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Resumen

Se hace necesario aprovechar la gran oportunidad que brinda la necesaria trans-
posicién de la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento y del Consejo, de 23 de
octubre de 2019, relativa a la proteccion de las personas que informen sobre in-
fracciones del derecho de la Unidn para incorporar a nuestro aparato institucional
una Autoridad Administrativa Independiente de Lucha contra la Corrupcién y Pro-
teccién del Denunciante que, entre otras funciones, tenga encomendada la llevanza
centralizada de un canal externo de denuncias y que funcione como una institucién
de cierre de la red de seguridad del sistema administrativo de prevencién y lucha
contra la corrupcién y las practicas irregulares, ya participen en dichas actuaciones
agentes publicos aisladamente o bien de acuerdo con agentes privados. El presente
trabajo, en su primera parte, analiza alguna de las resistencias que habitualmente se
plantean para oponerse a la constitucién de una autoridad como la que se propone y
concluye la inconsistencia de tal oposicién. Muy en particular, se justifica que su po-
sicién institucional y su funcién legal no se solaparia ni privaria de sentido al resto de
instituciones administrativas y judiciales que en la actualidad ya luchan activamente
contra la corrupcién, sino que reforzaria su eficacia y permitiria una funcién coordi-
nada de un sistema articulado reticularmente para actuar contra esta lacra en Espana.
Asimismo, se justifica desde un punto de vista institucional (nacional e internacio-
nal), econémico y de salud democrdtica la necesidad de su creacién. En una segunda
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parte, aborda una descripcién de lo que podria ser la configuracién paradigmdtica de
esta Autoridad Administrativa Independiente de Lucha contra la Corrupcién y Pro-
teccién del Denunciante, tanto por lo que se refiere a su estatuto institucional como
a sus funciones y competencias.
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Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento y del Consejo, de 23 de octubre de
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trativa Independiente; complementariedad derecho penal y derecho administrativo;
eficiencia administrativa y control del gasto; naturaleza y configuracién de la autoridad.

Abstract

It is necessary to take advantage of the great opportunity offered by the ne-
cessary transposition of the Directive (EU) 2019/1937 of the Parliament and of the
Council, of October 23, 2019, regarding the protection of people who report vio-
lations of European Union Law to incorporate into our institutional apparatus an
Independent Administrative Authority for the Fight against Corruption and Whist-
leblower Protection that, among other functions, is entrusted with the centralised
management of an external channel for complaints and that works as an institution
for closing the security network of the administrative system for the prevention and
fight against corruption and irregular practices, whether public agents participate in
these actions on their own or in agreement with private agents. The present work,
in its first part, analyses some of the resistances that are usually raised to oppose the
constitution of an authority such as the one proposed and concludes the inconsisten-
cy of such opposition. In particular, it is justified that its institutional position and its
legal function would not overlap or deprive the rest of the administrative and judi-
cial institutions that are currently actively fighting corruption, but would strengthen
their effectiveness and allow a coordinated function of a reticularly articulated system
to act against this scourge in Spain. Likewise, the need for its creation is justified from
an institutional (national and international), economic and democratic health point
of view. In a second part, it addresses a description of what could be the paradigma-
tic configuration of this Independent Administrative Authority for the Fight against
Corruption and Whistleblower Protection, both in terms of its institutional status,
its functions and powers.

Keywords
Directive (EU) 2019/1937 of the Parliament and of the Council, of October
23, 2019; compliance; whistleblower; corruption; reporting channels; Independent

Administrative Authority; complementarity criminal law and administrative law; ad-
ministrative efficiency and spending control; authority’s nature and configuration.
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I.  EL «<COMPLIANCE» Y LA ADMINISTRACION PUBLICA. LA
TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA (UE) 2019/1937!

Como es sabido, el pasado 17 de diciembre 2021 vencié el plazo que el
Reino de Espana tenia para la transposicién de la Directiva (UE) 2019/1937 del
Parlamento y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a la proteccién de
las personas que informen sobre infracciones del derecho de la Unién (en ade-
lante, la Directiva 2019/1937, o simplemente la Directiva).

En el momento de elaboracién y presentacién del presente trabajo no se habifa aprobado
el «Anteproyecto de Ley reguladora de la proteccién de las personas que informen sobre
infracciones normativas y de lucha contra la corrupcién por la que se transpone la Direc-
tiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019,
relativa a la proteccién de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la
Unibny. Por esta razén no se contienen referencias a dicho anteproyecto que fue aprobado
en la reunién de Consejo de Ministros de 4 de marzo de 2022. Precisamente estando en
tramitacién la citada norma, las reflexiones contenidas en el presente trabajo adquieren
una nueva y més relevante dimensién, al permitir al lector su contraste con una norma que
aun estd en fase de conformacién.
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La Directiva 2019/1937 vendrd a suponer la incorporacién al derecho posi-
tivo espanol de una herramienta bésica de todo sistema de compliance o sistema de
cumplimiento, herramienta que se va a aplicar, en los términos que dicha norma
europea establece, no solo al sector privado, sino también al piblico. Hablamos
del canal de denuncias (o los canales para hablar de una forma mds correcta) y del
correlativo régimen juridico tuitivo de la figura del denunciante.

Existe cierta polémica acerca de si es verdaderamente consistente incorporar
las politicas de cumplimiento a las Administraciones publicas en tanto que enti-
dades que estdn regidas por el principio de legalidad (art. 103 de la Constitucién),
cuya actividad estd encarrilada en procedimientos predefinidos normativamente
(art. 105 de la Constitucién) y sometida a un régimen de responsabilidad (art.
106.2 de la Constitucién) y de pleno control jurisdiccional (art. 106.1). Si las
Administraciones ptblicas han de actuar sometidas plenamente al principio de
legalidad en todas sus intervenciones, se viene a sefialar, qué sentido tiene que
hayan de estar sometidas a politicas de cumplimiento, que si tendrian desde
esta perspectiva pleno sentido en entidades de derecho privado (aun integradas
en el sector publico) cuyo margen de maniobra en el marco legal establecido
es mucho mds amplio. Desde nuestro punto de vista la discusion es estéril en
el plano del derecho positivo; y en un plano operativo o prictico es infundada
la argumentacién contraria a la implantacién del compliance en las Administra-
ciones publicas.

Para poder entender estas conclusiones que fijamos como punto de par-
tida, debemos comenzar con un intento de conceptuacién general del sistema
de cumplimiento que dejariamos definido como aquel que comporta la sujecién
o actuacién de conformidad, no solo con las diferentes leyes y normas vigentes,
sino también con las regulaciones y politicas internas, estdndares y requerimien-
tos o codigos de conducta fijados para regir el funcionamiento interno y externo
de una organizacién con el objeto de evitar actuaciones ilegales, irregulares o no
aceptables desde un punto de vista no solo legal, sino también ético’.

Pues bien, si partimos de esta conceptuacién, hemos de reconocer que la
insercién (de cardcter no sistemdtico y parcial) de elementos propios del sistema
de cumplimiento en nuestro derecho positivo no es algo que podamos califi-
car propiamente como actual o novedoso. Por no remontarnos a precedentes
mds remotos, el Real Decreto 799/2005, de 1 de julio, por el que se regulan
las inspecciones generales de servicios de los departamentos ministeriales, al
describir las funciones de las inspecciones en su art. 2 cita, entre otras, las
siguientes: analizar riesgos y debilidades de la organizacién y proponer medidas
de actuacidn; verificar y efectuar el seguimiento de las reclamaciones y denun-
cias de los ciudadanos; examinar actuaciones presuntamente irregulares de los

Sobre la funcién de cumplimiento normativo como una funcién juridica, pero no solo ju-
ridica véase .M. Ayala de la Torre (2016). «Compliance», capitulo 1. «Compliance: nociones
generales». Madrid: Claves Précticas Francis Lefebre.
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empleados publicos en el desempefio de sus funciones y proponer, en su caso, a
los 6rganos competentes la adopcién de las medidas oportunas; en fin, promover
actuaciones que favorezcan la integridad profesional y comportamientos éticos de
los empleados publicos y de las organizaciones. Todos estos aspectos enumerados
son elementos que, o bien integran, o bien estdn relacionados con las politicas de
cumplimiento.

Mis recientemente, la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacién publica y buen gobierno, contempla entre los principios
de buen gobierno recogidos en su art. 26.2 una serie de reglas que constituyen un
embrionario c6digo de conducta para altos cargos. Y el Real Decreto Legislativo
5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto Bésico del Empleado Publico en sus arts. 52, 53 y 54 contiene el cédigo
de conducta de los empleados publicos, diferenciando entre principios éticos y
principios de conducta.

Finalmente, por no hacer excesivamente prolija la enumeracién de ejem-
plos, hace algunos meses se aprobé la Orden HFP/1030/2021, de 29 de sep-
tiembre, por la que se configura el sistema de gestién del Plan de Recuperacién,
Transformacién y Resilencia. El art. 6 de la Orden impone lo siguiente:

[...] toda entidad, decisora o ejecutora, que participe en la ejecucién de
las medidas del PRTR deberd disponer de un Plan de medidas antifraude que le
permita garantizar y declarar que, en su respectivo dmbito de actuacién, los fondos
correspondientes se han utilizado de conformidad con las normas aplicables, en
particular, en lo que se refiere a la prevencion, deteccién y correccidn del fraude, la
corrupcién y los conflictos de intereses.

Un plan antifraude es una herramienta fundamental en toda organizacién
para prevenir, depurar, corregir y, en su caso, sancionar todas las actuaciones ile-
gales o simplemente irregulares que generen disfunciones operativas en una enti-
dad publica o privada y es, desde luego, un instrumento definitorio de cualquier
politica de cumplimiento.

La Directiva 2019/1937 no es, por tanto, sino una disposicién que se viene
a sumar a aquellas a través de las cuales las herramientas de la cultura del cum-
plimiento han ido penetrando en nuestro derecho positivo, si bien esta directiva
incorpora un elemento muy explicito de los sistemas de cumplimiento y que en
muchas entidades del sector privado ya estd consolidado, como es el canal de
denuncias. En todo caso, no cabe duda de que en el plano del ordenamiento juri-
dico positivizado el reflejo de la cultura de cumplimiento es una realidad y no es
una especie de injerto improvisado, sino que, quizd sin que le hayamos prestado la
suficiente atencidn, lleva con nosotros mucho tiempo. De ahi lo estéril del debate
al que antes aludfamos.

