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Resumen: El objeto de este trabajo es realizar un analisis del feno-
meno conocido como «huida del Derecho administrativo» como fac-
tor de oportunidad delictiva (contexto delictivo) para la comisién de
ilicitos penales caracteristicos de la corrupciéon administrativa. Para
ello se efectiia un modesto analisis de sentencias condenatorias a fin
de comprobar la hipétesis apuntada y, tras ello, se realizan algunas
consideraciones en lo tocante a la reaccién contra esa conexion.

Palabras clave: Huida del Derecho administrativo, Oportunidad de-
lictiva, Corrupcién administrativa.

Abstract: The purpose of this paper is to analyze the phenomenon
known as «flight of administrative law» as a factor of criminal op-
portunity (criminal context) characteristic to commit criminal acts
of administrative corruption. This requires a modest damning anal-
ysis to test the hypothesis targeted and, after that, some considera-
tions are made with regard to the reaction against judgments that
connection is made.

Key words: Flight of administrative law, Criminal opportunity, Ad-
ministrative corruption.
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376 JUAN JOSE GONZALEZ LOPEZ

1. Aproximacion a la <huida del Derecho
administrativo»

La expresion «<huida del Derecho administrativo» se ha empleado
para conceptualizar la creciente aplicacion a las entidades publicas
de normas de Derecho privado (civil, mercantil, laboral) en detri-
mento de las de Derecho administrativo que constituyen el Derecho
estatutario propio de las Administraciones Publicas. Este fenémeno
se ha relacionado fundamentalmente con la aparicién y multiplica-
cién de una serie de entes publicos sometidos en gran o principal
medida al Derecho privado, pero no es exclusivo de estos, pues tam-
bién se manifiesta en el &mbito de las Administraciones Publicas
territoriales.

Antes de abordar los campos en que es apreciable el fenémeno
referido, es preciso distinguir las Administraciones Publicas terri-
toriales del resto del sector puiblico. Las primeras no ofrecen dudas:
Administraciéon General del Estado, Administraciones de las Comu-
nidades Auténomas y las Entidades que integran la Administracién
Local!. En cuanto a la Administracién Publica institucional, se han
incluido en este concepto las entidades de derecho puiblico vincula-
das o dependientes de las Administraciones Publicas a que se refiere
el art. 2.2.a) LRISP como parte integrante del sector publico institu-
cional y que se componen de los organismos publicos y otros entes
de derecho publico como son las agencias estatales?. Mas también
se engloban en esta expresion las entidades de derecho privado vin-
culadas o dependientes de las Administraciones Publicas como son
tipicamente las sociedades mercantiles estatales3. A este respecto,

! A ellas se refiere el art. 2.1, apartados a), b) y ¢), de la Ley 40/2015, de 1 de oc-
tubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP en adelante), a que nos remi-
tiremos en este trabajo debido a su préxima entrada en vigor (2 de octubre de 2016,
de acuerdo con su Disposicion Final Decimoctava.1).

2 Ha de tenerse en cuenta que, de acuerdo con el art. 2.3 LRISP, por «Admi-
nistraciones Publicas» se entienden no solo las territoriales, sino también los orga-
nismos publicos y entidades de derecho publico vinculadas o dependientes de las
Administraciones Publicas, lo cual puede parecer un absurdo, pero no lo es, pues
un organismo auténomo es entidad dependiente de una Administracién Publica (te-
rritorial), asi art. 98.2 LRISP, y a la vez Administracién Publica, de igual modo que
una entidad publica empresarial, que es entidad dependiente de una Administraciéon
Publica territorial o de un organismo auténomo (que es entidad dependiente de una
Administracién Puablica), asi art. 103.2 LRJSP, también es Administracién Publica.
La clave radica en la dependencia, que tinicamente no existe en el caso de las Admi-
nistraciones Publicas territoriales.

3 Asi, GARCIA DE ENTERRIA, E. Y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., Curso de Derecho Ad-
ministrativo I, Thomson Civitas, Cizur Menor (Navarra) 2006 (13.* edicién), p. 405.
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el concepto de «sector piiblico institucional», que emplea la LRISP,
se presenta en la nueva regulaciéon como comprensivo no solo de
las entidades de derecho publico distintas de las Administraciones
Publicas territoriales, sino también de aquellas sometidas a derecho
privado pero que estan vinculadas o dependen de las Administracio-
nes Publicas [art. 2.2.c) LRISP].

