad”
establece que

“Podran ser sancionadas por la comision de hechos constitutivos de las
infracciones administrativas previstas en este titulo las administraciones
publicas, instituciones, organos, entidades y personas fisicas y juridicas privadas
incluidos en el articulo 3, y las personas, incluidas en el ambito subjetivo de
aplicacion de la Ley definido en el articulo 4, que resulten responsables de los
mismos a titulo de dolo o culpa”'"!

% El art. 47 de la ley navarra 7/2018 sefiala que “Son responsables de las infracciones, aun a titulo de
simple inobservancia, las autoridades, directivos y el personal al servicio de las entidades previstas en el
articulo 4 [la Administracion autonomica, la local de Navarra, las empresas publicas bajo la dependencia
de cualquiera de ellas, las universidades publicas y, bajo ciertos requisitos, los partidos politicos y los
sindicatos] que realicen acciones o que incurran en las acciones u omisiones tipificadas en la presente ley
foral”, de modo que la responsabilidad no se limita a los directivos sino que se extiende a todo el personal.
100 Sin embargo, a nivel local la legislacion parece estar apuntando a los secretarios, tesoreros e
interventores no como responsables (ni siquiera como vigilantes) de una aun inexistente funcion de
prevencion y represion de la corrupcion, pero si como encargados de un instrumento de planificacion (el
plan anual de control financiero del RD 424/2017) que se refiere a materias como el control econdmico-
financiero que estan claramente emparentadas con la anticorrupcion.

101 F] art. 17 de la ley valenciana anticorrupcion de 2016 no lo dice expresamente pero se deduce que puede
imputarse la infraccion a la Administracion: “Son responsables de las infracciones, incluso a titulo de
simple inobservancia, las personas fisicas o juridicas, cualquiera que sea su naturaleza, las autoridades,
directivos y el personal al servicio de las entidades previstas en el articulo 3, que realicen acciones o que
incurran en las omisiones tipificadas en esta ley, con dolo, culpa o negligencia”.
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La misma ley andaluza parece prever la posibilidad de infracciones que, en materia de
subvenciones, sean cometidas por una Administracién y sean sancionables por la Oficina
Antifraude. Su art. 3 e) incluye expresamente en su ambito de aplicacion a las
Administraciones Publicas que sean o hayan sido beneficiarios de subvenciones. Y como
quiera que hay muchisimas subvenciones que una Administracion otorga a otra
Administracion, entonces aparece la posibilidad — por lo menos en Andalucia — de
imposicion de sanciones administrativas en materia anticorrupcion a una
Administracion!®2,

Como es conocido, la posibilidad de que se atribuya la comision de una infraccion por
ejemplo a la Administracion General del Estado, o a cualquier otra Administracion, en
lugar de al titular de sus 6rganos es muy debatida. Incluso si se admitiese tal cosa, como
parece hacer la legislacion andaluza, es mas que probable que la praxis condujese a
exonerar a la Administracion y a imputar la infraccion a la persona fisica. Sobre esto
diremos algo mas adelante.

5. Mecanismos de alerta y de legitimacion procesal de los
organos anticorrupcion

Como consecuencia de su actividad de investigacion o simple analisis de la informacion
prospectiva, el 6rgano anticorrupcién puede considerar que se ha producido, o se estd
produciendo, o se puede producir en el futuro, una determinada conducta corrupta o
fraudulenta. Se trata de tres momentos temporales y de tres cosas muy distintas, y en
relacion con ellas el 6rgano dispone, para la primera y la segunda, de la investigacion y
represion, y para la corrupcion futura dispone de la prevencion.

Centrémonos ahora en la primera, es decir, en conductas corruptas ya consumadas. En
este caso, el drgano anticorrupcion debera aplicar una de estas tres calificaciones
hipotéticas: a) ilegalidad (incluso grave a los efectos del art. 47.1 LPC); b) infraccién
administrativa'®®; ¢) delito. Y debera obrar en consecuencia, dependiendo por ejemplo de
que considere que se da el supuesto para iniciar la revision de oficio, o instar al érgano
competente a hacerlo, o de que el 6rgano anticorrupcion sea competente o no para
sancionar, o de que se trate de un delito y no haya mas posibilidad que la puesta en
conocimiento de los hechos ante la Fiscalia o los tribunales penales. Hay pues muchas

posibilidades de actuacion.

102° A titulo de ejemplo de posible responsabilidad sancionadora de una Administracion perceptora de
subvenciones valgan estos: Real Decreto 1107/2020, de 15 de diciembre, por el que se regula la concesion
directa de una subvencion al Ayuntamiento de Sevilla para la financiacion de las actuaciones necesarias
para la exhumacion de restos de personas desaparecidas victimas de la Guerra Civil espafiola y la Dictadura
franquista, en la fosa de Pico Reja en el cementerio de San Fernando, de Sevilla; Real Decreto 1159/2020,
de 22 de diciembre, por el que se regula la concesion directa de una subvencion a la Agencia del Agua de
Castilla-La Mancha para la ejecucion de diversas obras y actuaciones de mejora del entorno
socioeconomico de los nucleos colindantes con los embalses de Entrepefias y Buendia; Real Decreto
1160/2020, de 22 de diciembre, por el que se regula la concesion directa de una subvencion a la Comunidad
Auténoma de Canarias para la financiacion del funcionamiento de plantas potabilizadoras de agua situadas
en su territorio.

103 Distinguiéndose, al menos como hipdtesis, entre aquellos pocos casos en los que la conducta corrupta
esté tipificada como de infraccion y no como delito y aquellos casos en los que la conducta es al mismo
tiempo las dos cosas, en cuyo caso no podra ni investigar ni castigar y debera pasarle el asunto al juez o al
fiscal.
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En el sistema italiano, el art. 211 del cddigo de los contratos publicos (tras sus reformas
en 2016 y 2017) establece dos interesantes previsiones que otorgan legitimacion procesal
al 6rgano anticorrupcion. La primera es lo que se conoce como “parere motivato”, es
decir, informe o dictamen motivado:

L’ANAC, se ritiene che una stazione appaltante abbia adottato un provvedimento
viziato da gravi violazioni del presente codice, emette, entro sessanta giorni dalla
notizia della violazione, un parere motivato nel quale indica specificamente i vizi
di legittimita riscontrati. 1l parere é trasmesso alla stazione appaltante; se la
Stazione appaltante non vi si conforma entro il termine assegnato dall’ANAC,
comunque non superiore a sessanta giorni dalla trasmissione, I’ANAC puo
presentare ricorso, entro i successivi trenta giorni, innanzi al giudice
amministrativo.

Este “parere motivato” vendria a ser una suerte de revision de oficio externa, cuyo plazo
es problematico. Porque la ANAC dispone de 60 dias desde que tuvo noticia, tras
denuncia o investigacion de oficio, etc. del hecho ilegal (que no necesita tener
connotacion de corrupcion: basta con que se trate de “graves violaciones del codigo de
los contratos publicos”), denuncia o investigacion que aparentemente podrian referirse a
hechos sucedidos mucho tiempo antes. Ello parece configurar una posibilidad de revision
jurisdiccional en cualquier momento, es decir sin plazo, como en el caso del art. 106.1
LPC. Piperata (2021: 52) describe la complicada evolucion de esta prevision del “parere
motivato”, nacida en 2006, suprimida en abril de 2017 y vuelta a introducir apenas unos
dias después, que se traduce en un poder de “recomendacién cualificada™: la ANAC, si
de oficio o tras denuncia aprecia la existencia de graves ilegalidades, se lo comunica a la
Administracion afectada, que se podra ver llevada a juicio por la ANAC si no se aquieta
al informe. Como decimos, en Espafia la LCSP no contempla nada semejante, ni tampoco
las leyes autondmicas anticorrupcion!®4,

La otra prevision del Codigo de los contratos publicos italiano es el apartado 1-bis del
recién citado articulo 211, que se limita a atribuir legitimacién procesal general a la
ANAC para impugnar judicialmente ilegalidades en materia contractual — no necesitan
ser ilegalidades cualificadas'®.

En cuanto a la corrupcion que se detecte mientras se esté produciendo (por ejemplo en
una licitacion en curso), o que se producira inevitablemente si dicho procedimiento llega
a término, ni la ley italiana ni tampoco la legislacion autonomica espanola parecen estar
pensando en una intervencion semejante — salvo lo que se dird luego respecto de la
competencia de la ANAC para la mediacion y resolucion. Posiblemente ello sea positivo,
para no ralentizar aun mas los ya de por si complejos procedimientos contractuales,
subvencionales o de acceso al empleo publico. Pero desde el punto de vista de la eficacia

104 A 1o mas que llegan es a habilitar al érgano anticorrupcion a “emitir recomendaciones e informes, asi
como instar comparecencias ante la comision parlamentaria competente y proponer modificaciones
normativas que contribuyan al cumplimiento de sus fines” (art. 23.5 de la ley aragonesa 5/2017), sin decirse
nada respecto del valor que el informe o recomendacion tiene para la Administracion objeto del mismo y
naturalmente sin atribuir legitimacion impugnatoria al 6rgano anticorrupcion. Los arts. 6 d) de la ley navarra
7/2018 y 16.5 de la ley valenciana 11/2016 emplean la expresion “informe motivado” (la navarra lo hace
en un contexto distinto a la corrupcion: en el de la investigacion de oficio de las declaraciones y del Registro
de actividades e intereses, competencia de la que como ya hemos dicho en general carecen los demas
organos anticorrupcion autonémicos).

105 “I"ANAC é legittimata ad agire in giudizio per l'impugnazione dei bandi, degli altri atti generali e dei
provvedimenti relativi a contratti di rilevante impatto, emessi da qualsiasi stazione appaltante, qualora
ritenga che essi violino le norme in materia di contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture”.

48



o de la prevencion de una corrupcion inminente hubiese sido deseable alguna herramienta
al respecto!%.

Naturalmente, para que un 6rgano anticorrupcion pueda impugnar judicialmente actos de
una Administracién que recaiga bajo su ambito de actuacion deberia estar personificado,
al igual que lo estan la CNMC o la AEPD — que como es sabido pueden actuar ante los
tribunales. La situacion de los nuevos organos espafioles es dispar. La ley aragonesa
5/2017 no personifica claramente a la Agencia de Integridad y Etica Piiblica sino que dice
en su art. 8 que es un “ente publico que dependera directamente de las Cortes de
Aragon”. En cambio en Catalufia el rgano si esta personificado, al igual que en Valencia,
en Navarra, en Baleares y en Andalucia, y alla donde depende del OCEX, habra de estarse
a si el organo de control contable esta personificado (en Galicia no lo estd). Pero es
evidente que no basta con la personificacion: es necesario ademdas que las leyes le
atribuyan la posibilidad de interponer recursos, pues sin esa atribucion legal no parece
que puedan hacerlo como titulares de un interés legitimo.