Desde un punto de vista funcional u operativo, la incorporacién de la cul-
tura del cumplimiento a la Administracién pablica tiene pleno sentido 16gico y
de ahi que, como hemos visto, el legislador haya considerado conveniente incor-
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porarlo a nuestro ordenamiento. De una forma un tanto sintética’ podemos decir
que el compliance es til a cualquier organizacién, en tanto que permite*:

a) Adquirir un conocimiento profundo y en detalle del funcionamiento de
la organizacién a través del diagndstico, que permite corregir errores o introducir
mejoras. Se puede configurar, por lo que aqui interesa, como un instrumento
fundamental para corregir ineficacias en el funcionamiento del sector publico.

b) Evitar o minimizar el riesgo de que se incurra en responsabilidades por
parte de los gestores y prevenir irregularidades o comportamientos poco éticos. La
préctica viene demostrando que la represién penal de las conductas fraudulentas
o corruptas no es suficiente. Es necesario prevenir y reaccionar desde el dere-
cho administrativo contra este tipo de comportamientos. La politica de cumpli-
miento es un mecanismo legal anticorrupcién que debe actuar como primer filtro
o mecanismo de reaccién frente a las conductas fraudulentas antes de que tenga
que intervenir el derecho penal y, en la medida de lo posible, intentando evitar que
tenga que ponerse en funcionamiento el procedimiento judicial criminal. Sobre
esta cuestion volveremos mds adelante’.

©) Mejorar la reputacién de la organizacién de cara al exterior, que en el caso
de una entidad publica es tanto como decir la ciudadania, una ciudadania que en la
actualidad muestra una desafeccién institucional intensa e inquietante para la estabi-
lidad democriética, porque no se comprende por parte de la poblacién que las con-
ductas irregulares no tengan respuesta o tengan una respuesta disfuncional y tardia.

Si atendemos a estos tres ambiciosos objetivos colegimos, sin necesidad de
mayor argumentacién, que la aplicacién de una politica de compliance en una
Administracién publica no solo estd dotada de pleno sentido, sino que, hoy dia,
es mds necesaria que nunca.

II. LOS CANALES DE DENUNCIA

Cualquier politica, y la del cumplimiento no es una excepcién, para funcio-
nar adecuadamente ha de estar dotada de un sistema adecuado de informacién.
Por lo que interesa al «compliance», la informacién sobre el funcionamiento de la

Véase sobre las potencialidades generales del «compliance». ]. A. Tuero Sénchez (2021).
«Corporate compliance y empresar. En VV. AA. Derecho penal. Valencia: Tirant Lo
Blanch, pdgs. 679-694.

Para una nocién descriptiva de la funcién del compliance en el seno de la organizacién
véase la Norma UNE-ISO 19600 (punto 5.3.4).

En relacién con el riesgo penal en las personas juridicas del sector publico, el mismo estd
excluido en relacién con las entidades con personalidad juridico-publica, pero no asi con las
entidades del sector publico que adoptan la forma juridica de sociedad mercantil o de funda-
cién (art. 31 quinquies de la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre del Cédigo Penal).
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organizacién de que se trate se puede obtener a través de instrumentos de aplica-
cién general (y muchas veces excesivamente formal) como las auditorias (finan-
cieras, operativas...) o los mecanismos de evaluacién de politicas publicas. Sin
embargo, esto no es suficiente. La extensién y complejidad creciente de las orga-
nizaciones publicas y privadas exige que se obtenga informacién directa, inme-
diata y no sometida a periodicidad sobre el funcionamiento de la organizacién,
y una de las vias habiles para obtener este tipo de informacién es la denuncia. La
denuncia actiia a modo de alarma ante un indicio racional de que se estd prepa-
rando o cometiendo alguin tipo de irregularidad. Estas alarmas, en ocasiones, pue-
den simplemente anunciar un comportamiento aislado que, en cualquier caso,
merece ser suprimido. Pero en otras muchas, y esto es lo verdaderamente impor-
tante, evidencian sintomas de una auténtica «patologfa» o colapso institucional
que los mecanismos formales y periédicos de auditorfa no han conseguido detectar,
algo que se ha evidenciado en los dltimos afios con los numerosos casos de corrup-
cién que hemos vivido en nuestro pais y en otros de nuestro entorno. Las denuncias
suministran «microinformacién» al referirse necesariamente a un caso concreto,
pero pueden suponer a su vez la punta del «iceberg» que revele auténticos compor-
tamientos sistémicos que se hallan incrustados en la organizacién a veces dirigidos
por la intencién de desarrollar una conducta abiertamente ilegal o corrupta con una
apariencia de legalidad (apariencia ganada al superar los controles formales tradicio-
nales); a veces simplemente provocados por la inercia administrativa, por seguir el
precedente porque, como suele esgrimirse en la practica administrativa «siempre se
ha hecho asi y nunca habiamos tenido ningtin problema». En efecto, el sistema de
compliance no solo ha de ir dirigido a prevenir y erradicar comportamientos direc-
tamente fraudulentos o corruptos, sino también a suprimir aquellas otras pricticas
administrativas simplemente irregulares o alegales® que, también con frecuencia,
constituyen pequenas fisuras del edificio administrativo que son aprovechadas por
aquellos pocos (pero con gran dano para el erario y reputacional) que aterrizan en
las organizaciones publicas con vocacién directamente fraudulenta.

La Directiva 2019/1937 pretende que los Estados dispongan de normas
comunes que aseguren la proteccién efectiva de aquellas personas que informan
de ciertas infracciones del derecho de la Unién Europea’. En particular, la citada
directiva regula aspectos minimos que han de satisfacer los cauces de denuncia

En varias ocasiones vamos a referirnos a précticas administrativas irregulares o sencillamente
incorrectas que sin comportar propiamente actividad corrupta sf son potencialmente peli-
grosas tanto por el dafio econémico que generan a las arcas publicas como por el precedente
que generan. Una relacién de pricticas espafiolas recientes de esta naturaleza la podemos en-
contrar en M. Fuertes (2018). «Las desventuras del dinero publico». Madrid: Marcial Pons.
Y serfa muy conveniente, aun cuando no necesario desde el punto de vista de la estricta
trasposicién, que dicha proteccidn se extendiera también a infracciones del derecho nacio-
nal, en particular, cuando se trate de normativa que tenga por objeto preservar algin tipo
de interés general. Asf se argumentard mds adelante.
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y se ocupa tanto de los canales internos como del canal externo (que también
puede ser plural como después veremos). Asi, obliga a contar con canales inter-
nos de denuncia a muchas empresas y entidades puablicas porque se considera,
y asi lo parece avalar la experiencia y los datos recopilados por los érganos de la
Unién Europea, que es preferible que la informacién sobre précticas irregulares
se conozca por la propia organizacién para corregirlas o reparar lo antes posible
los dafios. La prevencién es esencial. Ademds de tales canales internos, exige la
directiva la determinacién de otros canales de denuncia, calificados de «exter-
nos», con el fin de ofrecer a los ciudadanos una comunicacién con una autoridad
publica especializada (o varias), lo que les puede generar mds confianza al disipar
su temor a sufrir alguna represalia interna por parte de la organizacién o bien
puede permitir atender aquellos casos en los que, pese a haberse recurrido al
canal interno de denuncia, la informacién suministrada no ha sido debidamente
tratada y analizada.

Precisamente, el objetivo principal del presente articulo es argumentar la nece-
sidad de aprovechar esta gran oportunidad que brinda la necesaria transposicion de
la Directiva 2019/1937 para incorporar a nuestro aparato institucional una Auto-
ridad Administrativa Independiente de Lucha contra la Corrupcién y Proteccién
del Denunciante que, entre otras funciones, tenga encomendada la llevanza centra-
lizada de un canal externo de denuncias y que funcione como una institucién de
cierre de la red de seguridad del sistema administrativo de prevencién y lucha contra
la corrupcién y las pricticas irregulares, ya participen en dichas actuaciones agentes
publicos aisladamente o bien de acuerdo con agentes privados.

lll. LA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA INDEPENDIENTE DE LUCHA
CONTRA LA CORRUPCION Y PROTECCION DEL DENUNCIANTE

Como es sabido, las autoridades administrativas independientes (AAI en
adelante) se definen legalmente, en el 4mbito estatal, como aquellas «entidades
de Derecho Publico que, vinculadas a la Administracién General del Estado y
con personalidad juridica propia, tienen atribuidas funciones de regulacién o
supervision de cardcter externo sobre sectores econdmicos o actividades deter-
minadas, por requerir su desempeno de independencia funcional o una especial
autonomia respecto de la Administracién General del Estado» (art. 109.1 de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico). No exige
una particular explicacién que esta forma de personificacién es la mds adecuada
desde un punto de vista conceptual para organizar un sistema de lucha contra
la corrupcién y proteccién del denunciante, por cuanto una AAI estd dotada de
las caracteristicas de autonomia (presupuestaria, de contratacién, financiera...)
y de independencia (ausencia de dependencia jerdrquica u orgdnica respecto de
la Administracién General del Estado) que le permitirfan desarrollar su funcién
de supervisién externa de la actividad publica y privada vinculada con aquella
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susceptible de generar pricticas administrativas irregulares, ilegales o comporta-
mientos corruptos sin seguir las indicaciones de direccién politica de uno u otro
Gobierno, cualquiera que sea el signo politico que este tenga.

Como puede deducirse implicitamente de lo hasta ahora desarrollado, la
figura de la AAI de proteccién del denunciante que aqui se defiende deberia con-
figurarse como una auténtica autoridad anticorrupcidn, entre cuyas competen-
cias se encontraria la gestién del canal externo de denuncias y la proteccién del
denunciante (pues sin la denuncia no se dispondria de la informacién necesaria
para actuar) como una de sus funciones esenciales, pero de cardcter instrumental
en tanto que dirigida a una finalidad dltima que serfa la deteccién, prevencidn,
correccidn y, en su caso, persecucién sancionatoria de las conductas irregulares
que estarian en el espectro de su drea de supervision.

Centrada asi la cuestién, y partiendo de que conceptualmente la figura de
la AAI es la que mds se adectia en un plano teérico a las funciones que tendria
encomendadas dado su particular estatus de autonomia e independencia, debe
argumentarse también por qué desde el punto de vista funcional y operativo esta
es la tinica opcién razonable. Y para ello habremos de cumplir un doble objetivo:

1°. Argumentar de modo convincente la necesidad de la existencia de esta
autoridad a pesar de que existan otros 6rganos administrativos y judiciales que ya
gestionan canales de denuncia de distinto tipo a dia de hoy y/o que trabajan en la
lucha contra el fraude y la corrupcién.

En efecto, son variados los argumentos que en este sentido se suelen dar
para justificar lo innecesario de crear una AAI de Lucha contra la Corrupcién
y Proteccién del Denunciante tales como que la directiva no obliga a ello, que
supondria un gasto innecesario o duplicar instituciones que ya persiguen actual-
mente la corrupcién y que, en consecuencia, se generarian ineficiencias. Es ente-
ramente cierto que la directiva no obliga a crear una autoridad de esta naturaleza,
pero todos los demds argumentos expuestos intentaremos explicar que son direc-
tamente insostenibles. También abordaremos la cuestién del coste/beneficio de
crear esta autoridad desde un punto de vista economicista, pero también desde
una perspectiva institucional y de salud democratica.

20. Describir en un segundo tiempo, siquiera someramente, cémo debiera
configurarse esta AAI para que fuera realmente operativa, de modo que se pueda
comprender qué harfa, cémo y con qué alcance.