El empleo de la expresion «sector publico» que se hace en la LRJ-
SP no es novedoso. Estaba ya presente de forma especialmente
significativa en dos normas de gran importancia para este trabajo:
la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria (LGP
en adelante), que enuncia en su art. 2 las entidades integrantes del
«sector publico estatal», a su vez dividido en el art. 3 en sector pu-
blico administrativo, empresarial y fundacional, y en el Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP
en adelante), que relaciona las entidades integrantes del «sector pu-
blico». Es un concepto con el que, en definitiva, se trata de englobar
el caimulo de entes que, de una forma u otra, sirven o dependen de
la «Administracién» (en sentido amplio) como entidad orientada al
servicio de los intereses generales (art. 103.1 de la Constitucién Es-
pafiola, CE en adelante) y que muestra el grado de complejidad que
ha alcanzado esta.

Hay que destacar la constante expansién de las entidades que al
margen de las Administraciones Publicas territoriales han ido gene-
randose: organismos auténomos, entidades publicas empresariales,
agencias, sociedades mercantiles estatales, consorcios, fundaciones
del sector publico, autoridades administrativas independientes, etc.,
todas ellas con personalidad juridica propia®. A ellas deben sumarse,
ademas, las entidades similares que se han creado en el ambito auto-
némico y local. Y no han de olvidarse otras carentes de personalidad
juridica propia como son los fondos sin personalidad®. Es tal el cu-
mulo que se ha estimado necesario prever legalmente (art. 82 LRISP)

4 Acerca de la evolucién histérica de este tipo de entidades, DEL SAaz CORDERO,
S., «La huida del Derecho administrativo: tltimas manifestaciones. Aplausos y cri-
ticas», Revista de Administracién Piblica, n.° 133, enero-abril 1994, pp. 63 v ss., AL-
VAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ, J. M., «Las entidades publicas empresariales y el derecho
administrativo: perspectivas de futuro», Diario La Ley, n.° 1, 1999, pp. 1-9, y BARRIO
ANDRES, M., «La huida del Derecho Administrativo y sus nefastas consecuencias para
las Administraciones Publicas», Diario La Ley, n.° 7664, 1 de julio de 2011, pp. 1-3, en
que se advierte de la intensificacién cuantitativa y cualitativa del fenémeno.

5 Acerca de ellos, PASCUAL GARCIa, J., «La huida del Derecho Administrativo, del
Presupuesto y de los controles financieros por los nuevos entes del sector publico»,
Presupuesto y Gasto Piiblico, n.° 60, 2010, p. 119.
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su registro en un Inventario de Entidades del Sector Publico Estatal,
Autonémico y Local, destinado, como dice la propia Ley, a garantizar
«la informacion piiblica y la ordenacion de todas las entidades integran-
tes del sector puiblico institucional cualquiera que sea su naturaleza
jurz’dica».

Excede del objeto del presente trabajo abordar las razones que se
han esgrimido para justificar la proliferaciéon de estos entes. Se ha
apuntado como causa determinante la multiplicacién de los espacios
de decision de una Administracién creciente®. Sin embargo, es mas
frecuente apelar a la flexibilidad o eficiencia’. En definitiva, se en-
marca en la persecucion de la «calidad» del servicio publico a través
de la incorporacién de técnicas propias del sector privado?®.

La importancia de todos estos entes a efectos del presente traba-
jo radica en que su aparicion ha venido acomparniada sin excepcion
por la aplicacién, en mayor o menor grado, de normas de Derecho
privado, motivo por el cual se las ha identificado como la manifesta-
cioén o via principal de la «<huida del Derecho administrativo»®. A este
respecto, ha de diferenciarse entre la actividad industrial del Estado
a través de empresas estatales, que se afirma que ha de someterse al
Derecho privado, de la de aquellos entes que acttian en el marco de

¢ MARTIN-RETORTILLO, S., «<Las empresas publicas: reflexiones del momento pre-
sente», Revista de Administracion Piiblica, n.° 126, septiembre-diciembre 1991, p. 70.

7 Asi, en GIMENO FELIU, J. M., «El principio de eficiencia», SANTAMARIA PASTOR,
J. A. (director), Los principios juridicos del Derecho Administrativo, La Ley, Madrid
2010 (1.2 edicion), p. 1261, se sefiala que «Por supuesto, este principio de eficiencia
—-mds que el de eficacia— ha servido de justificacion a la hora de optar por la descentrali-
zacion funcional a fin de crear entes instrumentales, preferentemente con personalidad
juridica privada».