6. Regulacion

Finalmente haremos breve mencion de una posibilidad que no aparece expresamente
prevista en las leyes espafiolas anticorrupcion pero que podria estarlo en el futuro. Nos
referimos a la potestad normativa o regulatoria. Si existen funciones que podriamos
denominar “para-normativas”, atribuidas de manera muy borrosa e imprecisa. El art. 4 f)
de la ley wvalenciana 11/2016 habilita al organo anticorrupcion para enviar
recomendaciones y propuestas a las autoridades competentes!®?, lo mismo que hace la ley
andaluza en su art. 9 j). Pero eso no s6lo no es una funciéon normativa sino que ni siquiera
dice la ley si la recomendacion o propuesta puede consistir en una iniciativa normativa
(ley, reglamento, circular). El art. 9 c) de la ley aragonesa 5/2017 otorga al 6rgano
anticorrupcion la funcion de “Promover el establecimiento de criterios previos, claros y
estables de control en todo momento de la accion publica en coordinacion con los
organos y organismos de control interno y externo de la actuacion administrativa”. Es
claro que no se trata de funciones regulatorias ni de la potestad reglamentaria. En todo
caso, hemos de preguntarnos por la extension y el valor ordinamental de estas funciones
para-normativas. ;/Qué valor tienen las “recomendaciones” que estos organos pueden
dirigir a los 6rganos y administraciones bajo su competencia? Aparentemente, ninguno.
Las leyes guardan silencio al respecto!®®. Hubiera sido muy fécil prever que el érgano o

106 T o Gnico que parece preverse son medidas cautelares, pero solo en procedimientos sancionadores, que
como ya sabemos no tienen por objeto la corrupcion en si misma. Como los 6rganos anticorrupcion por lo
general no pueden sancionar infracciones genéricas de los funcionarios, sino que se limitan a instar la accion
disciplinaria del 6rgano competente, la ley les habilita expresamente para solicitar una medida cautelar, que
al estar innominada podria tal vez no limitarse a la suspension del funcionario sino extenderse a paralizar
procedimientos por ejemplo en materia contractual, si es que la accion disciplinaria llega a tiempo y se
produce antes de dictarse resolucion (el art. 15 de la ley valenciana 11/2016 establece que “Durante la
tramitacion de los procedimientos sancionadores y disciplinarios, el director o la directora de la agencia
puede solicitar motivadamente al organo competente que adopte las medidas cautelares oportunas, si la
eficacia y el resultado de las investigaciones en curso o el interés publico asi lo exigen. El organo
competente, si lo cree conveniente, podra acordar y mantener estas medidas hasta que el director o la
directora de la agencia comunique el resultado de las actuaciones”™).

107 “Recomendaciones y propuestas a Les Corts, al Consell de la Generalitat y a las entidades incluidas en
el ambito de actuacion en materia de integridad, ética publica y prevencion y lucha contra la corrupcion”.
108 Ni el art. 23.5 de la ley aragonesa 5/2017, ni el art. 23.1 f) de la ley navarra 7/2018 precisan el valor y
efecto de las “recomendaciones” que puede emitir el 6rgano anticorrupcion (en este segundo caso se definen
en el art. 32 como “Tendran la consideracion de Recomendaciones aquellas propuestas que realice la
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las Administraciones destinatario de las recomendaciones quedasen obligados a
contestarlas, informando al 6rgano anticorrupcion si las han seguido o no. Lo unico que
se establece, como debilisima consecuencia juridica, es que los drganos anticorrupcion
informaran a los parlamentos de los que dependen, mediante la Memoria anual, del
seguimiento o no de las recomendaciones que han elaborado.

Mencion aparte merece la OIRESC. Prevista en el art. 332 de la LCSP, es una novedad
en Espafia, y tiene funciones, como su propio nombre indica, de regulacion y supervision
de la contratacion publica. Y contrariamente a los 6rganos anticorrupcion que venimos
estudiando, la OIRESC si es Administracion, al estar incardinada en el Ministerio de
Hacienda. Pese a que en su nombre aparece la palabra “regulacion”, el art. 332.6 LCSP,
que enumera las cinco funciones de que dispone, no contempla de manera expresa la
funcion o potestad normativa, y sin embargo el apartado 7 c) le otorga, entre los
instrumentos para el ejercicio de dichas funciones, la posibilidad de

“aprobar instrucciones fijando las pautas de interpretacion y de aplicacion de la
legislacion de la contratacion publica, asi como elaborar recomendaciones
generales o particulares a los organos de contratacion, si de la supervision
desplegada se dedujese la conveniencia de solventar algun problema, obstaculo
o circunstancia relevante a los efectos de dar satisfaccion a los fines justificadores
de la creacion de la Oficina. Las instrucciones y las recomendaciones serdn
objeto de publicacion. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley
40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico, las instrucciones de la Oficina
Independiente de Regulacion y Supervision de la Contratacion seran obligatorias
para todos los organos de contratacion del Sector publico del Estado”.

Ya dijimos maés atras que la OIRESC no es un 6rgano anticorrupcion propiamente dicho.
Es un 6rgano de supervision. Sin embargo, entre las funciones que el recién mencionado
art. 332.6 LCSP le atribuye esta en el apartado e) “detectar las irregularidades que se
produzcan en materia de contratacion”, en relacion con lo cual se afiade a continuacion
que

En el caso de que la Oficina tenga conocimiento de hechos constitutivos de delito
o infraccion a nivel estatal, autonomico o local, dara traslado inmediato, en
funcion de su naturaleza, a la fiscalia u organos judiciales competentes, o a las
entidades u organos administrativos competentes, incluidos el Tribunal de
Cuentas y la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia.

De modo que, aunque la LCSP no emplee la palabra “corrupcion”, si se habla de
“deteccion de irregularidades que puedan ser delictivas”. Sino estamos equivocados, la
ley s6lo emplea dicho término el regular el contenido del informe anual de supervision,
que debera incluir “informacion sobre la prevencion, deteccion y notificacion adecuada
de los casos de fraude, corrupcion, conflicto de intereses y otras irregularidades graves
en la contratacion, asi como sobre los problemas de colusion detectados” (art. 332.8 c)

Oficina, tanto de oficio como a instancias de cualquiera de los sujetos definidos en el articulo 4, y busquen
mejorar aquellas situaciones de riesgo o conductas inapropiadas o contrarias a la integridad. Las
peticiones realizadas a instancia de parte seran cursadas a través de Mesa del Parlamento de Navarra”,
y se aiade que tendran que ser “motivadas”). El art. 24 de la ley valenciana 11/2016 establece que “La
agencia, a peticion de las comisiones parlamentarias, podra elaborar recomendaciones y dictamenes no
vinculantes sobre asuntos relacionados con el fraude y la corrupcion”, lo cual es perfectamente redundante
e irrelevante (es evidente que la recomendacion que el 6rgano anticorrupcion eleve a una comision
parlamentaria no vincula a esta).
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de la LCSP). De modo que indirectamente la OIRESC si tiene que ver con la corrupcion,
pese a que ni su prevencion ni su represion esté entre sus fines o funciones.

(Por qué es esto relevante? Porque las instrucciones que menciona el art. 332.7 ¢) LCSP
deberan referirse a la “interpretacion y aplicacion de la LCSP”, que es su finalidad
esencial, y no a las medidas anticorrupcion. Es decir: si la ley que la OIRESC estuviese
llamada a aplicar fuese una ley anticorrupcion, sus instrucciones si podrian tener dicho
objeto. Pero no es el caso. ;jPodria interpretarse que “los fines justificadores de la
creacion de la OIRESC” a que alude el art. 332.7 ¢) LCSP son fines anticorrupcion y que
por consiguiente el érgano podria emitir instrucciones sobre dicha materia, y no solo en
el ambito contractual? Creemos que si.

En cualquier caso, la Unica instruccidon en este momento existente se ha cefiido a la
materia contractual (en concreto sobre los denominados contratos menores, fuente
inagotable de problemas y escenario de muchisimos casos de corrupcion a través de
divisiones y fragmentaciones fraudulentas). Hasta la fecha (enero de 2021) la OIRESC
ha aprobado una tnica instruccion, la n® 1/2019, de 28 de febrero de 2019 (BOE de 7 de
marzo), que ha dado lugar a un debate doctrinal. Para empezar, estd la critica atinente al
posible solapamiento de las funciones regulatorias de la OIRESC y de la Junta Consultiva
de Contratacion Publica de Estado, realizada por Canals Ametller (2018: 436-437)
fijandose en que el art. 328.3 d) de la LCSP atribuye a dicha Junta la potestad para
“Aprobar recomendaciones generales o particulares a los organos de contratacion que
seran publicadas, si de los estudios sobre contratacion administrativa o de un contrato
particular se dedujeran conclusiones de interés para la Administracion”. Pero lo que mas
interés ha suscitado es la discusion acerca del valor vinculante de la instruccion no sélo
para la AGE sino para todo el “sector publico del Estado”, o sea, para todas las
Administraciones. Gimeno y Moreno (2019), citando una obra de Betancor, defienden
dicho caracter vinculante:

“el ambito del “sector publico” debe ser equivalente al articulo 3.1 de la LCSP
v 2de la Ley 40/2015, lo que significa que incluye (y, por tanto, obliga) a todos
los niveles de la Administracion territorial (estatal, autonomica y local) e
institucional [...] y por ello sus Instrucciones tienen cardcter vinculante y alcance
general a todo poder adjudicador del sector publico (estatal, autonomico y local).
Instrucciones que, en tanto no fueran impugnadas y anuladas, despliegan plenos
efectos juridicos, que no pueden ser desconocidos ni inaplicados por los distintos
operadores juridicos”.

Del mismo modo, Martinez Fernandez (2019) deduce dicho caracter vinculante del
Derecho europeo: “El cardcter obligatorio de su contenido nos parece exigible por
cuanto la misma recoge una doctrina consolidada de la doctrina del TJUE, los organos
consultivos y fiscalizadores esparioles y de las exigencias de las instituciones
comunitarias y para limitar la contratacion directa, postura que de facto ya habia sido
asumida por muchos organos de contratacion”.