1. LA NECESIDAD DE LA EXISTENCIA DE UNA AAl DE LUCHA CONTRA
LA CORRUPCION Y PROTECCION DEL DENUNCIANTE

1.1. La corrupcién como fenémeno complejo. La corrupcién en cifras

El proyecto de ley por el que se lleve a cabo la trasposicién de la Direc-
tiva 2019/1937, desde nuestro punto de vista es una oportunidad unica y
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absolutamente idénea para cerrar y terminar de articular un sistema adminis-
trativo de prevencién y de lucha contra la corrupcién en nuestro ordenamiento
juridico.

La corrupcién es dificil de cuantificar, como todas aquellas actividades
que se desarrollan al margen de la ley y en la clandestinidad. Pero ademds es
dificil de definir. Es, pues, un concepto un tanto inasible, tanto cuantitativa
como cualitativamente. Sin dnimo academicista entendemos que la corrupcién
conceptualmente encierra sobre todo dos ideas:

— Laidea del ¢jercicio del poder politico o administrativo en beneficio privado
(sea este econdémico o no, propio o ajeno al corrupto), esto es, al margen del
interés general.

— La captura del Estado y de la Administracién en general por las élites y los
intereses privados.

Queremos recalcar estas dos ideas descriptivas en torno a la corrupcién por-
que habitualmente se habla de corrupcién politica y, en efecto, esta indudable-
mente existe y es una realidad que colma informativos y circula por las redes
sociales. Pero no menos cierto es que no puede haber corrupto sin corruptor
y que, en muchas ocasiones, quien ejerce de corruptor no pertenece al sector
publico sino al privado; o, por mejor decir, en muchos de los casos lo que ocurre
es que la penetracién de la corrupcién hace confundir los fines y fondos de las
organizaciones privadas que se relacionan con las del sector publico, con los fines
y fondos de estas dltimas, no en un marco de colaboracién publico privada, sino
en un contexto de trasvase ilegitimo de beneficios del sector publico al privado.
Ninguna de las dos figuras, corruptor y corrupto, tienen encaje en los parime-
tros de calidad institucional que requiere una sociedad democrdtica y si bien hay
que ser exigente al mdximo con quien desempena funciones publicas, no puede
entenderse que quien tiene responsabilidades, las que sean, y poder en el sector
privado pueda adoptar conductas éticamente reprobables, en particular, si tie-
nen impacto en los fondos publicos y el interés general. De ahi el acierto de la
directiva de crear un sistema completo de alertas en Europa que abarca tanto al
dmbito publico como al privado y de ampliar correlativamente la obligacién de
proteccién del denunciante de forma que este esté cubierto cualquiera que sea el
sector en el que preste sus servicios. De esta manera se comienza a poner coto no
solo a la corrupcién politica, sino a cualquier modalidad de participacién privada
en la corrupcién®.

La propia Convencién de Naciones Unidas contra la corrupcién, de 31 de octubre de
2003, ratificada por el Reino de Espafia en 20006, establece en su art. 12, bajo la ribrica
de «Sector Privado», una serie de medidas que han de adoptarse para la prevencién de la
corrupcidn en el dmbito privado.

Revista de Administracién Publica, 217, enero - abril (2021), pp. 209-240



OPORTUNIDAD LEGAL Y NECESIDAD DEMOCRATICA DE CREAR UNA AUTORIDAD... 219

La corrupcién es, por tanto, un fenémeno politico, pero es mds que eso:
es un fendémeno social, es un déficit democrdtico, una laguna de calidad insti-
tucional que existe en buena medida porque se apoya en una cultura social en
la que anida un cierto nivel de tolerancia a quien saca provecho de su posicién
institucional y en cuyo seno, sin embargo, con la puerilidad propia de un patio
de colegio si se admite la metdfora, se permite muchas veces al propio infractor
dirigir el dedo acusador contra quien ha denunciado una mala praxis, el denun-
ciante, calificdindolo de chivato o de delator. Este es el complejo marco en el que
se desenvuelve la corrupcién: es una red enmarafiada de agentes publicos y pri-
vados, de elementos culturales, sociales y politicos. La corrupcién se desenvuelve
a modo de red y, por lo tanto, los sistemas anticorrupcién deben intentar desple-
garse de una forma andloga para poder filtrar toda el drea de accién de este tipo
de comportamientos. Como veremos la AAI se configurarfa como el elemento de
cierre de todo el sistema administrativo anticorrupcion, el cierre de nuestra red
de seguridad frente a los corruptos.

Desde un punto de vista cuantitativo, y de acuerdo con las cifras del Fondo
Monetario Internacional resultantes de aplicar los llamados Indicadores Mundia-
les de Gobernanza’, Espana estarfa en la franja de paises que, en funcién de su
peso en la economia mundial, perderian en torno al 4,5% del PIB por causa de la
corrupcién; hablamos en términos absolutos de unos 60.000 millones de euros.

Conforme a estos mismos indicadores mundiales de gobernanza, Espafa
alcanz6 en 2018 una puntuacién de 6,7 sobre 10 en los rankings mundiales de
calidad institucional, lo que nos aleja de la posicién de paises como Reino Unido
o Alemania, que superan el 8, y nos acerca a paises mediterrdneos como Italia
y Grecia, que estdn en un 6,2'°. Los niimeros, por lo tanto, también reflejan el
elemento cultural que subyace en esta delimitacion geogréfica de la calidad ins-
titucional.

1.2. El encaje de la AAl en el actual sistema espariol de lucha contra la corrup-
cién. El mecanismo de lucha contra la corrupcién como un sistema en red

No parece, por tanto, a la vista de estas cifras, que el marco institucional de
lucha contra la corrupcién en Espana esté bien conformado o sea del todo opera-

Worlwide Governance Indicators (WGI). Indicadores elaborados por Daniel Kaufmann
y Aart Kraay como medidas de calidad institucional. Capturan seis dimensiones clave de
la gobernanza (Voz y responsabilidad, Estabilidad politica y falta de violencia, Eficacia del
gobierno, Calidad regulatoria, Estado de derecho y control de la corrupcién) entre 1996
y el presente. Miden la calidad de la gobernanza en mds de doscientos paises, sobre la base
de cerca de cuarenta fuentes de datos producidas por mds de treinta organizaciones en todo
el mundo y se actualizan anualmente desde 2002.

10 E Alcald Agullé y F. Jiménez Sinchez (2018). «Los costes econémicos del déficit de calidad
institucional y la corrupcién en Espafia». Fundacién BBVA, pdgs. 24 y ss.
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tivo. Y, a nuestro modo de ver, uno de los problemas de ese marco institucional
es la ausencia a nivel estatal de una autoridad anticorrupcién con competencias
generales, que ha de crearse y entenderse sin perjuicio de la existencia de otras
instituciones a las que luego nos referiremos, instituciones que estdn haciendo un
trabajo encomiable y que tienen que continuar haciéndolo porque, como expli-
caremos, seguirfan teniendo pleno sentido (y funcionarian incluso mejor) si exis-
tiera la AAI que propugnamos.

Es por ello que entendemos que para enfocar adecuadamente el proceso de
transposicion de la Directiva 2019/1937, no ha de fijarse como objetivo tnico la
adecuada transposicién, sino atender a la finalidad de esta normativa: proteger al
denunciante para ahogar las practicas corruptas e irregulares. La Unién Europea
promueve un sistema de proteccidn del denunciante no como un fin en s{ mismo,
sino para erradicar la corrupcién y las practicas irregulares que generan costes eco-
némicos, sociales y desgaste en la confianza de la ciudadania en las instituciones.
Y lo hace en el dmbito de sus competencias y, aunque no puede ir mds alld su
posicionamiento, empuja a los Estados miembros, a riesgo de que caigan en plan-
teamientos incoherentes (como, por ejemplo, proteger solo a denunciantes que
informen sobre incumplimientos de derecho de la Unién Europea pero no frente
a incumplimientos del derecho nacional que pueden ser igualmente dafinos para
el interés general y los fondos publicos), a adoptar posturas mds ambiciosas en
este dmbito'".

De aqui se extraen dos consecuencias légicas, una directa y otra indirecta:

lo. La directa es que el dmbito de aplicacién de la ley que se proyecte no
deberia tratar solo de proteger al denunciante en relacién con las infracciones
del derecho de la Unién Europea que afecten a los intereses financieros de la
Unién (que es lo que exige como minimo comin la directiva) sino, en general,
en relacién con las infracciones del ordenamiento juridico que puedan producirse
y que afecten al interés general y, en particular, a los fondos piblicos. No parece
que tenga sentido proteger al denunciante como herramienta de lucha contra la
corrupcién cuando estdn en juego los intereses financieros de la Unién y no asi
cuando no estén en juego intereses generales econdémicos estales'?.

1 J. L. Véase Pinar Manas, (2020), «La transposicién de la Directiva relativa a la proteccién
de las personas que informen sobre infracciones del derecho de la Unidén», Anuario del
Buen Gobierno y de la Calidad de la Regulacién, pags. 111 y ss. Fundacién Democracia y
Gobierno Local.

2 En efecto, no parece que responda a ninguna lgica que se establezca un sistema de pro-

teccién del denunciante que comunica potenciales infracciones del derecho de la Unién y

que, en cambio, quedara fuera de dicha proteccién el denunciante que comunicara infrac-

ciones de derecho nacional cuando muchas veces los bienes juridicos protegidos por unas y

otras normas serdn los mismos, aunque la éptica o plano en el que opere cada uno de estos

derechos, europeo y nacional, sea distinto.
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20. La indirecta es que se impone, no en términos juridicos pero si légicos,
la idea de crear una AAI de proteccién del denunciante, puesto que solo una enti-
dad dedicada entera y exclusivamente a atender las denuncias que puedan plan-
tearse en un espectro tan amplio puede realmente ser funcional como elemento
de cierre del sistema.

Como dejdbamos apuntado anteriormente, una de las reacciones habituales
en los Estados, y el nuestro no es una excepcidn, contrarias a la conformacién de
una AAI de Lucha contra la Corrupcidén y Proteccion del Denunciante consiste
en hablar de la existencia de duplicidades en la lucha contra la corrupcién. Este
argumento, en buena medida, tiene su germen en el temor natural en otras ins-
tituciones (oficinas antifraude tributarias, fiscalias, defensores del pueblo, judica-
tura...) de que se vaya a invadir un dmbito propio de sus competencias y que, por
lo tanto, la creacién de este tipo de organizaciones personifique un ataque a su
propia razén de ser institucional y se lea como un velado cuestionamiento de
su eficacia y buen hacer. Nada mds lejos de la realidad. Como deciamos anterior-
mente, el sistema de prevencidén y lucha contra la corrupcién ha de operar a modo
de red, y ha de actuar a distintos niveles (administrativo, penal/de deteccién y
preventivo y de persecucién y sancién) y en distintos dmbitos geogréficos (estatal,
autonémico, local) y sectoriales (fraude de fondos de la Unién Europea, lucha
contra pricticas anticompetitivas, en particular cuando estdn relacionadas con la
contratacién publica o con la percepcién de subvenciones u otras ayudas publi-
cas)...y en todo este sistema la AAI de Lucha contra la Corrupcién y Proteccién
del Denunciante actuaria como una institucién de cierre del sistema que operaria
solo cuando no debiera intervenir el derecho penal, solo cuando no hubiera una
AAI u otro organismo publico especializado en el tratamiento de denuncias en
sectores de actividad especificos y solo si la actuacién sobrepasara el territorio de
una comunidad auténoma que estuviera dotada de organismos de andloga natu-
raleza a la AAI de la que venimos hablando.