8 Es ilustrativo Diaz Y Diaz, M.* C., El empleado piiblico ante el procedimiento
administrativo: deberes y obligaciones de buena administracion, La Ley, Madrid 2011
(1.2 edicién), p. 24.

9 Al respecto, se afirma en GARRIDO FALLA, F., «Privatizacién y reprivatizacién»,
Revista de Administracion Publica, n.° 126, septiembre-diciembre 1991, p. 18, que
«Invocando el principio de eficacia se termina por enfrentarlo con el sistema mismo del
Derecho administrativo; pues lo que ahora se quiere no es un régimen juridico-admi-
nistrativo singular, sino un sometimiento casi total al Derecho privado. Resulta ocioso
afiadir que ahora no estamos hablando de actividades empresariales en manos de los
servicios burocrdticos del Estado». En el mismo sentido, en DESDENTADO DAROCA, E.,
La crisis de identidad del Derecho Administrativo: privatizacién, huida de la regulacion
ptiblica y Administraciones independientes, Tirant lo Blanch, Valencia 1999, p. 96, se
afirma que «La técnica de la personificacion y, concretamente, la creacion de entidades
ptiblicas empresariales o de entes apdtridas ha servido para huir del Derecho Adminis-
trativo comuin y crear regimenes administrativos especiales o, lo que es mds inquietan-
te, para el arrumbamiento completo del Derecho Publico y la aplicacién del Derecho
Privado (civil, mercantil, laboral)».
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los servicios publicos o ejercen funciones publicas!®. Se ha asevera-
do, en relacion con ello, que «En efecto, no cabe desconocer el recurso
cada vez mds frecuente a entes instrumentales sometidos al derecho
privado a los que se encomienda la realizacion de actividades material-
mente administrativas o el traslado al sector privado de la realizacion
de infraestructuras vy servicios publicos que tradicionalmente se ha
efectuado directamente por érganos de la Administracion»''. Pero,
como se ha adelantado, seria un error limitar ese fenémeno al ambi-
to de las entidades no integrantes de las Administraciones Publicas
territoriales, pues, mas que de entidades afectadas por la «huida»,
es preferible hablar de ambitos en que se manifiesta, que son casi
todos los vinculados a la Administraciéon. Mas concretamente, deben
destacarse los siguientes %

a) Personal

La idea de partida es que la Administraciéon para el ejercicio de
sus funciones se sirve de un tipo especial de empleados denomina-
dos significativamente «funcionarios» y cuya relaciéon con la Admi-
nistracion a la que prestan servicios no es laboral, sino «de servicio»,
razon por la cual el Derecho regulador de ésta no es el laboral, sino
el administrativo!®. Sin embargo, la presencia de personal laboral
en la Administracién alcanzé tal difusién que la Ley 7/2007, de 12
de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico (derogada por el
TREBEP) no pudo sino hacerse eco de la coyuntura!®. Esto supone

10 Asi se sefiala en DEL SAzZ CORDERO, S., La huida..., cit., p. 63. La aplicacion del
Derecho privado a las actividades industriales y mercantiles se explica en GARRIDO
FaLLA, F., Privatizacion..., cit., pp. 14 y ss, por la asuncién de actividades de gestién
econémica. En MARTIN-RETORTILLO, S., Las empresas..., cit., p. 79, se apunta que la
produccién de bienes y servicios era el alcance que se atribuia a las empresas publi-
cas.

' PascUAL GARCIA, J., La huida..., cit., pp. 117 y 118. Coincide con esta observa-
cién DESDENTADO DAROCA, E., La crisis..., cit., p. 88.

12 Personal y contratos publicos se identifican como principales manifestaciones
en BARRIO ANDRES, M., La huida..., cit., pp. 4y ss.

13 De ahi que el art. 9.1 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Pu-
blico (TREBEP en adelante), defina a los «funcionarios de carrera» como »quienes,
en virtud de nombramiento legal, estdn vinculados a una Administracion Publica por
una relacion estatutaria regulada por el Derecho Administrativo para el desemperio de
servicios profesionales retribuidos de cardcter permanente».