En sentido contrario se han manifestado Diez Sastre (2019) y Jiménez Asensio (2019).
Ambos se fijan en que la LCSP, en su escueta regulacion de las instrucciones de la
OIRESC, se aparta del régimen general de las instrucciones del art. 6 de la LRJSP, y
consideran que tanto por razones competenciales como por razones sistematicas las
instrucciones no pueden ser vinculantes fuera de la AGE. Se trata de un debate sin duda
relevante, sobre una cuestion no facil y que carece de precedentes claros en Espaia, y que
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también tuvo lugar en su momento en Italia!®®, y que a nuestro juicio debe decantarse
hacia el caracter no vinculante que defienden estos dos autores. Un odrgano no
suficientemente independiente (es decir: no parlamentarizado) no debe poder dictar
normas vinculantes para Administraciones constitucionalmente dotadas de autonomia. La
OIRESC tiene un estatuto de cierta independencia, si, pero dentro de la AGE, de modo
que, como sefiala Jimenez Asensio (2019), “es un organo administrativo independiente,
pero no una administracion o autoridad independiente” como podrian ser otras que si
pueden validamente emitir normas vinculantes (Banco de Espana, CNMC, etc.). A la
misma conclusion se llega si se tiene en cuenta que la propia LCSP autoriza a las CCAA
a crear su propia OIRESC, y que en este aspecto el art. 332.12 LCSP no se aplica en la
comunidad de Navarra. No es pues posible que una instruccién de la OIRESC prevalezca
sobre otra instruccion dictada sobre la misma materia por el 6rgano de una Comunidad
Autéonoma''?, Ademas, el hecho de que la Circular derive, segiin se dice, del Derecho
europeo, no le puede atribuye valor vinculante por encima del reparto constitucional de
competencias. En este debate no creemos que sean de aplicacion los criterios tradicionales
de la legitimidad derivada de la especializacion técnica y de la independencia, y de la
complejidad de la materia, avalados por el TC como justificativos de las potestades
normativas de los érganos regulatorios como el Banco de Espafia o la CNMC (al respecto
véase Jover, 2020)''!,

7. Mediacion y resolucion

La ANAC, como sefiala Piperata (2021: 51 a 52), dispone de una herramienta singular, la
de los “informes o dictdmenes precontenciosos” (“pareri precontenziosi’’). Segun Sinisi
(2019: 199) ello se asemeja mucho a lo que se denomina “resolucion alternativa de
disputas”, es decir, la mediacion bajo forma de resolucion. Se trata de que cualquiera de
las partes que intervienen en una licitacion, ya sea la Administracion o un licitador, puede
recabar el informe de la ANAC en relacion con la interpretacion de la normativa
contractual, y este informe es vinculante para las partes, es decir, resuelve la controversia,

109 En Italia se ha discutido muchisimo sobre el valor normativo de las instrucciones o circulares (“/inee-
guida) de la ANAC en materia contractual (pueden verse Piperata 2021: 45-50 y Paolantonio 2018: 171-
175). Fueron incluso objeto de una clasificacion del Consejo de Estado, que distinguia entre las que se
aprueban por Decreto del Consejo de Ministros (a instancias de la ANAC), las de la ANAC con eficacia
erga omnes, y las que no tienen caracter vinculante. Calzoni (2016: 6) subraya que la logica de lo que
denomina “regulacion flexible” es “disponer de instrumentos regulatorios flexibles que sean facilmente
modificables y adaptables a las cambiantes exigencias del mercado y desvinculadas de rigidos formalismos
para su aprobacion” y sefiala que otra circunstancia que justifica su existencia es la inexistencia,
deliberada, de un reglamento del Codigo de Contratos Publicos.

110 Ademas, no seria descartable que los drganos anticorrupcion aqui estudiados se pudiesen considerar
“organos de regulacion y supervision de la contratacion” a los efectos del art. 332.12 LCSP, si asi lo
establecen sus leyes de creacion, tal y como sucede en Navarra: el art. 5.1 e) de la ley navarra 7/2018 le
atribuye al organo anticorrupcion la funcion de “regulacion y supervision de la contratacion publica”,
funcién que la Disp. Ad. 2% sefiala que son las de la OIRESC en la comunidad de Navarra, a la que sustituye.
De modo que ya existen “mini-OIRESCs” en aquellas CCAA que ya se hayan dotado de un o6rgano
anticorrupcion que tenga atribuidas este tipo de funciones y potestades. Ello afiade, creemos, un argumento
para descartar el valor vinculante de las instrucciones de la OIRESC extramuros de la AGE. Asi lo ha
entendido la CA de Aragon en la Circular 1/2019, de la Direccion General de Contratacion, Patrimonio y
Organizacion, sobre el ambito de aplicacion de la Instruccion 1/2019, de 28 de febrero, de la OIRESC sobre
contratos menores regulados en la Ley 9/2017 (disponible en
https://www.crisisycontratacionpublica.org/wp-content/uploads/2019/06/Arag%C3%B3n.-Circular-1-
2019.InstrucOIRESCon.pdf.)

1 Ta OIRESC no se beneficiaria de estos criterios ni por la complejidad de la materia (pese a que la
contratacion publica ha devenido un ambito de cambios normativos y de hiperespecializacion juridica) ni
por su legitimidad de origen.
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siempre que las partes hayan consentido previamente atenerse a él. El informe, al resolver
el caso, tiene eficacia de acto administrativo y es recurrible judicialmente!!'?. Se trata de
una posibilidad interesante, que sin embargo, al tener por objeto un procedimiento
contractual en curso, si no se la rodea de las debidas cautelas corre el riesgo de demorar
mas de la cuenta dicho procedimiento. En Espafia Capdeferro (2016: 27) se muestra
favorable a este tipo de informes, que no aparecen regulados en las leyes de creacion de
los 6rganos anticorrupcion pero, en el caso de Catalufia, si en las denominadas NARI
(Normas de actuacion y de régimen interior de la OAC, de noviembre de 2009, DOCG
de 9-12-2009), que en este aspecto complementan la no prevision de la ley 14/2008 de
creacion de la OAC!13,

VI.  Relaciones con otros 0rganos e instituciones similares

Una vez sefialadas las principales potestades y herramientas de que disponen los nuevos
organos anticorrupcion, pasaremos al que nos parece el principal reparo de su regulacion
en Espana. Nos referimos a su problemadtica convivencia con otros o6rganos. En realidad
la cuestion no es solo una posible confusion o colision orgédnica sino una cierta falta de
claridad conceptual. Hasta la irrupcion de los 6rganos anticorrupcion en el afio 2016, y
con la excepcion de la OAC catalana de 2008, la corrupcion se habria venido combatiendo
en manera que podriamos denominar indirecta, es decir recurriendo a conceptos como la
transparencia o la regulacion de los conflictos de interés y/o las declaraciones de bienes
de los gestores y representantes publicos'!*. De hecho antes de la hornada de leyes
anticorrupcion de las CCAA y antes de la creacion de la OIRESC préacticamente la Gnica
manera de prevenir o combatir la corrupcion en la contratacion publica era, como sefialo
Cerrillo (2014), construir un “principio de integridad” basandose en la por entonces recién
regulada transparencia (LTBG de 2013 y directivas europeas de contratacion de 2014) y
en los conflictos de intereses de la ley de altos cargos (por entonces aun en fase de
anteproyecto).

Efectivamente, uno de los sectores mas proximos a la anticorrupcion, y en general
preexistente al surgimiento de los organos que son objeto de este trabajo, es la
transparencia y/o los conflictos de interés de los responsables publicos y/o los grupos de
presion. Cada Comunidad Auténoma en su momento decidid incluir dichos sectores en
el &mbito de aplicacion de los 6rganos anticorrupcion o, por el contrario, dejarlos en
manos de otros organos. En Catalufia la OAC no tiene competencias en materia de
transparencia, y lo mismo sucede en otras CCAA que antes de crear su Organo
anticorrupcion ya se habian dotado de 6rganos de transparencia similares a los de la
LTBG de 2013. En estos casos el 6érgano anticorrupcion no suele tener competencias en
materia de transparencia, acceso a la informacion, registro de bienes y de intereses, etc.
Hay sin embargo modelos como el aragonés en el que la ley anticorrupcion 5/2017 ha
creado un 6rgano ad hoc y ha regulado los conflictos de intereses y el registro de lobistas,
pero le atribuye a aquél pocas competencias sobre estas dos materias!!>. Otras leyes si

112 Ademas, en caso de que las partes no se atengan al dictamen, pueden ser sancionadas por la ANAC, y
ello ademas incide sobre su reputacion (la ANAC califica a los poderes adjudicadores en funcion de
determinados parametros, y este es uno de ellos).

113 Capdeferro (2020: 50) sefiala que se trata de una técnica “inexplicablemente olvidada” porque desde la
creacion de estos informes en 2009 hasta 2020 s6lo se habian planteado en siete ocasiones.

114y antes aun a través de las tradicionales incompatibilidades de funcionarios y cargos publicos, si es que
ello puede considerarse un medio para prevenir o combatir la corrupcion.

115 No queda sin embargo claro qué sucede con las denuncias que se dirijan al 6rgano anticorrupcion y que
recaigan sobre estas materias sobre las que carece de competencias y que desde luego no puede ni investigar
ni sancionar, conforme al art. 65 de la ley.
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han ampliado el ambito de aplicacion del drgano: Navarra tiene uno de los casos mas
omnicomprensivos, pues si se ocupa de esas dos materias, conforme sefiala el art. 6 de la
ley 7/2018, ademas de tener competencias sobre contratos y sobre transparencia. La ley
andaluza de 2021 no tiene ese alcance, pues la transparencia se asigna al Consejo de
Transparencia y Proteccién de Datos de Andalucia creado por la Ley 1/2014, de 24 de
junio, de Transparencia Publica de Andalucia, pero si se encarga (art. 9 n) de las sanciones
en materia de incompatibilidades de altos cargos y declaracion de actividades, bienes e
intereses.

No se vea esto como una critica a la dispersion, o a la coincidencia, de los ambitos
materiales de actividad de los 6rganos de transparencia o anticorrupcion. La cuestion
importante es delimitar adecuadamente los dos sectores y las funciones y competencias
organicas, que derivan — o deberian hacerlo — de una previa y meditada decision acerca
de si deben existir uno o por el contrario mas 6rganos.

Dado el formato limitado de este trabajo, no vamos a entrar en la diferenciacion,
conceptual o aplicada, entre el género “anticorrupcion” y las especies o sub-géneros
“transparencia”, “imparcialidad-conflicto de intereses-puertas giratorias”, y tltimamente
también los grupos de interés o de presion, que algunos denominan lobbies. Nos
limitaremos a recordar lo ya sabido: que sin lugar a dudas la corrupcion se previene con
la transparencia y obligando a determinados responsables publicos a hacer publico su

patrimonio y sus intereses, y eventualmente incompatibilizandoles ex ante o a posteriori.

Esta diversidad de conceptos se puede abordar institucionalmente sin superposicion de
organos. Es decir, sin duplicaciones o atribuyendo dos o mas ambitos (transparencia,
conflictos de interés, anticorrupcion, etc.) a un Unico 6rgano. Pero no es eso lo que se ha
hecho en Espafa. La creacion de drganos anticorrupcion desde el ano 2016, sobre todo a
nivel autonémico, se ha ido haciendo con duplicaciones o solapamientos, de manera
apresurada y con resultados problematicos. Veamoslo.

Como se acaba de sefalar, antes de la creacion de los drganos anticorrupcion existian
6rganos y entidades con funciones més o menos similares: los 6rganos de transparencia
(el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno creado en Espafia en 2014), los 6rganos
de intervencion como la IGAE y sus equivalentes autondmicos, y todos los d6rganos
conocidos como OCEX, organos de control externo contable, presupuestario o financiero.
La existencia y funcionalidad de los OCEX autonomicos ha sido cuestionada. Gutiérrez
Pérez (2018: 132) sefiala que el denominado informe CORA propuso en 2013 su
integracion en secciones territoriales del Tribunal de Cuentas, lo cual no era posible sin
la voluntad de las CCAA porque los OCEX, guste o no, forman parte de su potestad
organizativa!'®. 'Y hubo comunidades como Castilla-La Mancha que, en linea con lo
sugerido por el informe CORA, suprimi6 su Sindicatura de Cuentas por ley 1/2014, de
24 de abril, asumiendo sus funciones el TCu. Pero nada mas lejos de nuestra intencién
que apoyar esa idea, y menos aun si ello supondria reforzar una institucion caduca y poco
operativa como el TCu. Benitez Palma (2017: 13) sintetiza la situacion senalando que
habia dos posibles modelos para mejorar el combate contra la corrupcion: “o bien la
ampliacién de funciones de los Organos de Control Externo, o bien la creacion de nuevas
Agencias publicas especializadas . Y anade, naturalmente, que en el caso de convivencia

116 E] informe CORA sefialaba en 2013 (pag. 100) que “La existencia de numerosos OCEX ha dado lugar
a ineficiencias como el bajo rendimiento de los recursos destinados a los mismos, la heterogeneidad en las
estructuras, composicion y resultados de sus funciones, asi como la duplicidad en la rendicion de cuentas
de las Entidades Locales al Tribunal de Cuentas y al organo autonomico”.
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entre ambos Organos, es preciso establecer pautas y criterios que eviten el solapamiento
de tareas y la descoordinacion institucional.