En definitiva, la AAI deberia actuar:

1o, De forma paralela a otras instituciones administrativas que tienen sectores
especializados de intervencién y que ya cuentan a dia de hoy con canales
externos de denuncia. Asi, por ejemplo, la Comisién Nacional de los Mer-
cados y la Competencia (CNMC en adelante) o el Servicio Nacional de
Coordinacién Antifraude de la Intervencién General de la Administracién

del Estado (IGAE en adelante).

Desde luego, este tipo de instituciones tienen por objeto precisamente
reprimir y fiscalizar conductas irregulares desarrolladas en dmbitos regidos por
una normativa muy especifica y tiene sentido que deban seguir realizando estas
funciones en los mismos términos que vienen desempendndolas en la actuali-
dad y con su misma conformacién orgdnica, con independencia del modelo de
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autoridad de proteccién del denunciante que se adopte como consecuencia de la
trasposicién de la directiva.

Ahora bien, correlativamente, ni una ni otra entidad, por utilizar los ejem-
plos que hemos puesto'?, pueden considerarse sustitutivas de una autoridad anti-
corrupcién y de proteccién del denunciante de espectro general. Asi, siguiendo
con el ejemplo del organismo y érgano precitados:

a) La CNMC es el organismo que promueve y preserva el buen funciona-
miento de los mercados en interés de los consumidores y de las empresas, esto es,
tiene una orientacion de proteccién del funcionamiento del mercado, no tanto de
la mala gestién de los fondos ptblicos. Ademids, aunque obviamente hay muchas
précticas corruptas que generan deficiencias en el funcionamiento del mercado
y en las que la CNMC va a intervenir (pensemos, por ejemplo, en una con-
certacion entre empresas para repartirse el mercado de contratacién publica del
asfaltado de vias de transporte terrestre en connivencia con los érganos publicos
de contratacién), se trata de un tipo muy concreto de pricticas corruptas. Adi-
cionalmente, hay que tener en cuenta que para que la CNMC acte es necesario
que la conducta tenga la virtualidad de poder afectar al funcionamiento libre
del mercado nacional. No debemos esperar a que se produzca una afectacién del
mercado nacional, ni siquiera a que se realice una concertacién con esta potencial
relevancia, para atajar una mala gestién de los fondos publicos o una prictica
directamente corrupta, sino que hay que detectar estos comportamientos para
abortarlos antes de que produzcan el dano y hay que prevenir estas conductas.
Finalmente, téngase en cuenta que la CNMC tiene un papel en relacién con la
lucha de pricticas anticompetitivas fundamentalmente represor de la conducta
ya producida, mediante la instruccién y resolucién de expedientes sancionadores.

Con la creacién de la nueva AAI se trataria de actuar en el mismo germen
de la préctica corrupta para que esta no llegue a producirse o, si se produce, no
llegue a desarrollar efectos perniciosos o estos se minimicen. El sistema de denun-
cias articulado en torno a la CNMC y su funcién de persecucién y represiéon
de conductas anticompetitivas seguirfan manteniendo todo su vigor y coexistirfa
perfectamente con una AAI como la que aqui se defiende.

b) El Servicio Nacional de Coordinacién Antifraude de la IGAE es el
6rgano encargado de coordinar las acciones encaminadas a proteger los intereses
financieros de la Unién Europea contra el fraude en colaboracién con la Oficina
Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF). Obviamente su espectro es muy

13" Esta reflexién, no obstante, es perfectamente extensible a cualesquiera otras instituciones a
dia de hoy existentes y que operen sectorialmente en la lucha contra la corrupcién como el
Servicio de Prevencién de Blanqueo de Capitales (SEPBLAC), que es la autoridad super-
visora en materia de prevencién de blanqueo de capitales. Los ejemplos de instituciones
elegidas han sido escogidos por razones de claridad expositiva y por contener la extensién
del presente trabajo.
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concreto y, por lo tanto, més limitado que el que tendria la autoridad de la que
venimos hablando, que podria dirigir su actuacién de recepcién de denuncias
a cualquier fraude que afecte a fondos publicos o incluso al interés general, no
limitdndose a los que tengan afectacién de fondos que impacten en los intereses
de la Unién cuya proteccién seguiria bajo la salvaguarda del Servicio Nacional.
Ademds, no debemos olvidar que este 6rgano tiene rango de subdireccién general
dependiente de la IGAE, lo que hace que carezca de la independencia necesaria
para poder supervisar lo realizado por otros 6rganos de la Administracién publica.
Una agencia anticorrupcidn es esencial que esté dotada de un estatuto de absoluta
independencia respecto de la Administracién que va a supervisar.

20, La AAI de la que hablamos deberia actuar también de forma paralela a
otras instituciones autonémicas (y locales) que de forma sectorial o general
act@en como autoridades independientes en el respectivo dmbito territorial
autonémico. Estas autoridades detentan una ventaja primordial, cual es la
cercania que tienen con la realidad de su territorio que les permite, a su vez,
tener un conocimiento mds profundo y una informacién mds minuciosa de
la estructura institucional y empresarial de la regién; pero, correlativamente,
no pueden extender su control y actividad mds alld del territorio autond-
mico por motivos competenciales. Es decir, son complementarias de una
AAI estatal, pero no pueden sustituirla. Si la corrupcién no conoce limites
transfronterizos internacionales menos va a respetar el término municipal o
el territorio autonémico'“.

La propia existencia de estas entidades autondmicas y locales, si se piensa
bien, hace muy dificilmente comprensible que no exista una institucién esta-

4" En Espafia, aunque sus funciones y configuracién institucional es muy dispar, contamos a
nivel autonémico con las siguientes instituciones creadas especificamente como entidades de
lucha contra la corrupcién y el fraude: la Agencia de Integridad y Etica Péblicas de Aragbn,
creada por Ley 5/2017, de 1 de junio, de Integridad y Etica Pablicas; la Oficina de Buen
Gobierno y Lucha contra la Corrupcién de Asturias, creada por la Ley 8/2018, de 14 de
septiembre, de Transparencia, Buen Gobierno y Grupos de Interés; la Oficina Antifraude
de Catalufa, creada por Ley 14/2008, de 5 de noviembre, que regula la Oficina; la Agen-
cia de Prevencién y Lucha contra el Fraude y la Corrupcién de la Comunidad Valenciana,
creada por la Ley 11/2016, de 28 de noviembre, que regula la Agencia; la Oficina de Pre-
vencién y Lucha contra la Corrupcién de las Islas Baleares, creada por la Ley 16/2016, de
9 de diciembre, que regula la Oficina; la Oficina de Buenas Précticas y Anticorrupcién
de Navarra, creada por Ley Foral 7/2018, de 17 de mayo, que la regula; en fin, la Oficina
Andaluza contra el Fraude y la Corrupcidn, creada por la Ley 2/2021, de 18 de junio, de
lucha contra el fraude y la corrupcién en Andalucia y proteccién de la persona denunciante.
A nivel local contamos con experiencias como la Oficina Antifraude del Ayuntamiento de
Madrid y la Direccién de Servicios de Andlisis como 6rgano gestor del Buzén Etico y
de Buen Gobierno del Ayuntamiento de Barcelona, entre otros.
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tal con competencias en materia de lucha contra la corrupcién y proteccién
del denunciante. En primer lugar, porque desde un punto de vista democrdtico
genera una apariencia de desinterés hacia esta politica anticorrupcién y de cum-
plimiento que no tiene cabida en la realidad espafnola descrita anteriormente ni
en el contexto internacional que veremos mds adelante. Y, en segundo lugar, por-
que la existencia de esta pléyade de organismos publicos autonémicos y locales
con un dmbito de actuacién territorial limitado exige la intervencién de un ente
estatal que pueda extender su actividad en todo el territorio, bien de forma directa
para actuar de acuerdo con sus competencias, bien de forma indirecta para ejer-
cer, de acuerdo con el principio de colaboracién interadministrativa, el liderazgo
de la «cogobernanza» en la lucha contra la corrupcién.

1.3. la lucha contra la corrupcién desde el derecho penal y desde el derecho
administrativo: perspectivas complementarias

La AAI ha de intervenir paralelamente a otras organizaciones administrati-
vas como acabamos de ver. Pero, en otro plano distinto, la AAI ha de actuar de
forma previa y complementaria a la reaccién penal (a través de la Fiscalia anti-
corrupcién, la Fiscalia Europea y la Judicatura fundamentalmente) desarrollada
frente a las conductas delictivas. Con esto entramos en el debate de los diferentes
y esenciales papeles que han de jugar el derecho penal y el derecho administrativo
en la lucha contra la corrupcién.

Vaya por delante, que si la AAI tomara conocimiento de la existencia de una
conducta de apariencia delictiva ha de ponerlo necesariamente en conocimiento
de la autoridad fiscal o judicial pertinente de forma inmediata, sin que por lo
tanto la creacién de esta AAI introdujera ningtin cambio sustancial en relacién a
este punto en la realidad juridica e institucional actual.

Ahora bien, hay formas de corrupcién y de mala praxis que bien por el
estadio inicial en que se encuentran o bien por su baja intensidad, no merecen
una respuesta penal. Hemos de recordar la propia esencia del derecho penal como
un derecho de intervencién minima. Debe seguir siendo asi. Judicializar en via
penal todas las conductas que supongan irregularidades administrativas para, ya
en el seno del proceso, determinar si dichas irregularidades han dado lugar por su
gravedad a la comisién de un delito o, por el contrario, quedan extramuros de lo
criminal supone un flaco favor a la lucha contra la corrupcién. El proceso penal,
como es légico, es el proceso judicial mds garantista y, por lo tanto, el mds lento y
costoso, de manera que si se generaliza la via penal para acabar con toda conducta
irregular lo mds probable es que consigamos el colapso judicial y que los tribuna-
les penales no puedan centrarse en aquellos procedimientos que indudablemente
tienen sustancia penal. Queremos decir con ello que una autoridad de proteccién
del denunciante fuerte, que haga un buen cribado de irregularidades administra-
tivas incluso en fases tempranas no solo no empece la labor de la Fiscalia y de los
tribunales de justicia sino que permitird muy probablemente que estos funcionen
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mejor y que puedan centrarse en los comportamientos mds graves que suponen
atentados contra el Cédigo Penal. Aceptar este planteamiento, eso si, exigiria que
simultineamente se revisara la tipificacidon de infracciones administrativas relacio-
nadas con la corrupcién y la falta de diligencia ética, pues en muchas ocasiones
los tipos administrativos no estin bien definidos y esto dificulta su aplicacién
préctica®.