4 Afirmaba su Exposicién de Motivos que «Si bien por imperativo constitucional
no puede ser éste el régimen general del empleo piiblico en nuestro pais, ni existen razo-
nes que justifiquen hoy una extension relevante de la contratacion laboral en el sector
ptiblico, no debe desconocerse que un porcentaje significativo de los empleados piibli-
cos tienen la condicion de personal laboral, conforme a la legislacion vigente. La flexibi-
lidad que este régimen legal introduce en el empleo piiblico y su mayor proximidad a los
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la presencia en las Administraciones Publicas de personal laboral,
principalmente regido por la legislacién laboral y demas normas
convencionalmente aplicables (como dispone el art. 7 TREBEP).
Ahora bien, debe distinguirse el alcance de su presencia en funcién
del tipo de entidad del sector publico.

En el caso de las Administraciones Publicas territoriales su pre-
sencia es minoritaria en la mayoria de ellas, aunque nada desdefia-
ble®. En el caso de los organismos publicos, el personal puede ser
indistintamente (con la reserva del ejercicio de potestades puiblicas
a los funcionarios que establece el art. 9.2 TREBEP) funcionario o
laboral en los organismos auténomos (art. 100.1 LRISP) y preferen-
temente laboral en las entidades publicas empresariales (art. 106.1
LRIJISP)!. En las Agencias estatales el personal puede ser funcionario
o laboral (art. 18 de la Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias esta-
tales para la mejora de los servicios publicos)!”. Otro tanto sucede
con los consorcios (art. 121 LRJSP). En cuanto a las Universidades
Publicas, cuyo personal puede ser funcionario o laboral (art. 47 de la
Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, LOU en
adelante, para el personal docente e investigador, y 73.1 LOU para
el de administracién y servicios), es superior al funcionarial, aunque
minimamente '8.

En las entidades de derecho privado el personal es laboral, como
corresponde a su normativa. Asi sucede en las sociedades mercanti-
les estatales (art. 117.4 LRJSP) y las fundaciones del sector publico
estatal (art. 132.3 LRJSP).

En relaciéon con lo expuesto, se han senalado tres vias de «la-
boralizacién» de la funcién puablica espafola: la incorporacién de

criterios de gestion de la empresa privada explican la preferencia por él en determinadas
dreas de la Administracion».

Se afirma en DEL SAz CORDERO, S., La huida..., cit., p. 94, que «el régimen de fun-
cion publica ha ido perdiendo progresivamente terreno en favor del régimen laboral».

151,97% en el caso de la Administraciéon General del Estado, pero 10,29 en el
de las Comunidades Auténomas, y 54,41 en el de las Entidades Locales (superior al
porcentaje de funcionarios). Fuente: Boletin Estadistico del Personal al Servicio de
las Administraciones Publicas, enero 2016.

16 La regulacion es coincidente, en este punto, en las Comunidades Auténomas y
Entidades Locales en relacion con sus organismos auténomos y entidades equipara-
bles a las entidades publicas empresariales.

17" Su presencia actual es inferior a la de funcionarios pero alcanza el 40,35%.
Fuente: Boletin Estadistico del Personal al Servicio de las Administraciones Publi-
cas, enero 2016.

18 48,19 frente a 47,01. Fuente: Boletin Estadistico del Personal al Servicio de las
Administraciones Publicas, enero 2016.
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personal laboral en las Administraciones Publicas territoriales, la
proliferaciéon de entes instrumentales que se rigen por Derecho pri-
vado y la introduccién en el ambito funcionarial de instituciones
propias del Derecho del Trabajo (planes de empleo, negociacién
colectiva, etc.)!'?. Ciertamente la Ley 7/2007 reaccioné a la creciente
presencia de personal laboral mediante la articulacién del concepto
de «empleado publico» como categoria comun a partir de la cual
establecer un régimen comun y minimo que incluyera a personal
funcionarial y laboral?’. Sin embargo, pese a las recomendaciones
de extender a todo el personal al servicio de entes incardinables en
el sector publico la regulaciéon contenida en el estatuto basico del
empleado publico, esta no se materializé en la Ley 7/2007, como
tampoco en el TREBEP. De este modo, si bien las entidades de dere-
cho publico si estan sujetas al TREBEP, las de derecho privado (mas
exactamente las del sector publico no incluidas en el art. 2) solo se
someten a este en lo relativo a los principios a que se remite la Dis-
posicion Adicional Primera: los previstos en los arts. 52 («Deberes
de los empleados ptiblicos. Cédigos de conducta»), 53 («Principios
éticos»), 54 («Principios de conducta»), 55 («Acceso al empleo ptiblico
adquisicion de la relacion de servicio») y 59 («Personas con discapaci-
dad») TREBEP?'