Porque efectivamente, como ya se ha puesto de manifiesto (Benitez Palma, 2017;
Gutiérrez Pérez, 2018) se pueden producir disfunciones, derivadas sobre todo del
solapamiento organico o funcional. Y es que existen otros Organos nacionales o
autondmicos con competencias de deteccion, prevencion o represion de corrupciones y
fraudes, sobre todo en materia contable y financiera de disposicion de fondos publicos,
que evidentemente es donde mas y mejor anida la corrupcion porque mas posibilidad de
lucro hay. Por ejemplo, todos los OCEX, incluyendo el TCu. O la Intervencion General
(IGAE), que en la AGE tiene entre sus funciones “La coordinacion de las acciones
encaminadas a proteger los intereses financieros de la Union Europea contra el fraude
de conformidad con lo previsto en la disposicion adicional vigésimo quinta de la Ley
38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones”''” y que incluso cuenta con un
organo especializado como es el Servicio Nacional de Coordinacion Antifraude (SNCA),
que sin embargo carece de funciones de investigacion'!'8. Y desde luego los nuevos
organos de transparencia también pueden colisionar con la actividad de los érganos
anticorrupcion. A nivel de la AGE, ya se dijo que la OIRESC puede solaparse no solo
con organos como el TCu o la IGAE, sino con organos en la propia materia de
contratacion. Cuando se crearon los 6rganos anticorrupcion se era plenamente consciente
de estos posibles solapamientos. Capdeferro (2016: 22) escribe que la posible friccion de
este tipo de 6rganos con las funciones de otros 6rganos o instituciones ya existentes como
los 6rganos de control externo (conocidos como OCEX), algunos de ellos con estatus
constitucional (Fiscalia, TCu, policia judicial) fue una de las objeciones que el Consejo
Consultivo de Catalufia puso en su dia a la creacion de la OAC!!?,

(Qué remedios o mecanismos se han previsto para solucionar las fricciones y
solapamientos? Pues se han establecido principios — pero sdlo principios — de
colaboracion e intercambio de informacion'?’, y se ha recurrido a la formula mégica “sin

17 Art. 13.1 1) del Real Decreto 689/2020, de 21 de julio, por el que se desarrolla la estructura orgénica
basica del Ministerio de Hacienda y se modifica el Real Decreto 139/2020, de 28 de enero, por el que se
establece la estructura organica basica de los departamentos ministeriales.

18 E] SNCA fue creado por imperativo de la UE en el seno de la IGAE, previsto en la Disp. Ad. vigésima
quinta de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones tal y como fue afadida por la
disposicion final séptima la Ley 40/2015 de RJSP y regulado por los distintos RD de estructura orgéanica
del Ministerio de Hacienda (desde el Real Decreto 802/2014, de 19 de septiembre). En ¢l se inserta un
Consejo Asesor (Real Decreto 91/2019, de 1 de marzo, por el que se regula la composicion y
funcionamiento del Consejo Asesor de Prevencion y Lucha contra el Fraude a los intereses financieros de
la Uni6n Europea).

119 En idéntico sentido, Benitez Palma (2017: 15) y Garrido Juncal (2019: 142) mencionan un Dictamen
del organo consultivo navarro en el que se alertaba respecto de la posible coincidencia funcional y
competencial entre el 6rgano anticorrupcion y el 6rgano de control contable. Esta autora afiade que una
sentencia del TSJ de Madrid, la n® 252/2018 de 3 abril de 2018, tuvo ocasion de haber sido mas severa con
la creacion del 6rgano anticorrupcion del Ayuntamiento de Madrid, declarando contraria a Derecho la
invasion de competencias atribuidas a la Intervencion General, a la Inspeccion de Servicios, y a la Asesoria
Juridica y por permitir las denuncias anénimas, pero finalmente se desestimo el recurso interpuesto por la
Delegacion del Gobierno.

120 E] 6rgano anticorrupcion aragonés, creado en 2017, debe convivir con el Consejo de Transparencia
regional, previsto en la Ley 8/2015, de 25 de marzo, de Transparencia Publica y Participacion Ciudadana
de Aragén y creado en 2016. El art. 22.1 de la ley 5/2017 dispone que el plan anual del 6rgano
anticorrupcion debera incluir la colaboracion con el 6rgano de transparencia y con el érgano competente
en materia de incompatibilidades. Y el art. 27 prevé “protocolos y practicas efectivas de colaboracion™: “3.
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perjuicio de”. El art. 5 de la Ley 11/2016 creadora de la Agencia de Prevencion y Lucha
contra el Fraude y la Corrupcion de la Comunidad Valenciana sefiala, bajo la rubrica
“Delimitacion de funciones y colaboracion”, lo siguiente:

“Se entiende en todo caso que las funciones de la agencia lo son, sin perjuicio de
las que ejercen, de acuerdo con la normativa reguladora especifica, la
Sindicatura de Comptes, el Sindic de Greuges, el Consejo de Transparencia,
Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno, la Intervencion General de la
Generalitat, la Inspeccion General de Servicios, los organos competentes en
materia de incompatibilidades y conflictos de intereses y los organos de control,
supervision y protectorado de las entidades incluidas en el ambito de actuacion
correspondiente, y que actua en todo caso en colaboracion con estas instituciones
y organos”.

Hubiese sido no ya deseable sino necesario establecer procedimientos de reenvio, de
conflicto, etc., pero que sepamos ninguna ley autonémica lo ha hecho. Ciertamente, las
colisiones y solapamientos entre 6rganos con un superior jerarquico o funcional pueden
tener cauces informales de resolucion (por ejemplo los que se produzcan en Castilla y
Leoén entre la inspeccion de servicios, encargada de la anticorrupcion, y el organo
encargado de los conflictos de intereses). Pero en todos los demés casos en los que
intervenga un 6rgano parlamentarizado, dotado de un estatus de autonomia - real o no —
no habrd esos mecanismos “internos”, formalizados o no. Es lo que sucede respecto de
todos los 6rganos anticorrupcion de los que estamos hablando.

En algiin caso la delimitacion funcional y competencial se ha hecho de manera
relativamente clara, por ejemplo desposeyendo al dérgano anticorrupcion de ciertas
funciones en beneficio de otros 6érganos. En Aragdn la ley 5/2017 que cred la Agencia de
Integridad y FEtica Plblicas regula con esmero los conflictos de intereses,
incompatibilidades, registro de bienes, intereses y actividades, entre otras materias, pero
no es la competente para gestionar todo ello, ni para imponer las sanciones que
correspondan, sino que lo es el Gobierno regional (Disp. Ad. 5 “Las competencias en
materia de conflictos de intereses e incompatibilidades corresponderdn a la Secretaria
General Técnica de la Presidencia del Gobierno de Aragon™).

Lo mas llamativo tal vez sea el solapamiento de los 6rganos anticorrupcion con los
organos de supervision de la contratacion, particularmente con la OIRESC. Resulta
indudable que una de las principales fuentes de corrupcidon administrativa y politica es la

La Agencia impulsara el establecimiento y aplicacion de protocolos y practicas efectivas de colaboracion
funcional entre los organos, organismos y entidades de control del sector publico en Aragon ya existentes,
tales como el Justicia de Aragon, la Camara de Cuentas, la Intervencion General de la Comunidad
Autonoma, su Inspeccion de Servicios o los organos equivalentes de las entidades locales aragonesas. 4.
La Agencia colaborarda con los organos, organismos y entidades de control del resto del sector publico que
pudieran ostentar competencias en relacion con su ambito de actuacion en el marco de lo establecido en
la normativa estatal”. El art. 6.1 de la ley balear 16/2016 viene a repetir el mismo deber de colaboracion
con cualquier tipo de organo de supervision, deslegalizando los procedimientos de colaboracion:
“Delimitacion de las funciones. La Oficina de Prevencion y Lucha contra la Corrupcion en las Illes Balears
actua en cualquier caso en colaboracion, y con el respecto a las funciones que les corresponden, con otros
organos y entidades publicas de las Illes Balears que ejercen competencias de control y supervision de la
actuacion del Gobierno, de las administraciones publicas y del resto de entes del sector publico. El
reglamento de funcionamiento y de regimen interno de la Oficina regulara el procedimiento especifico de
actuacion en los casos de ejercicio de funciones concurrentes con otros organos”.
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contratacion publica'?!, y de hecho la actual ANAC italiana es heredera de la agencia
encargada de prevenir la corrupcion en ese ambito especifico. El legislador espafiol,
habiendo quebrantado la obligacion, si es que existe, que la CNUCC le impone de dotarse
a nivel nacional de dérganos anticorrupcion, parece haber de alguna manera haberlo
intentado subsanar en 2017-2018 creando la OIRESC. Pero la OIRESC tiene varios
inconvenientes. En primer lugar, no es un érgano anticorrupcion general en el sentido
mas comunmente aceptado. En segundo lugar, tampoco cumple las exigencias de
independencia de la CNUCC!%2. Y en tercer lugar, como con toda razon sefiala Nieto
Martin (2020: 664), “desgajar de la anticorrupcion general la materia mas importante
para la prevencion como es la contratacion publica carece desde luego de sentido”'%3.
Ademas de estas tres circunstancias, la ubicacion de la OIRESC en el entramado
administrativo de la contratacion de la AGE es muy mejorable!?4.

En definitiva, no parece que la decision de crear drganos anticorrupcion (en Cataluiia,
Aragdn, Navarra, Baleares, Valencia y Asturias, y mas modestamente en Castilla y Leon,
Galicia y Canarias), y a nivel nacional la decision de crear la OIRESC, se haya tomado
de manera ponderada y coordinada, sino lo contrario. Mas bien pareceria que, bajo el
loable impulso de la regeneracion y el combate a la corrupcion, se ha respondido a

1210 por 1o menos asi es percibido por la ciudadania italiana y espafiola: véanse los datos, respectivamente,
en Cantone y Carloni (2018: 150), y en el eurobarometro especial del afio 2013-2014, disponible en
(https://ec.europa.eu/commfrontoffice/publicopinion/archives/ebs/ebs_397 en.pdf). En ambos paises la
percepcion de que la contratacion publica es una fuente de corrupcion es superior al 70 % (excediendo en
mas de 25 puntos la media de la UE). En Espaiia el indice habia aumentado en cerca de 20 puntos entre
2011 y 2013, con toda probabilidad debido a los casos Giirtel y otros escandalos similares.

122 Siendo cierto que la “independencia” es una nocion dificilmente mensurable, no lo es menos que, como
sefala Canals Ametller (2018: 427 y 432) “poco o nada tiene que ver este organismo con una autoridad
independiente de supervision”, porque la independencia se cifie a la prohibicion del libre cese y a la
afirmacion del art. 332.1 LCSP de que “la Oficina actuara en el desarrollo de su actividad y el
cumplimiento de sus fines con plena independencia organica y funcional” y de que sus miembros “no
podran solicitar ni aceptar instrucciones de ninguna entidad publica o privada”. El nombramiento
gubernativo y el ubicarse dentro de un Ministerio impiden considerar que se trate de un o6rgano
verdaderamente independiente.