Por otra parte, una actuacién administrativa temprana y contundente
supone un gran desincentivo al intento de realizar este tipo de conductas, pues
las probabilidades de que alguien pueda ser objeto de una sancién disciplinaria
o administrativa, una reaccién siempre mds rdpida que la respuesta penal, y salir
ademds perjudicado en su imagen personal o institucional por ser objeto de una
sancién de este tipo, tiene una virtualidad de prevencién general mucho mads
intensa que la de la eventual persecucién penal, que siempre se produce muchos
anos después de haberse cometido el presunto delito y cuando muchos de los
materiales probatorios han desaparecido o han sufrido deterioro, lo que junto con
la dificultad inherente a la puesta en marcha de cualquier proceso penal genera
una sensacion de impunidad en el potencial corrupto que no le desincentiva a la
hora de acometer la conducta infractora. En definitiva, la reaccién penal es tan
exigente y tan tardia en su aplicacién (por la necesidad constitucional de un pro-
ceso penal sumamente formal y garantista pero también por el hecho del excesivo
namero de asuntos que acaban indebidamente en la via penal), que no es eficiente
aunque si sea eficaz cuando se consigue llevar hasta las tltimas consecuencias
y se obtiene una condena. La actuacién temprana de esta autoridad indepen-
diente, por tanto, va a redundar en una mejor actuacién de la Fiscalia y de los
tribunales de justicia porque se van a poder centrar en aquellas causas en las que
efectivamente hay indicios de actividad delictiva o van a dirigir las investigaciones
contra quienes realmente han participado activamente en ella y no contra otros
agentes del procedimiento administrativo que muchas veces quedan convertidos
en auténticas victimas colaterales por estar, por ejemplo, simplemente sentados en
la misma mesa de contratacién donde se adjudicé un contrato pero sin tener
conocimiento en absoluto del fraude que se estaba organizando, obligdndoles
a hacer una «pena de pasillo» que es injusta y que, a veces, empafa o destruye
la carrera administrativa de muchos funcionarios inocentes o que incluso han
actuado como denunciantes.

> Procede aclarar que hablamos de una responsabilidad disciplinaria compatible con la
responsabilidad contable en que pudieran incurrir las autoridades y funcionarios en el
manejo de fondos publicos, y que ademds es una responsabilidad que se extiende a otros
comportamientos que, al menos directamente, no tienen que ver con la gestién de aquellos
fondos. En todo caso, de nuevo, hemos de recalcar que se trata de evitar que se produzca el
menoscabo de los caudales y efectos publicos de los que habla el art. 38 de la Ley Orgénica
2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas, que es lo que activa la responsabilidad
contable cuyo enjuiciamiento corresponde a este drgano constitucional.
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1.4. El plano internacional

Debemos hacer una pequefia digresién en este punto para hablar del pano-
rama internacional en relacién con las agencias o autoridades de lucha contra la
corrupcidn, puesto que otro de los elementos que habria que considerar a la hora
de decidir sobre la creacién de esta AAI es que Espana necesita tener un interlo-
cutor especializado en materia de anticorrupcién para hablar con otras organiza-
ciones andlogas que existen en paises de nuestro entorno.

De las distintas recomendaciones de la OCDE'® y otros organismos inter-
nacionales que se han preocupado por el fenémeno de la corrupcién pueden
extraerse dos factores que se consideran esenciales a la hora de juzgar conveniente
la creacién de una agencia de este tipo:

a)  El nivel de corrupcién del Estado en cuestidn. Atendiendo a las cifras que
hemos manejado anteriormente este requisito parece que serfa sobrada-
mente cumplido por el Estado espanol.

b)  Laexistencia de vacios existentes en el sistema de lucha contra la corrupcién
o para coordinar los servicios anticorrupcién ya existentes. Precisamente la
AAI al actuar de forma paralela a los érganos sectoriales o autonémicos
(incluso locales), lo que hace es cubrir esos espacios o vacios entre estos
organismos que solo atienden sectores de actividad o actuaciones desarrolla-
das exclusivamente en territorios autonémicos (o locales) y puede, a través
de instrumentos de colaboracién adecuados, liderar la coordinacién de la
accién anticorrupcién en la fase administrativa de prevencién y persecucion.

Por otra parte, articular un sistema administrativo de prevencién de la
corrupcién, desde nuestro punto de vista, es una obligacién internacional que
obliga al Reino de Espafa. Asi, hemos de recordar que el Reino de Espana ratificé
en el ano 2006 la Convencién de Naciones Unidas contra la corrupcién de 31
de octubre de 2003. En el art. 6 de esta Convencién queda dispuesto que «cada
Estado Parte [...] garantizard la existencia de un érgano u 6rganos, seglin pro-
ceda, encargados de prevenir la corrupciény, y se les otorgard la independencia
necesaria para que puedan actuar de forma eficaz y sin ninguna influencia inde-
bida. Entre otras cuestiones, se encomienda a estos érganos la implementacién
de politicas de prevencién de la corrupcién, lo que incluye, conforme al art. 5 de
la Convencidn, la evaluacién periddica de «los instrumentos juridicos y las medidas
administrativas pertinentes a fin de determinar si son adecuados para combatir la
corrupcion». Esto es, la propia convencién se estd colocando en un plano previo a
la intervencién judicial y del ministerio pablico: el plano administrativo.

16 Specialised Anti-corruption institutions. Review of Models» (Organisation for Economic

Co-operation and Development, 2008). https://bit.ly/3vBdhp8.
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En fin, si observamos los paises de nuestro entorno europeo'” podemos
encontrar instaurados, sin ser exhaustivos, organismos semejantes a la AAI que
aqui perfilamos en Francia con la Agencia Francesa Anticorrupcién (AFA), en
el Reino Unido con la Oficina Contra el Fraude (SFO), en Italia con la Agencia
Nacional Anticorrupcién (ANAC) y en Letonia con la Oficina de Prevencién y
Lucha contra el Fraude. Es importante que en Europa se vayan instaurando este
tipo de organizaciones que puedan entablar un didlogo centralizado entre Estados
para poder compartir informacién y articular medidas coordinadas anticorrup-
cién.

1.5. El coste de la creacién de una AAl de Lucha contra la Corrupcién y Proteccién
del Denunciante versus el coste de no crear tal AAl

Otro argumento habitual para oponerse a la creacién de una AAI es la efi-
ciencia organizativa y el control del gasto publico a la vista del coste que supone
la creacién de un nuevo organismo publico. No deja de ser llamativo en si mismo
este argumento. En un Estado como el espafiol en el que proliferan innumerables
organismos y sociedades publicas a nivel estatal, autonémico y local y en el que el
balance de lo que supuso la politica de austeridad de la CORA en lo que se refiere
a la reduccién de organismos en plena situacién de crisis financiera puede califi-
carse, siendo benévolo, de modestamente inoperante, la eficiencia organizativa y
el control presupuestario se erigen en puntales de los que argumentan lo innece-
sario de la creacién de esta AAI de Lucha contra la Corrupcién y Proteccion del
Denunciante.

Para adentrarnos en este debate es razonable preguntarse, en primer tér-
mino, si tendria sentido aprovechar alguna estructura organizativa o institucién
ya existente para atribuirle esta funcién en lugar de crear ex zovo una AAI, habida
cuenta ademds de que la directiva lo permite. Bdsicamente, conforme a la direc-
tiva, que no obliga a crear una AAI ni define un modelo concreto de autoridad
de proteccién del denunciante, los Estados tendrian libertad de atribuirle esta
funcién:

1°. A una autoridad fiscal o judicial.

20, Al Defensor del Pueblo.

3°. A una AAI ya existente.

4°. A una AAI de nueva creacién, que es lo que aqui propugnamos.

Veamos las tres primeras alternativas una por una.

17" Véase para més detalle el Informe de Transparencia Internacional «Anti-corruption agen-
cies in Europe. Tipology and case studies» (Jennifer Schéberlein, 3 de agosto de 2020).
hteps://bit.ly/3vAYqLp
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La primera opcién nos parece altamente inconveniente por lo que ya hemos
dicho: desenfocaria totalmente la funcién preventiva en fase administrativa de la
actuacién fraudulenta y corrupta. Tanto fiscales como jueces, como es normal,
son expertos procesalistas y penalistas, pero no se trata de operar penalmente
desde la institucién de proteccién del denunciante. La reaccién penal frente a
estas conductas ya estd creada y opera en el marco del proceso penal de forma
adecuada y suficiente. Cosa distinta es que al frente de la AAI quisiera colocarse
a una persona perteneciente a la carrera judicial o fiscal y con conocimiento en
materia de lucha contra la corrupcién y del funcionamiento de la Administracién
publica y sus procedimientos, algo que serfa plenamente compatible con la natu-
raleza de la institucién.

La segunda opcién, esto es, atribuir la proteccién del denunciante al
Defensor del Pueblo, parece descartable por la siguiente razén que tomo pres-
tada del profesor Sierra Rodriguez'® cuando dice que «existe suficiente sustan-
tividad y separacién entre la actividad de tutela de derechos y libertades con
aquella que se desarrolla en el marco de la lucha contra la corrupcién, de modo
que esta convivencia podria terminar priorizando la actividad de una sobre la
otra con las correspondientes consecuencias negativas en términos de visibili-
dad y prioridad de las actuaciones». Dicho de otra manera, la proteccién de
derechos fundamentales y libertades publicas atribuidas a este 6rgano constitu-
cional es suficientemente relevante cualitativa y hasta cuantitativamente como
para que se le atribuyeran estas funciones adicionales de lucha contra la corrup-
cién y proteccién del denunciante, aunque es cierto que la corrupcién tiene una
incidencia determinante en los derechos fundamentales. De hecho, merece una
reflexién que en la directiva se conecte un érgano constitucional como el del
Defensor del Pueblo con la proteccién del denunciante. Y es que la corrup-
cidn corroe por su misma base los principios de convivencia democrdtica en un
Estado social y democrdtico de derecho. En esa medida no nos parece en modo
alguno excesivo que una autoridad de lucha contra la corrupcién se llegara a
configurar como un érgano constitucional en una eventual reforma de nuestra
carta magna. Los 6rganos constitucionales son aquellos que definen los rasgos
esenciales del modelo de organizacién de un Estado y que reciben directamente
de la Constitucién su estatus y competencias esenciales. Son aquellos érganos
que permiten discernir la divisién de poderes, pero también los que encarnan
el control del ejercicio de dichos poderes. Pues bien, un organismo de lucha
contra la corrupcién no es sino una institucién de garantia de contencién del
poder mds alld de la estricta legalidad. Actualmente proliferan los estudios que
ponen en directa relacidn la corrupcién y la pérdida de calidad institucional de
las democracias con el incremento de los populismos, la desconfianza en las ins-