Esta limitada aplicacién subjetiva del TREBEP, que no garantiza
la aplicacién de los principios de mérito y capacidad en el ambito
de las entidades de derecho privado vinculadas o dependientes de
las Administraciones Publicas (pues no se las somete a los proce-
dimientos de seleccién establecidos en la norma citada), se suma
a otros problemas asociados al régimen laboral como son el de los
«indefinidos no fijos» y los contratos de alta direccién??. En relacién
con ello, si bien se ha apuntado la progresiva restriccién de la liber-

19 CANTERO MARTINEZ, J., «Ambito de aplicacién y clases de personal al servicio
de las Administraciones Publicas», ORTEGA ALVAREZ, L. (director), Estatuto bdsico del
empleado puiblico, La Ley, Madrid 2007, p. 46.

20 Ibidem, p. 49.

21 E] art. 2.d) TREBEP enuncia entre las «<Administraciones Publicas» sometidas
al TREBEP (incluido en lo que proceda el personal laboral) «Los organismos pibli-
cos, agencias y demds entidades de derecho piiblico con personalidad juridica propia,
vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones Piiblicas. Los organis-
mos puiblicos, agencias y demds entidades de derecho piiblico con personalidad juridica
propia, vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones Ptiblicas».

22 Acerca del «indefinido no fijo» es de gran interés AGusTi JULIA, J., «La evolucién
—procelosa e inacabada- de la jurisprudencia en la extincién contractual del traba-
jador indefinido no fijo», Revista Juridica de Castilla y Leén, n.° 37, septiembre 2015,
pp. 1-26. En cuanto a los contratos de alta direccién, se ha afirmado que «gue han
venido a reemplazar en la Administracion, en parte a los cargos politicos de nombra-
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tad de la Administracién en lo tocante al recurso al personal laboral,
también se ha afirmado que «esta laboralizacion o huida del Derecho
administrativo se ha realizado con la intencién de esquivar la rigidez
de las normas reguladoras de la funcion ptiblica, sobre todo las relati-
vas al régimen de acceso, retribuciones, asignacion de tareas, carrera o
movilidad»?3.

b) Patrimonio

La principal norma en materia de patrimonio de las Administra-
ciones Publicas es la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio
de las Administraciones Publicas (LPAP en adelante), aplicable a
la Administracién General del Estado y sus organismos publicos
dependientes o vinculados a ella y parcialmente a las Comunidades
Auténomas y Entidades Locales (art. 2). Aunque la LPAP se refiere
en dicho precepto solo a los organismos publicos, también estan so-
metidas a ella las sociedades mercantiles estatales (art. 113 LRJSP
y Titulo VII LPAP). Ahora bien, el art. 167.2 (en redaccién dada por
la LRJSP) establece que «Las entidades a que se refieren los pdrrafos
¢) [sociedades mercantiles estatales] v d) [sociedades mercantiles
integradas en un grupo de sociedades respecto de la Administracién
General del Estado o sus organismos publicos] del apartado 1 del
art. anterior ajustardn la gestion de su patrimonio al Derecho privado
sin perjuicio de las disposiciones de esta ley que les resulten expresa-
mente de aplicacion» **. En cuanto a las fundaciones, el régimen de
su patrimonio es el propio del Derecho privado, por ausencia de pre-
vision de aplicacion de la LPAP%.

La LPAP es una norma de Derecho administrativo, pero son mul-
tiples las remisiones que realiza al ordenamiento privado. En parti-
cular, son destacables las efectuadas en relacién con la adquisicién
de bienes (Titulo I LPAP) y enajenacién (art. 132 LPAP).

c) Contratacion y disposiciones dinerarias sin contraprestacion

En materia de contratacién la norma rectora es el TRLCSP.
Ademas del elenco de negocios y contratos excluidos de su ambito

miento y cese discrecional, y en parte a los funcionarios del nivel directivo», DEL SAZ
CORDERO, S., La huida..., cit., p. 95.