123 En Italia no tienen esos problemas. Porque no existen 6rganos anticorrupcion regionales ni locales y
sobre todo porque de una inicial dispersion normativa y funcional, se ha unificado todo en la ANAC. La
autoridad de vigilancia sobre las obras publicas se cre6 en 1994 (rebautizada posteriormente como “sobre
los contratos publicos de obras, servicios y suministros”), y convivio a partir de 2003 con el Alto Comisario
para la prevencion de la corrupcion y de otras ilicitudes en la Administracion (suprimido en 2008 y sus
funciones transferidas al Ministerio de la Funcion Publica) y a partir de 2009 con la Comision Independiente
para la evaluacion, la transparencia y la integridad de la Administraciones (CIVIT). En 2012 la denominada
“Ley Severino” le afiadi6 a esta Comision competencias en materia de prevencion de la corrupcion, y en
2013-2014 se la reorganizo y rebautizo como Autoridad Nacional Anticorrupcion a secas. La ANAC
centraliza hoy competencias que por ejemplo en Espaiia o bien no existen a nivel nacional (anticorrupcion)
o estan repartidas en dos 6rganos (la transparencia, encomendada al CTBG, y la contratacion, a la OIRESC).
124 Ya se vieron las objeciones que Canals Ametller hacia a los posibles solapamientos funcionales, autora
que en lo referente a los conflictos de intereses en materia de contratacion senala lo siguiente (2018: 423-
424): el art. 332.6 ¢) atribuye a la OIRESC, entre otras, la funcion de “Verificar que se apliquen con la
maxima amplitud las obligaciones y buenas prdcticas de transparencia, en particular las relativas a los
conflictos de interés, y detectar las irregularidades que se produzcan en materia de contratacion”, y por
ello la autora se sorprende de que la propia ley no establezca mecanismos de relacion entre la OIRESC y el
organo gestor de los conflictos de intereses (la Oficina de Conflictos de Intereses prevista en la ley 3/2015
reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracion General del Estado), que ademas se ubica en el
mismo Ministerio. En parecidos términos se muestra Garrido Juncal (2019: 142-142), escribiendo que antes
de continuar con esta voragine creativa de instituciones publicas habria que “ejercer sobre las ya existentes
una supervision que permita evaluar el cumplimiento de los objetivos que ampararon su creacion y
cuestionar su mantenimiento cuando aquellos se hayan agotado o exista otra forma mas eficiente de
alcanzarlos”.
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impulsos electorales o mediaticos, de manera acumulativa y sin meditar debidamente su
encaje funcional, organico o institucional y, por tanto, sin tomarse la molestia de deslindar
ambitos como la anticorrupcion, la transparencia, el control contable, o la contratacion
publica, que tienen cada uno de ellos 6rganos ad hoc con riesgo de solaparse. Ello ha
dado lugar a lo que Nieto Martin (2020: 676) denomina “hipertrofia institucional”, y
Ponce Sol¢ (2017: 10) bautiza como ‘‘jungla de los controles”, llegando aquél a la
conclusion (2020: 663), que los Organos anticorrupcion espafoles “tienen un grave
problema de diseiio institucional, pues existe el riesgo de solapamiento entre las
funciones que desemperian las agencias y las que desemperian otros organos como las
oficinas de transparencia o de conflictos de intereses”.

Entiéndasenos bien: la autonomia organizativa municipal o regional otorga libertad para
crear cuantos Organos se consideren oportunos, y la legislacion estatal no podria
impedirlo si, como parece, no existe invasion de competencias estatales o de otras CCA,
de modo que una cierta “dispersion y heterogeneidad de propuestas” (Benitez Palma
2017: 15) entra dentro de lo normal. Lo que no creemos que sea normal ni positivo es el
apresuramiento, el solapamiento y la falta de delimitacion entre, por un lado,
“anticorrupcion” y, por otro, ambitos como el control y auditoria contables, la
transparencia, los conflictos de intereses, las incompatibilidades del personal, los grupos
de interés, el buen gobierno, conceptos todos ellos manejados bastante a la ligera en la
legislacion regional reciente. El resultado de todo ello corre el riesgo de caer, como se ha
subrayado, en la ineficacia o irrelevancia, o sea en un lampedusiano mantenimiento del
pasado'?’.

VII.  Un primer balance provisional

Con seguridad todavia es pronto para hacer una valoracion de los 6rganos anticorrupcion
y de vigilancia de la contratacion creados en Espafia'?’. Y ademas la valoracion que se
pueda hacer a buen seguro cambiara pronto, puesto que antes del 17 de diciembre de 2021
Espana deberd haber traspuesto la directiva europea de 2019 sobre proteccion de las
personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unidn. En cualquier caso,
como por desgracia es habitual en Espafia, apenas hay datos empiricos sobre sus
procedimientos y menos aun sobre la efectividad de su actuacion!?’. Y es que detectar o
medir dicha eficacia se explica en parte porque, como sefialan Cantone y Carloni (2018:
180), los efectos de la prevencion de la corrupcidon no se ven, dado que consisten en la

125 Benitez Palma (2017: 12), citando a Sousa, sefiala que “la creacion de este tipo de agencias sin un plan
de trabajo concreto y una hoja de ruta definida y aceptada puede llevarlas a la irrelevancia”. Carloni
(2017: 101) subraya un argumento interesante: en Italia, pais en el que la percepcion de la corrupcion
“mafiosa” es mayor que en cualquier otro pais de la UE, se generaron enormes expectativas ante la creacion
de la ANAC, que pueden verse frustradas dado que la prevencion es mas bien una funciéon que se ve sus
frutos, si los hay, a medio plazo: “El reto de la lucha contra la corrupcion, en cuanto a la prevencion, es
un reto a largo plazo que requiere perseverancia y tiene como objetivo determinar los cambios
organizativos y culturales que produzcan efectos a lo largo del tiempo: no obstante, existe el riesgo de
crear desafeccion, como resultado de las altas expectativas generadas simplemente por la gran atencion y
visibilidad de la Autoridad Nacional y de las politicas contra la corrupcion”.

126 A excepcion de la OAC catalana, todos los demads drganos tienen pocos afios de vida, y su efectividad
no ha sido medida, por lo menos publica y oficialmente, salvo por los datos que contienen sus memorias
anuales. La misma idea de dificultad de hacer balance, y por idénticos motivos, la expresan Cantone y
Carloni (2018: 180).

127 Las memorias anuales que elaboran estos 6rganos aportan informacion, sin duda, pero €l desglose es
mejorable, y su nivel de concrecion lo es aun mas. Y practicamente no ofrecen datos respecto de si su
actividad ha colisionado con otros 6rganos similares, o de su coordinacion con érganos de ambito nacional
como el CTBG o la OIRESC.
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prevencion de un dafio. Sin embargo si nos parece posible avanzar algunas reflexiones
sobre su disefio o su funcionamiento.

Existe vision que podriamos considerar optimista o favorable, que tienen autores como
Cantone y Carloni, o en Espafia los politicos que promovieron los érganos anticorrupcion
en las CCAA o anivel nacional la OIRESC (con la cautela de que no esta claro de que se
trate de un 6rgano anticorrupcion), y también, si no les he entendido mal, autores como
Capdeferro, Cerrillo, Betancor y otros. Se basa, entre otras cosas,

a) en que la Administracién es efectivamente capaz de controlarse y de
vigilarse a si misma (bien desde 6rganos con estatus de independencia y
parlamentarizados como la ANAC italiana o los d6rganos autondémicos o
municipales, o bien desde una OIRESC que si tiene dicha caracteristica de
estatalidad pero no de independencia ni de parlamentarizacion);

b) en la complementariedad y viabilidad de la convivencia de la prevencion
(para-administrativa) y el castigo (penal);

c) en la fe en la prevencion o “persuasion moral” (Cantone y Carloni 2018:
179, Piperata 2021:47) que estos 6rganos pueden generar en los Organos
administrativos activos;

d) y sobre todo en que cualquier esfuerzo es bueno para combatir la
corrupcion, percibida socialmente como un problema muy grave.

Dado que sobre esta vision favorable se ha escrito bastante, ahora vamos a repasar algunos
de los aspectos mas discutibles o controvertidos. Efectivamente, una vision critica, o no
optimista, de las nuevas medidas anticorrupcion se fijaria en unos cuantos datos como

a) la indefinicion juridica de lo que se pretende combatir (o sea, la corrupcion
o el fraude);

b) lo borroso de la “funcion de garantia” que desempenan los nuevos érganos
anticorrupcion;

¢) lo poco aquilatado de las potestades y medidas administrativas que de ella
se derivan;

d) la potencialmente débil independencia de algunos de los 6rganos creados;
e) el posible incremento de la burocratizacion;

f) la no facil convivencia con las funciones y competencias del poder judicial
(fiscalia y tribunales);

g) el probable solapamiento con otros Organos administrativos o
parlamentarizados con similar funcién de control, inspeccion, fiscalizacion o
garantia;

h) la practica omisién, en el ambito de aplicacion de las leyes anticorrupcion
y en las facultades de los nuevos organos, del origen y del céncer de la
corrupcion administrativa (que en Espafa han sido y son los partidos
politicos).

Veamoslo a continuacion con mas detalle.

1. Un maly apresurado disefio y una inflacion institucional

Nieto Martin (2020: 659) ha puesto de relieve cudl es el principal problema del disefio de
los 6rganos anticorrupcion, por lo menos en Espafia. Partiendo de que ha estado ausente
“la reflexion acerca de como delimitar sus funciones de otros entes publicos como las
oficinas de transparencia, de los organos de control interno o de la inspeccion de
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servicios”, Nieto Martin concluye que “el solapamiento de funciones o la
hiperinstitucionalizacion puede convertirse en uno de los argumentos principales para
considerar que constituyen un instrumento carente de utilidad y con poca relevancia
practica”. Por su parte Canals Ametller (2018: 417), si bien refiriéndose a la contratacion
y no a la anticorrupcion en general, expresa

“dudas respecto de la efectividad de la actuacion de los organos que integran el
sistema administrativo de control interno y de supervision, para reducir o
eliminar los conflictos de intereses y los favoritismos en la contratacion publica
espaiiola, principalmente por la superposicion de tareas similares que poseen y
la falta de independencia real de la unidad de supervision %%,

Como ya se ha visto a lo largo del presente trabajo, el solapamiento a que aluden estos
autores es evidente, y no parece que las leyes hayan establecido cauces para prevenirlo o
para solucionarlo adecuadamente cuando se presente. Y la inflacion institucional es uno
de los males de nuestro tiempo: los responsables politicos suelen con frecuencia pensar
que ante un problema de gestion publica lo mejor es crear un 6rgano o comision que,
sedicentemente, lo solucione, y ademads dictar algunas leyes y reglamentos, y con ello
piensan haber hecho frente al problema. Tienden a olvidarse de lo importante, o sea, de
la gestion diaria y de la correcta aplicacion de las leyes, y de la medicion o evaluacion del
resultado de estas. El que como sucede en muchos paises (sobre todo los menos
desarrollados) exista una intensisima regulacion de, por ejemplo, derechos
fundamentales, sociales, econémicos, culturales, digitales de tercera cuarta o quinta
generacion, en absoluto garantiza que esas normas se apliquen y que esos derechos sean
efectivos. No estamos diciendo que, como afirma Ferndndez Ajenjo (2019: 8), ello
responda necesariamente a lo que denomina “populismo cosmético”, pero si coincidimos
hasta cierto punto con su diagnostico!'?’.