'8 Sierra Rodriguez, J. (2020). Impulso europeo al whistleblowing y las autoridades de inte-
gridad». Eunomfa. Revista en Cultura de la Legalidad, 19, pags. 64-85.
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tituciones y la afectacién de los derechos humanos', en definitiva, la conexién
entre la corrupcién y el riesgo de quiebra del sistema democrdtico. Una insti-
tucién que pretende garantizar la integridad en los agentes del sistema demo-
critico y la propia integridad del sistema y que, de esta manera, contribuya
decisivamente a su salvaguarda, tiene sentido que llegara a tener rango constitu-
cional y, por ello, dejamos apuntada aqui la reflexién que podria abrir un debate
que merecerfa la pena tener en su momento. Entendemos que la posibilidad que
apunta la directiva de que sea el Defensor del Pueblo quien asuma las funciones
de proteccién del denunciante (que, insistimos, desde el punto de vista de la
operatividad del sistema nos parece claramente desaconsejable al menos en el
sistema espafiol) entronca, con mayor o menor consciencia por parte del legis-
lador europeo, con esta reflexién. Ademds, el sistema politico-constitucional de
los Estados ha de hacerse mds complejo en el sentido de extender el control del
poder no solo a las estructuras del Estado, sino a otras estructuras que tienen
capacidades de actuacién semejantes. En la era del capitalismo financiero global
y digitalizado, los agentes econémicos privados en ocasiones alcanzan magnitu-
des equiparables en términos contables a los PIB de algunos Estados y en mayor
namero de casos ostentan una influencia tal sobre el poder politico que se hace
necesario cada vez con mds intensidad que los principios constitucionales que
inciden en la organizacién politica también operen en la interseccién entre esta
organizacién y la actividad econdémica. Compartimos en este sentido la tesis
de Peter Hiberle® de que «el Estado Constitucional es constantemente esti-
mulado a extender el principio de divisién de poderes (inicialmente entendido
en sentido restringido, es decir, limitado a la organizacién interna del Estado)
al dmbito social (y, entonces, también econdémico), a fin de evitar procesos de
distorsién del poder». Una AAI de Lucha contra la Corrupcién y Proteccién del
denunciante entronca directamente con estos postulados.

Retomando el hilo de nuestra reflexién principal sobre las alternativas a la
creacién de una AAI anticorrupcién, finalmente, quedaria por analizar la opcién
con menor exigencia presupuestaria y mds conservadora que crear una autoridad
ad hoc, cual es atribuir a un organismo ya existente la proteccién del denunciante.
Concretamente cuando se explora esta opcidn se suele hablar del Consejo de

" Peters, A. (2018), «Corrupcién y Derechos Humanos», en «Impacto de la corrupcién en

los derechos humanos». México: Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de
Querétalo. Sefala esta autora que: «Empiricamente, se puede mostrar que los paises que
tienen altas tasas de corrupcién (o altos niveles de percepcidn de corrupcion) son también
los paises con un registro pobre de proteccién de los derechos humanos». Se remite para un
andlisis estadistico al estudio de Landman, T., y Willem Schudel, C. J. (2017) «Corruption
and Human Rights, Empirical Relationships and Policy Advice, Working Paper». Génova:
International Council on Human Rights Policy.

20 P Hiberle (2004) «Nueve ensayos constitucionales y una leccién jubilar». Lima: Pales-

tra-Asociacién Peruana de Derecho Constitucional, en particular: «Incursus. Perspectiva

de una doctrina constitucional del mercado: siete tesis de trabajo», pgs. 99 a 121.
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Transparencia y Buen Gobierno como destinatario de estas nuevas funciones y,
de hecho, en alguna comunidad auténoma, como es el caso de Asturias, asi se
ha hecho. Sin embargo, a nivel estatal, esta opcién tampoco es adecuada desde
nuestro punto de vista, aunque es cierto que sus funciones estin intimamente
conectadas con la lucha de anticorrupcién por cuanto la transparencia y el buen
gobierno son herramientas pasivas de lucha contra la corrupcién.

Son varias las razones que apuntan a que esta no seria una buena alternativa
a la creacién de una AAL En primer lugar, el espectro competencial de este tipo
de organismos dedicados a la importantisima funcién de fomentar la transparen-
cia y buen gobierno estd orientado exclusivamente al sector ptblico. Prueba de
que es dificil que este organismo pudiera abarcar una actuacién de lucha contra
la corrupcién y proteccién del denunciante que englobara el sector publico y el
privado es que en Italia, donde se creé la Autoridad Nacional Anticorrupcién que
asumié las funciones del organismo preexistente de transparencia, tiene limitada
su actuacion a la proteccién del denunciante en el sector publico, siendo la Ins-
peccién Nacional de Trabajo la que realiza la misma actividad en relacién con el
sector privado. Este deslinde institucional nos parece artificial y poco operativo
por lo que se senalaba anteriormente en relacién con el cardcter poliédrico de la
corrupcién y su actuacién en forma de red.

Por otra parte, en este tipo de entidades dedicadas a la transparencia, a dia
de hoy al menos, se carece de los conocimientos necesarios y de la especializacién
que se requieren para la gestién de denuncias que pueden referirse a cualquier
infraccién del ordenamiento juridico que afecten al interés general y que pueden
concernir, como venimos diciendo, a sectores privados de actividad. Ademds,
las nuevas funciones tendrian que asumirse con un cardcter tan principal o
miés que las desarrolladas hasta ahora, hasta el punto que, significativamente, a
nuestro modo de ver, la denominacién tendria que pasar a ser AAI de Lucha con-
tra la Corrupcidn, Proteccién del Denunciante, Transparencia y Buen Gobierno
(extenso nombre que ya evoca lo inabarcable de sus competencias).

Pues bien, desde el punto de vista de lo que llamaremos muy impropia-
mente, pero de forma descriptiva, «psicologia institucional», podemos encontrar-
nos con dos escenarios bésicos si se opta por esta via de atribuir estas funciones al
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno u otra institucién similar ya existente:

1°. La relegacién a un segundo plano de las nuevas funciones atribuidas. Las
instituciones, cuando nacen, lo hacen ligadas a un objetivo y finalidad que defi-
nen su propia «genética» y su idiosincrasia, de manera que cuando se le atribuyen
nuevas funciones por adicién (y normalmente sin una dotacién de medios suple-
mentaria suficiente), tienen una tendencia natural a seguir centrando sus esfuer-
zos en cumplir su finalidad originaria, relegando a un segundo plano la atribuida
en un segundo momento. Y es que, con cardcter general, los empleados publicos
que estén destinados en el organismo, como es natural, estardn mds comodos
haciendo aquello que conocen perfectamente que indagando (normalmente sin
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la necesaria previa formacién) cémo abordar aquello que desconocen y que, ade-
mis, tiene un altisimo nivel de complejidad y se extiende a dreas (sector privado)
en las que los conocimientos generales del empleado piblico no suelen alcanzar;
y en segundo lugar, porque la estructura estd disenada para lo que fue creada
inicialmente y, en consecuencia, la adaptacién a las nuevas funciones requeriria
una modificacién estructural que supondria una importante inversioén cuyo coste
presupuestario no se alejaria en términos reales de la creacién de un nuevo ente si
queremos que el mecanismo funcione.

2°.Y otro fenémeno con el que podriamos encontrarnos, que solo hasta
cierto punto serfa de signo contrario al primero que acabamos de explicar, por
lo que podriamos encontrarnos formas hibridas en las que se entrelazaran ambos
escenarios, es que la ingente cantidad de trabajo derivada de las nuevas funciones
encomendadas o una personal inclinacién de quien dirigiera la institucién hacia
la potenciacién de las nuevas funciones, hiciera que la actividad de fomento de la
transparencia se viera afectada negativamente, de forma que finalmente lo que
conseguirfamos con toda probabilidad es que no se atendiera eficientemente ni a
uno ni a otro objetivo.

Téngase en cuenta que aunque desde luego la transparencia y el buen
gobierno tienen una relacién directa con la proteccién del denunciante y la lucha
contra la corrupcién, son actividades que, desde un punto de vista operativo,
no tienen nada que ver. La transparencia tiene una funcién de prevencién de la
corrupcién innegable, pero su operatividad no comparte en esencia nada con los
mecanismos activos de lucha contra la corrupcién de los que ahora hablamos.

Vinculado con el debate de la eficiencia organizativa estd, obviamente, el
del rigor presupuestario. La corrupcién cuesta a Espafia como hemos visto segtin
las estimaciones del Fondo Monetario Internacional, 60.000 millones de euros.
No disponemos de datos precisos del coste presupuestario que podria implicar
la creacién de una AAI de Lucha contra la Corrupcién y Proteccién del Denun-
ciante. Pero supongamos, a la vista del coste presupuestario de otras entidades
autonémicas andlogas, que una AAI de Lucha contra la Corrupcién plenamente
conformada costara anualmente 20 millones de euros a todos los espafioles*'. Se
trata de una inversién, en términos de presupuesto pablico, minima y prudente

21 La cifra que utilizamos en el ejemplo no es fruto de un andlisis ni de una estimacién que

excederia con mucho el dmbito de este trabajo, sino de una mera aproximacién a la vista
de las cifras presupuestarias que se manejan en otras entidades publicas autonémicas de
andloga naturaleza. Asi, el proyecto de presupuestos de la Agencia Valenciana Antifraude
propone una cifra de 5.173.278,38 para su presupuesto de 2022 (Resolucién 717 del
director de la Agencia por la que se aprueba el Proyecto de Presupuestos Generales de la
Agencia de Prevencién y Lucha contra el Fraude y la Corrupcién de la Comunitat Valen-
ciana para el afio 2022, de 15 de octubre de 2021, https://bit.ly/3tocJA9

De la misma manera, en la pdgina web de la Oficina Antifraude de Catalufia se pro-
pone para los presupuestos de la Oficina correspondientes al ejercicio 2021 la cifra de

6.366.755,57 euros, https://bit.ly/3HBjBQ3.
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si atendemos a la finalidad que se persigue que es reducir la cifra obscena del coste
econémico de la corrupcién al que antes nos referfamos. A ello anadamos que el
organismo podria disefarse de manera que pudiera, al menos en parte, autofi-
nanciarse con los recursos derivados de su actividad sancionadora, de forma que
finalmente fueran los propios corruptos o las entidades que realizaran malas pra-
xis los que financiaran la existencia del organismo que les persigue en un alarde
de justicia poética y democratica.

Finalmente, y esto es mds importante incluso que el coste presupuestario, no
nos encontramos solo, ni tan siquiera sobre todo, ante una cuestién cuantitativa
o economicista. Nos estamos jugando la calidad de nuestras instituciones y la
confianza de la ciudadania en ellas, esto es, nos estamos jugando la esencia de
la democracia®. Como muy acertadamente expresa el articulo publicado recien-
temente en el diario £/ Pais por el abogado y experto en «compliance» Ayala de
la Torre «la corrupcién aumenta la distancia entre representantes y representados,
entre gobernantes y gobernados, provocando una crisis de legitimacién de ese
“espacio publico compartido” que debe ser un Estado»™. En definitiva, no parece
que el coste presupuestario deba ser un argumento de peso en esta discusion vy,
si lo es, significa desde nuestro punto de vista o un gran desconocimiento de las
consecuencias corrosivas que tiene la corrupcion en toda democracia y su sistema
econémico o una falta de compromiso en la lucha contra esta lacra.