23 CANTERO MARTINEZ, J., Ambito..., cit., p. 53.

2 También a las agencias estatales, en virtud del art. 17.2 de la Ley 28/2006.

25 Se ha denunciado que la utilizacién de entes instrumentales ha aumentado la
desproteccion de los bienes, DEL SAzZ CORDERO, S., La huida..., cit., p. 72. Esto se ma-
nifiesta en la no sujecién de la enajenacién y gravamen de los bienes de las entidades
de derecho privado al régimen previsto para la Administraciéon General del Estado y
sus organismos publicos (Titulo V del Titulo III LPAP).
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de aplicacién (art. 4), ha de destacarse el régimen de los contratos
privados?¢. Dicho régimen es aplicable, de acuerdo con el art. 20.1
TRLCSP, a los «celebrados por los entes, organismos vy entidades del
sector publico que no retinan la condicion de Administraciones Pii-
blicas» y «los celebrados por una Administracién Piiblica que tengan
por objeto servicios comprendidos en la categoria 6 del Anexo II, la
creacion e interpretacion artistica vy literaria o espectdculos compren-
didos en la categoria 26 del mismo Anexo, y la suscripcion a revistas,
publicaciones periddicas y bases de datos, asi como cualesquiera
otros contratos distintos de los contemplados en el apartado 1 del
articulo anterior»?". Pero sucede que los poderes adjudicadores que
no tengan el caracter de Administraciones Publicas se rigen por lo
dispuesto en la Seccion 1.* del Capitulo IT del Libro III TRLCSP (asi
lo dispone el art. 189), con un régimen diferenciado para los contra-
tos sujetos y no sujetos a regulacién armonizada, en tanto el resto
entes, organismos y entidades del sector publico que no tengan la
consideracion de poderes adjudicadores se someten a la Seccién 2.2
del mismo Capitulo (art. 192). En todo caso se exige ajuste a los
«principios de publicidad, concurrencia, transparencia, confidencia-
lidad, igualdad vy no discriminacién», mas ese ajuste se confia, en el
supuesto de los contratos no sujetos a regulacién armonizada de los
poderes adjudicadores y en los contratos del resto de entes no pode-
res adjudicadores a unas instrucciones de obligado cumplimiento
y publicitadas pero de origen interno y sometidas, en el caso de los
entes no poderes adjudicadores, a informe del 6rgano al que corres-
ponda el asesoramiento juridico de la entidad (y no a la Abogacia
del Estado, como sucede en el de los poderes adjudicadores)?®. De
hecho, esta articulaciéon en tres circulos (sector puiblico, poderes ad-
judicadores y Administraciones Publicas) ha sido objeto de reproche
por las inseguridades y dudas que genera y haber desaprovechado la

26 Articulo 20.2 TRLCSP: «Los contratos privados se regirdn, en cuanto a su pre-
paracion y adjudicacion, en defecto de normas especificas, por la presente ley y sus dis-
posiciones de desarrollo, aplicindose supletoriamente las restantes normas de derecho
administrativo o, en su caso, las normas de derecho privado, segiin corresponda por
razon del sujeto o entidad contratante. En cuanto a sus efectos y extincion, estos con-
tratos se regirdn por el derecho privado».

27 La delimitaciéon del concepto «Administraciones Publicas» a efectos del
TRLCSP se realiza en el art. 3.2 de dicha norma.

28 Cabe plantearse, como se hace en DEL SAzZ CORDERO, S., La huida..., cit., pp. 87
y 88, «En cuanto a la observancia en los contratos privados de las sociedades piiblicas
de los principios de publicidad y concurrencia, ;cémo garantizar que éstos efectivamen-
te se cumplen, si no se siguen para su adjudicacién unos procedimientos reglados?».
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oportunidad de poner fin a la practica de eludir controles y fiscaliza-
cién por los entes publicos?.

A ello se suma la problemaética generada por las encomiendas de
gestién a entidades instrumentales como, significativamente, las del
grupo TRAGSA («Empresa de Transformacién Agraria, Sociedad
Anénima»). Aunque estas encomiendas no tienen, de acuerdo con la
jurisprudencia, caracter contractual sino interno (medios propios de
la Administracién), no es menos cierto que los contratos que celebre
el medio propio en ejecucién del encargo no seran contratos admi-
nistrativos, sino privados y adjudicados por un poder adjudicador,
con las particularidades que ello implica y a pesar de que el destina-
tario final de las actuaciones es la Administracién encomendante?3°,