2. Burocratismo

En segundo lugar, un dato que dificulta la labor de los 6rganos anticorrupcion es que van
a contracorriente de algunas de las tendencias en el derecho administrativo y en la
organizacion de las Administraciones. Nos referimos, por un lado, a la proliferacion de
entes instrumentales, y por otro a la simplificacion procedimental. Comenzando por esto
segundo, nos parece que, si la intervencién de los organos anticorrupcién no esta
cuidadosamente medida y delimitada respecto a otras instituciones, afiadir un érgano a
los ya existentes de tipo activo o de tipo consultivo o de control externo puede ser
contraproducente. Pensemos en algunas funciones de la ANAC, aun no presentes en los
organos espafioles, como puede ser el informe preceptivo, o las investigaciones sobre los
organos activos (por ejemplo los contractuales), o la proliferacion de linee guida o de

128 BEn (2018: 440-441) la autora afiade que “La creacién por la LCSP de un érgano colegiado de cardcter
consultivo adscrito organicamente al Ministerio de Hacienda y Funcion Publica, como el resto de unidades
administrativas competentes en materia de control de la contratacion publica, no parece ser la opcion
legislativa mas acertada para lograr los objetivos fijados por las instancias europeas en la prevencion y
la lucha contra la corrupcion en este sector. La Oficina de Supervision, por su ubicacion organica, no
parece constituir una autentica cuspide del sistema institucional de gobernanza de la contratacion publica.
No ocupa el lugar que le corresponderia a una autoridad verdaderamente independiente de supervision y
de lucha contra la corrupcion™.

129 “Las reformas deben evitar las soluciones meramente cosméticas, es decir, aquellas que tratan de
acallar la preocupacion de la opinion publica mediante medidas como la creacion de instituciones con
nombres relevantes y altisonantes que, por la ausencia de estudios previos sobre como encajan en el
sistema institucional preexistente o la falta de dotacion posterior de medios personales y materiales,
quedan convertidos en organismos meramente ornamentales”.
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reglamentos o circulares internas. Si estas herramientas no estdn adecuadamente
calibradas, se corre el riesgo de dificultar, cuando no de bloquear, la actividad de que se
trate (la licitacion de un contrato, la adjudicacion de una subvencion, la puesta en marcha
de un proceso selectivo en el empleo publico, etc.).

Este exceso de burocracia es justamente lo que algunas de las mas recientes tendencias
dicen querer evitar, con leyes de “simplificacion”, “agilizaciéon”, etc., en linea con la
denominada “good governance” o sencillamente buen gobierno (que no tiene nada que
ver con lo que el legislador nacional espafiol plasmo en el titulo II de la ley 19/2013
LTBG). Este “buen gobierno” tiene como uno de sus ejes la critica a las reformas
“incrementalistas”, que para hacer frente a un problema o situacion no se plantean ver
qué dentro de lo ya existente no ha funcionado, y arreglarlo, sino que afiaden leyes y
controles, y nuevos 6rganos, que en muchas ocasiones carecen de medios o de auctoritas.
Esta “reforma permanente” y sin criterio no conduce en general a nada bueno, al revés:
no solo significa mas gasto y mas burocracia, sino que provoca en ciudadano (y en mas
de un funcionario) primero confusion y luego zozobra y desapego hacia lo ptblico!*°.

Por eso puede resultar contradictorio que, como sefiala Nieto Martin (2020: 671), uno de
los objetivos que persigue la ANAC italiana sea la mejora de la calidad regulatoria con el
fin de disminuir la burocracia dentro de la administracion. No se disminuye la burocracia
afiadiendo burocracia, sino gestionando mejor y con leyes que lo permitan o lo
favorezcan. Y en cuanto a la proliferacion de entes instrumentales, es el sempiterno juego
del raton y el gato, o de “huida” del derecho administrativo. Ciertamente, el &mbito de
aplicacion de los drganos anticorrupcion es amplio, e incluye potencialmente todo tipo de
organos y entes vinculados o dependientes de una Administracion territorial o en los que
se maneje dinero publico. Pero también lo ha sido, por lo menos desde 2011, el ambito
de aplicacion de las directivas europeas de contratos y de las sucesivas leyes espafiolas, y
ello no ha parecido impedir disfunciones y corrupciones en la contrataciéon publica,
mediante “huidas” producidas con ocasion de la actividad de entes instrumentales,
fundaciones, etc.

3. Anticorrupcion para-administrativa preventiva y Derecho penal represivo

La vision penalista (o al menos “investigativa’) de los drganos anticorrupcion tiene varios
problemas, a los que ya aludimos al comienzo de este trabajo (vid. supra apartado III 2)
y que no vamos a repetir ahora. La OAC catalana ha tenido tres directores desde su
creacion en 2009, y todos ellos han sido jueces o fiscales, y ello nos parece
suficientemente revelador: el juez se mete en la Administracién no para prevenir la
corrupcion o para mejorar sus procedimientos en evitacion de esta, sino para castigarla.
La esquizofrenia o dualidad de estos 6rganos, que son tanto preventivo-administrativos
como represivos-pseudopenales, no tiene que ser en si misma negativa. Para las
Administraciones y entes sometidas a sus potestades tal vez sea bueno percibir que junto

130 Entiéndasenos bien: no estamos diciendo que los programas de reformas administrativas sean en si
mismos perniciosos o inutiles. Lo que estamos diciendo es que en muchas ocasiones las reformas
administrativas han devenido un fin en si mismo, en un reclamo electoral que luego casi nunca conducia a
nada (por ejemplo en Italia desde hace mas o menos treinta afios existe ininterrumpidamente, en la
Presidencia del Consejo de Ministros, un “departamento para las reformas institucionales”, que ha
convertido la reforma administrativa o institucional en un ambito mas de actuacion administrativa o
gubernamental permanente, o sea, en un mantra poco o nada operativo). Los omnipresentes carteles de
“combatamos la burocracia” que Tomas Gutiérrez Alea filmaba en “Muerte de un burocrata” colgados en
las paredes de enormes oficinas llenas de funcionarios cubanos ociosos podrian perfectamente aplicarse,
salvando la hipérbole, a los programas de permanente reforma administrativa de paises como Espafia o
Italia.
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a la zanahoria esta el palo. Lo que queremos decir es que lo que representa una novedad
es la prevencion (porque el castigo ya existe: TCu, tribunales penales), y sin embargo —
por lo menos en Espafia — en el disefio de los drganos anticorrupcion la prevencion parece
estar postergada respecto de la represion. No es preciso volver a recordar lo ya dicho
respecto de la practica imposibilidad de que exista una represion interna o administrativa
de la corrupcién mediante el ejercicio de la potestad sancionadora disciplinaria. En un
balance final, los nuevos organos anticorrupcidon se terminan configurando como una
especie de “ministerio fiscal paralelo”, precisamente porque tienen como puerto de
llegada la fiscalia, al poner en su conocimiento los resultados de su investigacion cuando
detectan contenido penal — que serd sin duda lo mas frecuente.

De modo que nos parece que existe una doble paradoja. En primer lugar, en el disefio de
los 6rganos anticorrupcion se ha sido consciente de que el campo del castigo o de la
represion ya esta ocupado por la Fiscalia y por la jurisdiccion penal, de modo que se
concibieron con funciones esencialmente preventivas, y sin embargo el eje de su actividad
parece consistir en la investigacion represiva, que de hecho estd mucho més concretada
por la ley que la funcion preventiva. Esta funcion de pesquisa y de castigo del corrupto,
segiin Cantone y Carloni (2018: 75), es la que reclaman los ciudadanos. Pero es que, como
segunda paradoja, esa actividad investigativa no puede llegar a término, es decir, esta
capada porque si los organos anticorrupcidon detectan, precisamente, irregularidades
fraudulentas o corruptas, no pueden castigarlas sino que deben limitarse a ponerlas en
conocimiento del juez o del fiscal (y practicamente nunca pueden imponer una sancion
administrativa hasta que recaiga sentencia). Desde este punto de vista seria del todo
razonable que un 6rgano anticorrupcion como el gallego, o la OIRESC — si es que puede
considerarse un organo anticorrupciéon — no disponga de facultades para investigar
conductas sospechosas de corrupcion. Ello seria coherente con el hecho de que solo pueda
y deba investigarse aquello que puede y castigarse administrativamente, reservando todo
lo penal (es decir, la corrupcion) a la jurisdiccion penal. Asi que seria legitimo considerar
que no puede haber “investigaciones administrativas de corrupcion”: la investigacion o
es judicial o no es investigacion.

Que la funcion represiva termine privando sobre la preventiva se explica, ademas de por
circunstancias estrictamente técnicas, por dos factores atinentes a lo que podriamos
denominar el ambiente, o la tradicion juridico-institucional. Uno es la escasa cultura de
la prevencion que existe en Espafia, donde en general ni los poderes publicos ni los
ciudadanos anticipamos o prevemos cuanto de malo o negativo pueda acontecer sino que
esperamos a que se verifique y entonces actuamos. La prevencion, que tiene efectos — si
los tiene — a medio o largo plazo no suele encajar facilmente en Administraciones
acostumbradas al dia a dia, o a no mirar mas alla de los ciclos electorales. A esto se le
debe afadir otro elemento que también tiende a reforzar el castigo penal. Nos referimos
a lo explicado por Donini (2015: 138 y ss.) en relacion con la ética publica: desaparecidas
las éticas religiosas, morales o ideologicas, como ética publica solo quedaria la juridica,
y dentro de ella predomina abrumadoramente la penal. La misma idea la ha desarrollado
con mayor extension Maroto Calatayud (2015) en relacion especificamente a Espafiay a
los partidos politicos: la rendicion de cuentas colectivas y el reproche ético colectivo, y
en definitiva la asuncién de responsabilidades morales y politicas se subordina al
resultado de un juicio penal. Juicio penal que si es exculpatorio, o de no condena por
prescripcion del delito o por otros motivos (pruebas ilegalmente obtenidas), eximen al
politico o gestor publico de toda responsabilidad y rendicion de cuentas.
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Esta ética juridico-penal funcionaria, en Italia, y también en Espafia, como tinico reproche
social o colectivo, de manera que, segin Donini y segiin Maroto, un responsable politico
o un gestor publico que no sea condenado penalmente queda libre de cualquier tipo de
tacha moral (“‘criminally innocent = politically correct’), por mucho que sus conductas
hayan sido inequivocamente reprobables, inmorales o corruptas-sin-condena-penal y que
hayan sido percibidas por la ciudadania como invalidantes para ejercer un mandato
representativo o publico. Si ello es asi, y lo es en los dos paises mencionados, entonces
es comprensible que la dialéctica y la lucha politicas se terminen desplazando hacia la
jurisdiccidon penal, porque es la unica manera de eliminar por indecente o amoral a un
adversario electoral'3!. Se ha dicho muchas veces, pero no por ello deja de ser importante
reiterarlo: la judicializacién penal de la politica no s6lo politiza la justicia sino que
conduce a miserias morales colectivas de enormes y gravisimas consecuencias. Y, en lo
que para este articulo interesa, conduce a que acaso inconscientemente la politica
administrativa anticorrupcion se deslice excesivamente hacia lo penal.