Dejado sentado lo anterior, la atribucién de estas funciones al Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno nos parece la mejor de las alternativas distintas a
la creacién de una nueva autoridad especializada, y ello siempre que se modificara
sustancialmente su estructura y se dotara suficientemente tanto en medios per-
sonales (incluida una formacién altamente especializada) como financieros para

22 Dicho en palabras de la Comisién Europea en el Informe anticorrupcién de la Comisién

para el Consejo y el Parlamento Europeo de 3 de febrero de 2014, «Corruption seriously
harms the economy and society as a whole (...). It impinges on good governance, sound
management of public money, and competitive markets. In extreme cases, it undermines
the trust of citizens in democratic institutions and processes. (...) High-profile scandals
associated with corruption, misuse of public funds or unethical behaviour by politicians
have contributed to public discontent and mistrust of the political system». https://bit.
ly/3C4ygSo.
Mis recientemente, en su Ficha temdtica «Lucha contra la corrupcién», elaborada en el
marco del Semestre Europeo en el que se coordinan las politicas econdémicas de los paises
de la Unién Europea, afirma la Comisidn que: «La reduccién de los recursos como resul-
tado de la existencia de pricticas corruptas puede ir en detrimento de la proteccién social
y los servicios publicos, ya que reduce el presupuesto disponible y obstaculiza el acceso
equitativo a estos tltimos. A la larga, la corrupcién alimenta y agrava las desigualdades
sociales, y al hacerlo socava la confianza en el Estado, en las instituciones y en los Gobier-
nos. En definitiva, en casos extremos, la corrupcion puede ser una amenaza para la propia
democracia». https://bit.ly/35GPqcW.

2 heeps://bit.ly/360MwTL.
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poder abordar la revolucién que supondria que, de ahora en adelante, ampliara su
espectro de actuacion a esta actividad de lucha contra la corrupcién y proteccién
del denunciante.

2. CONFIGURACION PARADIGMATICA DE LA AAI DE LUCHA CONTRA
LA CORRUPCION Y PROTECCION DEL DENUNCIANTE

Una vez justificada, entendemos que sobradamente, no la necesidad legal
porque como hemos visto, la directiva no obliga a ello y hay alternativas (no
convincentes), pero si la necesidad democritica y la absoluta conveniencia de la
creacién de una AAI, procede comentar a continuacién cudles serfan las notas
definitorias de un modelo de esta autoridad.

Para ello comenzaremos analizando con cierto detalle el estatuto de inde-
pendencia que a nuestro juicio deberifa caracterizar a este organismo para a con-
tinuacién explicar esquemdticamente las funciones primordiales y potestades que
deberia tener atribuida la AAI. Entendemos que con este doble esfuerzo des-
criptivo es factible hacerse una idea cabal de la naturaleza sustantiva que debiera
adoptar la AAI tantas veces citada.

2.1. la constitucién del organismo como AAI: el estatuto de independencia

La independencia, en linea de principio, implica la falta de vinculos jerdrqui-
cos y la imposibilidad de recibir 6rdenes o instrucciones por parte del Gobierno,
ya sea directamente o a través del Ministerio de adscripcién.

Para que esta independencia sea real y efectiva habrian de respetarse los
siguientes aspectos en la configuracién del organismo:

1°. La inamovilidad de su presidente, de forma que las causas de cese habrin
de estar tasadas en la ley (fundamentalmente relacionadas con la eventual pérdida de
honorabilidad) y con unas garantias superiores a las del régimen administrativo
o laboral.

2°0. La no renovacién del cargo de presidente, de manera que quien lo vaya a
desempenar no tenga ni siquiera la tentacién de ejercer su mandado en un sentido
u otro con el objetivo de obtener el apoyo en una futura reeleccién.

3°. Que el nombramiento del presidente no coincida con el de las legislaturas
y que el nombramiento exija una mayoria cualificada en el Congreso de los Dipu-
tados (3/5 o 2/3) para que haya un verdadero consenso y no un mero «canje de
cromos» entre fuerzas politicas mayoritarias. Actualmente es objeto de un intenso
debate la participacién del Congreso en los nombramientos de las altas magistra-
turas del Estado. Sin embargo, a nuestro juicio, es una de las consecuencias del
descrédito y falta de confianza que los ciudadanos estén desarrollando hacia las
instituciones que no hay que combatir hurtando al érgano legislativo las faculta-
des que le son propias, sino censurando intensamente a quien, en un momento
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concreto, hace un mal uso de la fuerza representativa que ostenta en la Cdmara.
Excede del marco del presente andlisis las causas de este proceso degenerativo de
la confianza de los ciudadanos en sus representantes, pero probablemente estin
muy vinculadas con lo que los profesores Steven Levitsky y Daniel Ziblatt, en un
estudio centrado en la politica estadounidense, identifican como la ruptura de las
reglas de tolerancia mutua entre partidos y la falta de contencién institucional®.
No podemos fundar un andlisis institucional en el uso coyuntural que se haga de
unas atribuciones constitucionales por tal o cual partido en un momento tem-
poral determinado. La resistencia de las democracias ha de superar precisamente
este tipo de envites coyunturales por otra parte normales en términos histéricos.
No puede combatirse el mal uso de las instituciones que se pueda producir en
un momento concreto huyendo de las instituciones despavoridamente, sino vol-
viendo una y otra vez a ellas hasta que finalmente funcionen. Lo esencial es que
tiene pleno sentido democrético que quien es depositario de la voluntad popular
sea quien participe en la designacién de aquella persona que vaya a liderar la
lucha contra la corrupcién en nuestro pais, y por eso nuestra propuesta pasa por
la validacién del nombramiento por el Congreso de los Diputados. Obviamente, la
votacién no ha de producirse «en el vacio» sino en favor de aquellas personas que
acrediten tener los conocimientos, experiencia y honorabilidad que garanticen
que son candidatos idéneos.

40, La independencia también estd ligada, obviamente, a la imparcialidad,
lo que obliga a establecer un régimen de abstencién y recusacion rigido tanto para
el presidente como para los empleados publicos que participen en la investigacién
de los expedientes.

5°. El reconocimiento de potestad de autoorganizacién y de seleccién de su
personal es esencial para un funcionamiento auténomo de la entidad.

6°. Finalmente, es necesario garantizar su autonomia financiera y para la
gestion de su presupuesto. Lo ideal seria que pudiera financiarse plenamente con
los fondos recaudados con la imposicién de las sanciones a aquellos que cometen
algun tipo de infraccién en el dmbito de sus competencias. Al ser una entidad
de creacién ex novo es dificil hacer cdlculos de cudles pudieran ser los ingresos
obtenidos por esta actividad, pero si la autoridad es operativa y genera confianza
en los ciudadanos para denunciar, y dado el nivel de actividad corrupta que antes
hemos definido en nimeros, parece que hay trabajo por hacer y mucho dinero
por recaudar procedente de actividades fraudulentas.

2 Levitsky S. y Ziblate D. (2018), «Cémo mueren las democracias». Barcelona: Ariel. De
acuerdo con la tesis de estos autores, la falta de contencién institucional, nota que tendria
particular vinculacién con lo que en este trabajo se plantea, significaria usar los poderes
constitucionales con la mayor de las amplitudes posibles y anteponiendo el interés parti-
dista al interés general, de manera que se hace un ¢jercicio de dicho poder legal e intacha-
ble desde un punto de vista del Derecho, pero abusivo y dafiino para el equilibrio de las
instituciones.
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Finalmente, desde el punto de vista orgdnico, ademds del presidente, la AAI
deberia contar con un Consejo como dérgano colegiado que seria conveniente
que diera cabida a miembros de otras autoridades que ejercen actividad contra el
fraude, como la Intervencién General de la Administracién del Estado, la Aboga-
cia General del Estado, el Banco de Espafa, la CNMYV, la CNMC, el SEPBLAC,
el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno u otros que pudieran considerarse.

2.2. Sus funciones y competencias
Serfan, muy sintéticamente, las siguientes:

1°. Gesti6n del canal externo de denuncias. Toda persona fisica ha de poder
denunciar ante la AAI de Lucha contra la Corrupcién y Protecciéon del Denun-
ciante a través de su canal externo de denuncias la comisién de cualesquiera accio-
nes u omisiones incluidas en el dmbito de actuacién de la AAI, ya sea directamente
o previa la formulacién de denuncia a través del correspondiente canal interno.

Es importante que se garantice que la denuncia pueda materializarse de la
forma mds flexible posible: de forma anénima o con identidad reservada, por
escrito, a través de correo postal o a través de cualquier medio electrénico habili-
tado al efecto dirigido al canal externo de denuncias o incluso verbalmente, por
via telefénica o a través de sistema de mensajeria de voz.

Ha de garantizarse un régimen de inadmisién que permita evitar el colapso
de la institucién, de manera que no se contintie con la tramitacién cuando los
hechos relatados carezcan de toda verosimilitud, no sean constitutivos de infrac-
cién del ordenamiento juridico o que, siéndolo, no afecten al interés general;
cuando la denuncia carezca manifiestamente de fundamento o existan indicios
racionales de haberse obtenido de forma ilicita, o bien cuando la denuncia sea
mera reproduccién de otra anterior previamente inadmitida o debidamente inves-
tigada. Se trata, en definitiva, de proteger también a los potenciales denunciados
frente a quien pretenda abusar de la denuncia e instrumentalizarla con finalidades
distintas a la eliminacién de conductas irregulares.

A su vez, las personas denunciadas han de disfrutar, durante la tramita-
cién del expediente de la presuncién de inocencia, del derecho de defensa y del
derecho de acceso al expediente, preservindose su identidad y garantizandose la
confidencialidad de los hechos y datos del procedimiento.

Los funcionarios de la AAI que desarrollen actividades de investigacién
debieran tener la consideracién de agentes de la autoridad en el ejercicio de sus
funciones y estarfan obligados a guardar secreto sobre las informaciones que
conozcan con ocasién de dicho ejercicio, incluso después de haber cesado en él.

Una vez concluidas las actuaciones de investigacién, las conclusiones debe-
rian plasmarse en un informe elaborado por los érganos técnicos de la AAI y
remitido al presidente de la Autoridad, quien serd el responsable de tomar las
medidas oportunas, sin perjuicio de las responsabilidades de otra indole que sean

Revista de Administracién Piblica, 217, enero - abril (2021), pp. 209240



236 J. MIGUEL BUENO SANCHEZ

de la competencia de los juzgados y tribunales. De esta manera, podria ordenarse
el archivo del expediente si no se hubieran detectado en el informe indicios de
irregularidad y si pudieran ser constitutivos de delito habrian de ponerse en cono-
cimiento de la Fiscalia o, caso de ser de su competencia, de la Fiscalia Europea.
También puede ocurrir que proceda el traslado de todo lo actuado a la autoridad
competente sectorial 0 autonémica, cuando se juzgue que es competencia de estas
otras instituciones la llevanza del asunto. Finalmente, puede ocurrir que se haya
concluido que existan indicios suficientes para que se adopte un acuerdo de inicio
de un procedimiento sancionador.