En cuanto a las entregas dinerarias sin contraprestacion, el art. 3
de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones,
limita la sujecién a su régimen de los organismos y entidades de
derecho publico con personalidad juridica propia vinculadas o de-
pendientes a las Administraciones Publicas al supuesto de que las
subvenciones que otorguen lo sean como consecuencia del ejercicio
de potestades administrativas (apartado 2) y, muy relevante, constri-
fie su vinculaciéon a los entes que se rijan por derecho privado a los
principios de gestién e informacién (apartado 3). La situacion que
se suscita es, por tanto, semejante a la de los contratos: ausencia de
procedimientos reglados, si bien las normas autonémicas establecen
algunos requisitos anadidos.

d) Organizacién y gestion

Se refiere este apartado al empleo de tipos de personas juridicas
propias del Derecho privado como son las sociedades mercantiles y
las fundaciones. A diferencia de los entes de derecho publico, que se
crean desde la 6ptica del Derecho administrativo aunque prevean la

29 BARRIO ANDRES, M., La huida..., cit., p. 5.

30 Al respecto, PAscUAL GARCIA, J., La huida..., cit., p. 122.

Asi, la Disposicion Adicional Vigésimo Quinta TRLCSP dispone que «Las relacio-
nes de las sociedades del grupo TRAGSA con los poderes adjudicadores de los que son
medios propios instrumentales y servicios técnicos tienen naturaleza instrumental y
no contractual, articuldndose a través de encomiendas de gestion de las previstas en el
art. 24.6 de esta Ley, por lo que, a todos los efectos, son de cardcter interno, dependiente
y subordinado» y posteriormente que «A los efectos de la aplicacion de la presente Ley,
las sociedades integradas en el grupo TRAGSA tendrdn la consideracion de poderes ad-
judicadores de los previstos en el art. 3.3».

De interés acerca de TRAGSA, a pesar de su fecha, y en general de los medios
propios, AMOEDO SouTo, C., TRAGSA. Medios propios de la Administracion y huida del
Derecho administrativo, Atelier, Barcelona 2004, passim.
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aplicacion de normas de Derecho privado, en el caso de los entes de
derecho privado la férmula originaria es de naturaleza privada (civil
o mercantil) y es su adscripcién al sector publico lo que los cualifica.
Aunque el resultado final es en buena medida coincidente (una mix-
tura de Derecho publico y privado), el origen es distinto, si bien el
proceso se relaciona con la accidentalidad de la forma juridica de las
empresas publicas ya advertida doctrinalmente3!.

Este fendmeno es especialmente significativo porque la forma so-
cietaria estaba originariamente vinculada a las actividades mercanti-
les e industriales y se ha ido desnaturalizando progresivamente hasta
el punto de confluir en su marco de actuacién con las entidades de
derecho publico instrumentales3?. Como ultimo y relevante signo de
esta confluencia la LRJSP ha llegado al punto de contemplar el ejer-
cicio de potestades administrativas por las sociedades mercantiles
estatales (art. 113).

Frente a ello, no encajan en el concepto que se utiliza en este
trabajo de «huida del Derecho administrativo» las férmulas de ges-
tién indirecta de los servicios publicos, pues no se trata de que la
Administracién «esquive» la sumision al Derecho administrativo y
se acoja a normas de Derecho privado en la actuacion de sus entes,
sino de que la gestién del servicio publico se encomienda, con mayor
o menor amplitud, a sujetos que no estan adscritos al sector publico
aun cuando se sometan a control y supervisién por entes del sector
publico33. Ello no obstante, debe destacarse la tendencia a derivar
al sector privado (abogados, empresas de auditoria, etc.) labores de
asesoramiento o control que aunque no estén en todo caso completa-
mente reservadas a funcionarios desempefian un papel esencial en el

31 MARTIN-RETORTILLO, S., Las empresas..., cit., p. 82.

32 De este modo, se reconducen a la unidad, aunque no se ha alcanzado, las dos
categorias de «empresas publicas» que se apuntan ibidemn, p. 81: los entes institucio-
nales de caracter publico cuya gestién de produccion de bienes y servicios se realiza
en principio con férmulas juridicas de Derecho privado y las organizaciones con
forma de sociedad mercantil con capital publico.