4. ;Puede o debe una Administracion delinquir?

En cuarto lugar diremos que una de las principales razones por las que cabe dudar de que
el sistema preventivo puesto en marcha a través de los 6rganos anticorrupcion funcione
es que le falla la premisa esencial. Por premisa esencial entendemos la misma premisa
que se establecid respecto de la denominada compliance privada. La compliance privada
tiene como punto de partida la posibilidad de que las empresas y personas juridicas — y
no ya sus dirigentes - puedan ser responsables penalmente de sus acciones u omisiones,
tal y como sucede en Espafia desde la LO 5/2010, de reforma del CP. La prevencion de
delitos (o irregularidades con relevancia penal) tiene su razon de ser en la evitacion,
precisamente, de que el sujeto (la empresa) delinca. Si, como sucede con las
Administraciones, no puede existir imputacion penal sino unicamente personal para sus
gestores o responsables, entonces la prevencion pierde en buena medida su sentido!32.

(Tiene sentido que las Administraciones no puedan delinquir? Parece haber coincidencia
en que si lo tiene. Sin embargo, la cosa no nos parece tan clara. Una Administracion tiene
derechos fundamentales (al menos los del art. 24 de la CE) y un pueblo (el pueblo judio,
por ejemplo), un partido politico, una asociaciéon, o una empresa (incluso empresas
publicas) son titulares del derecho al honor (entendido como honor “reputacional”)!*. Y
las empresas publicas pueden delinquir, en determinadas circunstancias, segun la reforma

131 Otro factor que coadyuva al crecimiento de la jurisdiccion penal como vigilante de la legalidad del actuar
administrativo es la lentitud, la falta de eficacia y los obstaculos de legitimacion procesal de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, que convierten al juez penal en el mas rapido y efectivo (y mediatico) modo de
frenar a la Administracion y de controlar su actuacion: véase Rebollo Puig (2019).

132'Y vendria a explicar las dudas de Nieto Martin (2020: 660), cuando escribe que “El cumplimiento
normativo [en la denominada compliance privada] aumenta el valor y la competitividad de las empresas
con buenos programas de cumplimiento, pero no tiene ningun impacto reputacional en las
administraciones publicas, ni lo que es aun mas sorprendente, en el de sus dirigentes. Prueba de ello es
que entre las promesas electorales de responsables publicos, los programas de integridad o no aparecen
o ocupan lugares residuales”.

133 Incluso hay paises tan dispares como Nueva Zelanda, India o Bolivia que otorgan derechos a elementos
de la naturaleza como rios o montafias, pasando el medio natural no a ser objeto de derechos o de regulacion
por el poder legislativo o por la Administracion, sino a ser sujeto mismo de derechos.
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del CP operada en 2015'3%,'Y ya sabemos que la consideracion de la Administracion como
delincuente viene prevista en la CNUCC!*.

Por ello, el paso para reconocer que por ejemplo un Ayuntamiento pueda delinquir
deberia ser relativamente pequeio. De hecho, como es sabido, los Estados pueden ser
sancionados por la UE, y en Espafa todas las Administraciones u &rganos
constitucionales pueden cometer infracciones administrativas, y ser sancionadas por ello,
en materia de proteccion de datos!3®, de libre competencia'®’ o, segin vimos mads atras en
el apartado V 4, también en materia de anticorrupcion (no suministrar informacion a los
organos anticorrupcion, no colaborar con ellos, represaliar a los denunciantes, etc.).

El obstaculo que tradicionalmente se alega para negar que la Administracion pueda
delinquir es que no puede ir a la carcel, y que la otra posible pena (las multas) la termina
pagando el contribuyente y no el culpable (es decir, la persona que estaba al frente de la
Administracion delincuente). Algunas voces (Gutiérrez Pérez 2018: 136 y ss., o Nieto
Martin y Garcia-Moreno 2019: 405-406), al hilo de la singular evolucion de la posibilidad

134 Bl art. 31 bis del CP, en su redaccion dada por la LO 5/2010, excluia de la responsabilidad penal de las
personas juridicas a las Administraciones en general y también a las empresas publicas (“sociedades
mercantiles estatales”). En 2012 el grupo GRECO emitié una recomendacion en el sentido de que las
empresas publicas debian ser penalmente responsables, de modo que el art. 31 bis de CP fue reformado por
la LO 1/2015 reconociendo su capacidad delictiva (art. 31 quinquies, apartado 2), pero limitando las penas
que le pueden ser impuestas a la multa y la intervencion judicial (eso si, al hablar de “sociedades mercantiles
publicas” y no “estatales” como rezaba la redaccion de 2010, incluye en la responsabilidad penal a todo el
sector publico empresarial espafiol autonomico o local). Las fundaciones ptiblicas no aparecen mencionadas
en el vigente art. 31 del CP, por lo que quedarian exentas de responsabilidad criminal. Sobre la lucha contra
la corrupcion en las empresas ptblicas puede verse un documento de mayo de 2019 de la OCDE titulado
Directrices en materia de Lucha Contra la Corrupcion e Integridad en las Empresas Publicas, disponible
en http://www.oecd.org/daf/ca/Guidelines-Anti-Corruption-Integrity-State-Owned-Enterprises-ES.pdf.
Las directrices, entre otras cosas, invitan a los Estados a fomentar los sistemas integrados de gestion de
riesgos en las empresas publicas, pero no se pronuncian sobre la responsabilidad criminal de estas,
probablemente debido a la heterogeneidad de los ordenamientos juridicos de los Estados miembros de la
OCDE.

135 La CNUCC alude a las personas juridicas como destinatarios de sanciones penales o administrativas,
sin precisar si se trata de personas privadas o publicas: art. 23.1 “Los Estados miembros estableceran
sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias aplicables a las personas fisicas o juridicas que: a)
impidan o intenten impedir las denuncias; b) adopten medidas de represalia contra las personas a que se
refiere el articulo 4, ¢) promuevan procedimientos abusivos contra las personas a que se refiere el articulo
4, d) incumplan el deber de mantener la confidencialidad de la identidad de los denunciantes, tal como se
contempla en el articulo 16”. Art. 26. “2. La responsabilidad de las personas juridicas podra ser de indole
penal, civil o administrativa. 3. Dicha responsabilidad existira sin perjuicio de la responsabilidad penal
que incumba a las personas naturales que hayan cometido los delitos. 4. Cada Estado Parte velarad en
particular por que se impongan sanciones penales o no penales eficaces, proporcionadas y disuasivas,
incluidas sanciones monetarias, a las personas juridicas consideradas responsables con arreglo al
presente articulo”. Lo mismo hace el art. 28.1 LRISP: “Responsabilidad. Solo podran ser sancionadas
por hechos constitutivos de infraccion administrativa las personas fisicas y juridicas, asi como, cuando
una Ley les reconozca capacidad de obrar, los grupos de afectados, las uniones y entidades sin
personalidad juridica y los patrimonios independientes o autonomos, que resulten responsables de los
mismos a titulo de dolo o culpa”.

136 La legislacion espafiola ha querido seguir timidamente el camino indicado por el RGPD de la UE, que
en su art. 83.7 permite a los Estados imponer multas a las Administraciones. La LOPD no contempla multas
para personas juridico-publicas (si para empresas publicas), y s6lo permite a la AEPD imponerles
apercibimientos. El apercibimiento es una sancién que se impone al Ayuntamiento, y no a las personas que
en ellas se encarguen del tratamiento de los datos personales (pero es cierto que los casos son contados: por
ejemplo mediante la resolucion de 5 de junio de 2020 la AEPD sancion6 al Ayuntamiento de Huércal,
Almeria, por no tener delegado de proteccion de datos: véase https:// www.aepd.es/es/documento/ps-00001-

2020.pdf).
137 La ley de defensa de la competencia de 2007 no lo excluye.
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de que las empresas publicas delincan (excluida en la reforma del CP operada por la LO
5/2010 y parcialmente admitida por la sucesiva reforma de la LO 1/2015), estan
sefialando, a nuestro juicio con razén, que poco a poco se va allanando el camino hacia la
consideracion de una Administracion como delincuente, sin por ello perjudicar a los
contribuyentes o a los usuarios de los servicios publicos. Ello se conseguiria, segiin Nieto
Martin y Garcia-Moreno, a través de medidas como la publicacion de las sentencias y
sobre todo la intervencion judicial, con ciertos limites.

No se nos oculta que lo que subyace bajo esta cuestion es la radical diferencia que existe
entre las empresas y la Administracion en relacion con el “cumplimiento de la ley”. Por
razones evidentes, que no vamos a detallar, para una sociedad mercantil el “cumplimiento
de la ley” no significa lo mismo que para una Administracion. La vinculacion de ambas
a la ley y al Derecho es distinta. Acaso ello explique que recordarle a los responsables
publicos, como medida preventiva, que no deben corromperse o dejarse corromper y que
deben dotarse de mapas de riesgos o de planes anticorrupcion, etc. podria no tener
demasiado sentido. Menos aun cuando hasta el momento presente en Espaiia ello se ha
hecho esencialmente mediante cddigos o principios éticos o de conducta (por ejemplo los
contenidos en los arts. 52 a 54 del Real Decreto Legislativo 5/2015 por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico), que son
claramente redundantes y demasiado genéricos. El responsable o gestor publico ya esta
vinculado estrictamente al cumplimiento de la ley (lo cual al menos en teoria previene el
delito antes de que ello suceda) y ya estd controlado ex post facto por la jurisdiccion penal
y por la fiscalia (y en el caso de las empresas publicas participadas esta sometido al control
societario y corporativo). Si a ello afiadimos los controles que el derecho administrativo
y presupuestario ya conocen (de tipo contable o de auditoria), es legitimo dudar que tenga
sentido, o que haya espacio para ello, trasladar a lo publico los programas de
cumplimiento caracteristicos de la compliance privada, o por lo menos algunas de sus
variantes como los canales de denuncia!3®. Contrario al escepticismo que aqui expresamos
se muestra Nieto Martin (2020: 661), al escribir que “con frecuencia se escucha aun el
argumento que en la administracion publica la existencia de la ley y los controles que
ella misma establece hace innecesario la implantacion de medidas de autorregulacion o
el desarrollo de una ética publica”. Pese a todo, pensamos que trasladar a las
Administraciones la denominada compliance privada plantea muchos problemas tanto
practicos como conceptuales.