De este andlisis descriptivo, aunque somero, del funcionamiento del canal
de denuncias se observa que la carga de gestién y la complejidad y variedad de
las denuncias que pueden ser recibidas requiere necesariamente una estructura
bien armada y compleja que permita que el organismo cumpla esta funcién trans-
cendental para el funcionamiento de la democracia.

20. Le corresponderia asumir la condicién de érgano consultivo y de ase-
soramiento al Gobierno en materia de proteccién del denunciante. Asimismo,
la AAT podria ser consultada por otras instituciones publicas y privadas como
las Cortes Generales, las comunidades auténomas, las corporaciones locales, los
colegios profesionales, las cdimaras de comercio, las organizaciones empresariales y
las asociaciones profesionales de cumplimiento, y de esta manera ir uniformando
los criterios de politica de cumplimiento en el sector publico y privado.

3°. También podria elaborar modelos de planes de prevencién de delito
para su implementacién en el dmbito del sector publico, pudiendo asumir la
condicién de entidad certificante de la idoneidad de los programas de prevencién
de la comisién de delitos aprobados por las distintas entidades del citado sector
publico y promover las medidas que contribuyan a la implementacién, mejora y
modificacién periédica de los mismos.

40, Desde luego le deberia corresponder la adopcién de las medidas de pro-
teccién al denunciante para evitar las represalias o ponerles fin, asi como la adop-
cién de medidas de apoyo previstas en la directiva tales, como la informacién y
asesoramiento integral, accesible y gratuito sobre los procedimientos y recursos
disponibles o el apoyo financiero y psicolégico de forma excepcional si procede
tras la valoracién por la AAI de las circunstancias derivadas de la presentacién de su
denuncia.

5°. Debiera igualmente participar, mediante informe preceptivo, en el pro-
ceso de elaboracién de normas que afecten a su dmbito de competencias y a la
Ley reguladora de la Autoridad Independiente de Lucha contra la Corrupcién y
Proteccién del Denunciante y su normativa de desarrollo.

6°. Funcién primordial debiera ser también la tramitacién de los procedi-
mientos sancionadores e imposicién de sanciones por las infracciones cometi-
das en el dmbito de sus competencias. En este aspecto nos gustaria recalcar que
para que esta autoridad de supervision sea tal, no solo deberia imponer sanciones
por incumplimientos de las obligaciones establecidas en la ley de proteccién del
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denunciante, y por la realizacién de actividades de represalia contra el denun-
ciante sino que, a nuestro modo de ver, tendria que tener facultades intensas de
intervencién en aquellos procedimientos administrativos en los que se esté pro-
duciendo la actividad denunciada.

Quizd podamos extraer alguna ensefianza del modelo de intervencién de la
CNMC previsto en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico que, en su art. 150, prevé lo siguiente: «Si en el ejercicio de sus funcio-
nes la mesa de contratacién, o en su defecto, el érgano de contratacién, tuviera
indicios fundados de conductas colusorias en el procedimiento de contratacién
[...] los trasladard con cardcter previo a la adjudicacién del contrato a la Comi-
sién Nacional de los Mercados y la Competencia o, en su caso, a la autoridad
de competencia autonémica correspondiente, a efectos de que a través de un
procedimiento sumarisimo se pronuncie sobre aquellos. La remisién de dichos
indicios tendrd efectos suspensivos en el procedimiento de contratacién». Pudiera
preverse, con cardcter general, que si en algin procedimiento de contratacién u
otorgamiento de subvenciones se apreciaran indicios de conductas fraudulentas,
pudiera suspenderse el procedimiento para el traslado de dichos indicios a la AAI
de Lucha contra la Corrupcién y Proteccién del Denunciante.

Como decimos, no solo el incumplimiento de las obligaciones de la ley
de proteccién del denunciante debiera poder ser reprimida via sancién adminis-
trativa por la autoridad, sino que la propia conducta irregular adoptada por la
empresa o bien por la entidad publica debiera ser tipificada como una conducta
en s misma sancionable, por vulnerar un bien juridico protegido que puede ser
el incumplimiento de los deberes propios del cargo (lealtad, probidad [...], la
buena imagen de la Administracién y la correlativa confianza de los ciudadanos
en el funcionamiento adecuado de aquella, el falseamiento de la voluntad estatal en
tanto que identificada con la consecucién del interés general, la administracién
desleal de los intereses publicos o el mal manejo de fondos publicos, aun cuando
no se haya incurrido atn en responsabilidad contable.

En definitiva, al igual que pasa con el delito fiscal, se postula que en fun-
cién de alglin pardmetro objetivo (que no necesariamente tiene que ser cuanti-
tativo aunque pudiera ser tomado en cuenta) determinadas conductas queda-
ran despenalizadas, pero no para acabar siendo impunes obviamente, sino todo
lo contrario, para que reciban de forma mds eficiente un castigo proporcional
a la conducta realizada y garantizando la efectividad de la misma, de manera
que no queden todos los supuestos diferidos a un procedimiento penal cuyas
extremadas garantias no son siempre adecuadas para dar una respuesta rdpida a
determinadas conductas que, por otra parte, siendo altamente censurables puede
que no alcancen la gravedad como para merecer la respuesta punitiva penal.

7°. Podria atribuirsele, y de hecho serfa muy conveniente, la funcién de
concesién de premios al denunciante por las informaciones que contribuyan al
descubrimiento y mejor esclarecimiento de los hechos constitutivos de delito o
infraccién administrativa. Es esta una cuestion muy polémica en la que no pode-
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mos ahondar, pero lo cierto es que la experiencia contrastada en algunos paises
como Estados Unidos de premiar al denunciante muestra unos elevados niveles
de éxito®.

80. La autoridad podria abordar la elaboracién de recomendaciones y direc-
trices que establezcan los criterios y practicas adecuados para el cumplimiento
de las disposiciones en materia de lucha contra la corrupcién y proteccién del
denunciante.

9°. Otra funcién transcendental es la promocién y adopcién de las medidas
necesarias para la consecucién de una adecuada cultura de cumplimiento tanto
de los operadores privados como de las entidades que integran el sector publico
y promover y realizar estudios y trabajos de investigacién en materia de protec-
cién del denunciante, asi como informes generales de andlisis de malas praxis
administrativas, particularmente, de aquellas que puedan generar fenémenos de
corrupcién o mala gestién de fondos publicos.

10°. Finalmente le corresponderia designar, a requerimiento de la autoridad
judicial y de entre el personal que preste servicios en la AAI, peritos y expertos
independientes en procedimientos penales por delito cuando el investigado, pro-
cesado o acusado, sea una persona juridica a efectos de verificar la eficacia del
programa de prevencién del delito conforme a lo dispuesto en el art. 31 bis
del Cédigo Penal.

IV. CONCLUSIONES

A modo de conclusiones de lo expuesto en este trabajo podriamos decir que:

1°. Dada la complejidad de la realidad econémica e institucional actual y
dada la diversidad de dmbitos en los que opera la corrupcidén y las tramas en las
que se articula su actuacién, se hace necesario que el sistema administrativo de
supervision de la actividad del sector publico, particularmente en lo que se refiere
al manejo de fondos publicos, y del sector privado que se relaciona con aquel se
configure como un sistema de red con distintos actores operando simultinea y
colaborativamente, respetando el sistema de distribucién de competencias terri-
torial y sectorial, de forma que las conductas fraudulentas no tengan oxigeno con
el que desarrollarse.

20. Esto implica, a nuestro modo de ver, la necesidad de crear una autoridad
administrativa independiente profesional y especializada, inicamente dedicada a
la persecucién de las conductas corruptas y malas praxis que excedan el dmbito
competencial territorial o sectorial de otras entidades publicas.

> Por ejemplo, desde su creacién en el afio 2010 por la Ley Dodd-Frank, el programa de
denunciantes de la SEC (Comisién de Bolsa y Valores de EE. UU.) ha pagado aproxima-
damente 1.200 millones de ddlares a 238 denunciantes (https://bit.ly/3sziLyQ).
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Ni la existencia de otros 6rganos estatales que actiian contra conductas frau-
dulentas, ni la existencia de érganos autonémicos, ni la necesaria via penal son
obstdculo para la creacién de esta autoridad; ni, por otra parte, la creacién de
esta autoridad supone ninguna duplicidad en relacién con los anteriores érganos,
organismos e instituciones que siguen manteniendo plenamente su sentido. La
AAI de Lucha contra la Corrupcién y Proteccién del Denunciante se erige como
una necesidad en tanto que institucién de cierre del sistema administrativo de
persecucién del fraude y la corrupcién que serviria para colmatar todos los espa-
cios de impunidad y de falta de reaccién publica contra estos comportamientos
irregulares.

30, La creacién de una autoridad estatal de esta naturaleza es, en s{ misma,
una declaracién politica y ciudadana, construye cultura de cumplimiento y nos
coloca en la senda de conseguir una sociedad avanzada en términos democraticos
y de combatir el descrédito de las instituciones y la desafeccién ciudadana hacia
las mismas.

Ademds de ser una necesidad de higiene democrdtica, constituye una via
habil para cumplir las exigencias de los textos internacionales suscritos por el
Reino de Espana y su creacién es fundamental para que la actuacién anticorrup-
cién del Estado espafiol en sentido amplio esté debidamente coordinada.

4o, A través de esta AAI ha de darse un impulso a la actividad de interven-
cién administrativa y de lucha contra la corrupcién en una fase administrativa
previa a la eventual via penal, tanto para evitar la consumacién de las conductas
como para garantizar la represién y sancién de las mismas.

La actividad de esta autoridad habria de extenderse mds alld de la corrup-
cién hacia lo que pueden llamarse «malas praxis administrativas» que, sin llegar
a poder calificarse con la palabra corrupcién en los términos que ha sido concep-
tuada anteriormente, ponen a las claras deficiencias del funcionamiento interno
de las instituciones. Se trata de comportamientos regidos por la inercia adminis-
trativa, por el precedente administrativo mal entendido, esto es, por el «siempre se
ha hecho asi». Se trata de infracciones de menor intensidad, que en la mayor parte
de las ocasiones generan un dano social y econémico inferior al que producen los
supuestos de corrupcién y en los que no tiene ningn sentido que intervenga el
derecho penal, pero que es muy importante corregirlas y acabar con ellas.

5°. La actividad de la autoridad ha de estar dotada de un estatuto de inde-
pendencia reforzada y su actividad ha de estar enfocada en la proteccién del
denunciante como instrumento clave de la lucha contra la corrupcién, pero tiene
que ir mds alld y gestionar las denuncias con potestades de intervencién sobre los
eventuales procedimientos administrativos en los que se esté gestando una activi-
dad fraudulenta y con una potestad administrativa sancionadora que se extienda
tanto a los incumplimientos de la ley de proteccién del denunciante como a las
propias leyes administrativas reguladoras del manejo de los fondos publicos. Tam-
bién es fundamental su papel como agente generador y uniformador de la cultura
de cumplimiento en el sector puablico, pero también para el sector privado.
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