5. Corrupcion dentro y fuera de la Administracion

La ultima posible objecion al disefio de los drganos anticorrupcion autonémicos y a la
nonata proposicion de ley de creacion de organo estatal (PLI de 2016) es que parecen
estar pensados para un modelo que podriamos denominar “italiano”. Este modelo, como
senalan Cantone y Carloni (2018: 59 a 65) parte de que la corrupcion, o al menos su
iniciativa u origen, estd “fuera” de los gobiernos o de las administraciones, que serian

138 Hay leyes que han abogado por la aplicacion a la Administracion de los canales de denuncia del sector
privado. El art. 24 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos personales y
garantia de los derechos digitales prevé la creacion en las empresas de canales de denuncias en materia de
datos personales (“creacion y mantenimiento de sistemas de informacion a través de los cuales pueda
ponerse en conocimiento de una entidad de Derecho privado, incluso anonimamente, la comision en el
seno de la misma o en la actuacion de terceros que contratasen con ella, de actos o conductas que pudieran
resultar contrarios a la normativa general o sectorial que le fuera aplicable”), y termina sefialando en su
apartado 5 que “los principios de los apartados anteriores seran aplicables a los sistemas de denuncias
internas que pudieran crearse en las Administraciones Publicas”. Es un clarisimo ejemplo de la progresiva
trasposicion a las Administraciones de las medidas de compliance privada.
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captados o corrompidos por redes de corrupcion “episodica, organizada o mafiosa’ bajo
la veste de sociedades mercantiles, fundaciones, asociaciones, etc. Asi que en Italia seria
la mafia (u organizaciones pseudo-mafiosas) quien estaria infiltrada en las
Administraciones, aprovechdndose de ellas a base de sobornos, comisiones etc.
(naturalmente, también utilizaria formulas societarias y asociativas, como tapadera para
sus actividades).

La situacion en Espafia es bastante distinta. Porque la principal fuente de corrupcion no
estaria “fuera”, como en Italia, sino que estaria “dentro”, o sea, en las Administraciones
o mas bien en los gobiernos, o en todo caso en los partidos politicos a los que estos
pertenecen y con los que los gobiernos tienen una proximidad evidente. En palabras de
Nieto Martin y Garcia-Moreno (2019: 392), citando a Villoria, “en Esparia el problema
de la corrupcion es sobre todo el de la corrupcion politica, muy por encima de la
corrupcion administrativa”?’. En efecto, segiin ponen de manifiesto los principales
escandalos de corrupcion, y las sentencias respecto de ellos dictadas, en Espafia serian los
partidos y los responsables politicos quienes, en general para obtener financiacion ilegal
para su partido (y también para lucrarse ellos o para lucrar a empresarios amigos), habrian
constituido y gestionado las redes mafiosas proyectandolas hacia fuera de la
Administracion o incluso del propio partido.

Se podria decir que si nos atenemos a las escasas condenas penales recaidas, o a la
fiscalizacion del TCu, la corrupcion no estaria en la Administracion, y solo parcialmente
en los Gobiernos: estaria sobre todo en los partidos politicos y tendria por finalidad su
financiacion, y las personas condenadas o bien no eran funcionarios ni gobernantes, o
cuando fueron condenadas'#’ lo fueron no tanto por corromperse o dejarse corromper
respecto de una determinada actuacion administrativa sino mas bien por financiacién
ilegal de su partido. Los principales escandalos de corrupcion penalmente detectados
(casos Giirtel, Palma arena, Punica, Emarsa, y otros) solo indirectamente se han
correspondido con corrupcion constatada y castigada en la Administracion (en
adjudicaciones, en subvenciones, etc.). Es decir, la adjudicacion del contrato habria sido
a priori correcta (naturalmente, predeterminando el resultado en favor de la empresa que
financiaba al partido), de modo que en principio no se podia haber detectado ninguna
irregularidad. No consta, porque no suele figurar en las sentencias penales ni ha aparecido
en prensa, si a raiz de las sentencias recaidas en los casos de corrupcion referidos se ha
iniciado la revision de oficio de las resoluciones dictadas en las licitaciones constitutivas
de delito (los jueces penales que condenen por delitos a los gobernantes o a los
funcionarios no tienen — en teoria — capacidad para anular el acto administrativo
constitutivo de delito). No es preciso recordar que conforme al art. 47.1 d) LPC son nulos
de pleno derecho los actos “que sean constitutivos de infraccion penal o se dicten como
consecuencia de ésta”,y son revisables de oficio o a peticion de interesado conforme al
art. 106 de la misma ley'*!. De manera que, desde este punto de vista, las leyes
anticorrupcion aprobadas en Espafia desde la OAC en 2008 estarian disparando a un
enemigo practicamente inexistente como es la corrupcion administrativa, o en cualquier
caso mucho menor que con la corrupcion politica.

139 Lo mismo escribe Queralt (2016: 7).

149 Por ejemplo Presidentes o Consejeros de una determinada Comunidad Auténoma.

141 E] art. 19.2 de la ley valenciana 11/2017 precisa que “Serdn nulos de pleno derecho cualquier acto o
resolucion adoptada como base de conductas corruptas o fraudulentas tipificadas como graves y muy
graves”, lo cual plantea la singular situacion de acto no viciado con nulidad del art. 47 LPC pero si viciado
a nivel autonémico, y la no facil compatibilidad de estos actos con la prevision del art. 47.1 d) (son nulos
de pleno derecho “Los que sean constitutivos de infraccion penal o se dicten como consecuencia de ésta”).

66



Es cierto que otros casos de corrupcion tan graves como los recién mencionados (los
denominados ERES o los cursos de formacion, ambos en Andalucia) han sido distintos.
Porque no tenian que ver con la financiacion irregular de un partido, o al menos no
aparentemente, sino que se trataba de corrupcidon administrativa propiamente dicha
(subvenciones otorgadas a cursos no celebrados, ayudas al desempleo o expedientes
laborales concedidas a personas que no trabajaban para la empresa). La pregunta que hay
que hacerse es entonces si ese tipo de corrupcion puramente administrativa hubiese
podido ser detectada y acaso impedida a través de los mecanismos ordinarios de control
(intervencion, organos de control externo, TCu). Si como es plausible la respuesta es
negativa, por deficiencias estructurales y organicas de dichos mecanismos, por la
opacidad de los procedimientos, o por una meticulosa ingenieria presupuestaria (las
denominadas transferencias de financiacion de los ERES), entonces ese espacio de no-
control podria hipotéticamente haber sido ocupado por los nuevos Organos
anticorrupcion, que tal vez hubiesen podido intervenir a tiempo.

De cualquier manera, volviendo a nuestro argumento, habida cuenta de los principales
casos de corrupcion penalmente detectados, en Espaiia el objeto primordial de los 6érganos
anticorrupcion o antifraude estaria parcialmente desenfocado. Porque si miran “hacia
afuera” no estan incluyendo en su radio de actuacion a los partidos politicos, que como
ha sefialado, entre otros muchos, Maroto Calatayud (2015), han sido hasta ahora el
principal foco de corrupcion en el ambito publico!*2. O bien cuando si los incluyen, como
las leyes navarra (art. 4.4) o valenciana (art. 3 j), en realidad dicha funcién terminara
colisionando con el TCu estatal o con su homologo regional'*® y carece de instrumentos
realmente operativos o coercitivos. Es cierto que el legislador nacional ha ido dando algiin
paso hacia la consideracion de los partidos como delincuentes. Como es conocido, la LO
5/2010, de 22 de junio introdujo en Espafa la responsabilidad penal de las personas
juridicas, pero el art. 31 bis, apartado 5 del CP excluyo de ello a cualquier ente publico:

“Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas
no seran aplicables al Estado, a las Administraciones Publicas territoriales e
institucionales, a los Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades Publicas
Empresariales, a los partidos politicos y sindicatos, a las organizaciones
internacionales de derecho publico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades
publicas de soberania, administrativas o cuando se trate de Sociedades
mercantiles Estatales que ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés
economico general”.

Este art. 31 bis fue modificado por la LO 7/2012, de 27 de diciembre, que reformo el
Codigo Penal en materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad
Social, y elimind del listado de sujetos excluidos a los partidos politicos y a los sindicatos.
La E. de M. de esta ley decia que ello se hacia para “superar la percepcion de impunidad
de estos dos actores de la vida politica”. Junto a los partidos politicos se hace penalmente

142 Lo habitual es que las leyes autondmicas anticorrupcion no incluyan a los partidos politicos en su dmbito
de aplicacion (art. 2 de la ley aragonesa 5/2017, arts. 3 y 4 de la ley andaluza de 2021).

143 E] art. 4.4 de la ley navarra 7/2018 incluye en su ambito de aplicacion a “Los partidos politicos, las
organizaciones sindicales y empresariales y las fundaciones y asociaciones vinculadas en los términos a
que hace referencia el articulo 4.1.e) de la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos Publicos”. Sin
embargo, el control sobre los partidos estd encomendado principalmente a otro 6rgano autonéomico (la
Cémara de Comptos de Navarra), por lo que es previsible que se produzcan solapamientos y disfunciones.
La ley valenciana es mucho mas clara, porque no limita o matiza la aplicacion a los partidos (el art. 3 j.
engloba dentro de su ambito de aplicacion a “los partidos politicos, las organizaciones sindicales y las
organizaciones empresariales”).
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responsables las fundaciones y entidades con personalidad juridica que se consideren a
ellos vinculadas (conforme a la LO 3/2015, de 30 de marzo, de control de la actividad
econdomico-financiera de los Partidos Politicos). De modo que poco a poco los
legisladores nacional y autondmicos parece que estan dando pasos hacia la fiscalizacion
de los partidos y sindicatos y a atajar la corrupcion en ellos generada.

Retomando el hilo, diremos que si los 6rganos anticorrupcion miran “hacia dentro”, o
sea hacia la propia Administracion, que es la principal funciéon de los nuevos érganos
anticorrupcion, estos tienen muchas probabilidades de colisionar no s6lo con los propios
organos politicos que los nombran y financian, sino con los deméas érganos o instituciones
que ya existen para el control de la actividad de gobiernos, administraciones y partidos
(el TCu, la Intervencion General, y en menor medida el Defensor del Pueblo o incluso las
Cémaras parlamentarias).

Concluiremos sefialando que la nueva politica anticorrupcion que se viene aplicando en
Espana y en Italia, y los 6rganos que se han creado sobre todo a nivel autonomico
(incluyendo la OIRESC a nivel nacional, aunque en realidad solo a medias pueda
considerarse un drgano anticorrupcion), responde a la voluntad declarada de los poderes
publicos de hacer algo mas para frenar su propia corrupcion, percibida socialmente de
manera creciente como uno de los principales problemas colectivos — por lo menos en
Espana y asimismo en Italia. Ello no puede ser criticado. Al contrario: seria un ejemplo
positivo de respuesta de los responsables publicos y de la clase politica ante un problema
gravisimo. Lo que pasa es que tanto el disefio funcional y orgénico de estas nuevas
politicas anticorrupcion como su articulacion préactica no permite en absoluto ser
optimistas respecto a su eficacia. Aun a riesgo de incurrir en exageracion, cabria afirmar
que es del todo posible que estos nuevos 6rganos anticorrupcion terminen por crear mas
corrupcion. Pero no corrupcion en el sentido lato sino en el sentido de distorsionar aun
mas el ordenamiento, de entorpecer aun mas el actuar administrativo, de incitar a la
Administracion a estar a la defensiva y de crear disfunciones y complejidades
burocraticas en relacion con los demds 6rganos administrativos existentes y acaso con la
fiscalia y con el poder judicial. Si ello fuese asi, y hemos puesto de manifiesto alguna de
estas disfunciones con la esperanza de que tal vez puedan ser evitadas, entonces todas
estas leyes anticorrupcion serian un ejemplo mas de ley escaparate, inocua o inaplicada,
en el sentido de ineficaz.
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