33 Se trata, no obstante, de otra manifestacién de la «privatizacién» que estan
experimentando los servicios y funciones publicas, pero que no se corresponde con
el objeto de este trabajo, al no implicar la aplicacién de Derecho privado por entes
del sector puiblico, sino de una gestién indirecta. En este sentido, en GIL IBANEZ, A. J.,
«Administracion, Gestién Publica y Derecho: el Derecho administrativo como obs-
taculo o como facilitador en un contexto de innovacién y complejidad», Actualidad
Administrativa, n.° 1, semana del 30 de diciembre al 5 de enero de 2003, pp. 2y 3, se
distingue entre la «privatizacion de instrumentos juridicos» y la «privatizacion de la
gestion».
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correcto funcionamiento de la Administraciéon?*. No es propiamente
una «huida del Derecho administrativo», sino una derivacién de una
funcion propia de la Administracion al sector privado, pero se resalta
por producirse en un ambito especialmente sensible.

Ademas de los ambitos ya expuestos, ha de senalarse la tenden-
cia, relacionada o al menos paralela a la «<huida del Derecho admi-
nistrativo», a la «<huida del control presupuestario»3°. No es exclusiva
de las entidades instrumentales, pero es singularmente apreciable
en el caso de estas?¢. Ademas, no se caracteriza tanto por una huida
total como por la atenuacion de los controles publicos?.

Resumidamente, la funcién interventora (ex ante) se reserva a
la Administracién General del Estado, sus organismos auténomos
y las entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social
(entes con presupuesto limitativo)3®. Para el resto de entes del sector
publico las modalidades de control son ex post (control financiero
permanente o auditoria publica)3®. Ademas, las sociedades mercan-
tiles estatales, entidades publicas empresariales y fundaciones del
sector publico estatal estan sujetas a la elaboracion de presupuestos

30, sin necesidad de acudir al sector privado, se sustituye al personal funciona-
rio de carrera por el eventual, FUNDACION HAY DERECHO, «Corrupcién institucional y
controles administrativos preventivos», p. 11.

A favor de una atribucion expresa a la Secretaria de labores técnico-juridicas
actualmente en manos de otros sujetos (publicos o privados) a fin de contribuir al
sometimiento pleno a la ley y al Derecho de las Entidades Locales se pronuncia SE-
RRANO PAscuUAL, A., «El empleo publico en la Ley de racionalizaciéon y sostenibilidad
de la Administracién Local: claroscuros y falta de apuesta firme por la moderniza-
cién y por un modelo funcionarial de lucha contra la corrupcién», El Consultor de los
Ayuntamientos, n.° 5, quincena del 15 al 29 de marzo de 2014, p. 7.

35 A ello se refiere PascuAL GARciA, J., La huida..., cit., p. 110, que opta por la
expresion «huida del Derecho administrativo, del Presupuesto y de los controles finan-
cieros».

3¢ [bidem, p. 112. Reproches a la relajacion o inexistencia de sujecién a interven-
cién ya se formulan en DEL SAz CORDERO, S., La huida..., cit., p. 59.

37 PAscUAL GARCIA, J., La huida..., cit., p. 111.

3% No obstante, puede sustituirse motivadamente por el control financiero per-
manente por acuerdo del Consejo de Ministros (art. 149.2 LGP), no se extiende a
todos los actos que den lugar al reconocimiento de derechos o a la realizacién de
gastos, asi como los ingresos y pagos que de ellos se deriven y la inversién o aplica-
cién en general de sus fondos publicos (art. 151 LGP) y puede limitarse a aspectos
basicos (art. 152).

Se sefiala ibidem, p. 114, que «De estas tres modalidades la que implica mayores
garantias, pero también mayor rigidez, es la funcion interventora, hoy desplazada en
buena medida por las otras dos modalidades».

39 Asi se explica en MOREO MARROIG, T., «La funcién interventora en los contra-
tos», Contratacion Administrativa Prdctica, n.° 133, septiembre-octubre 2014, pp. 4 y
5. El esquema es similar en el caso de otras Administraciones Publicas.
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de explotacién y capital (art. 64 LGP), sin limite de gasto y cuyas do-
taciones tienen caracter meramente estimativo. Igualmente difiere la
contabilidad, publica y privada, respectivamente. También diverge el
régimen de los fondos o recursos financieros, ya que los de entidades
cuyos recursos no integran el Tesoro Publico se someten tinicamente
a la responsabilidad contable, pero en los demas extremos la gestién
y proteccion de esos recursos se enmarca en el Derecho privado®. La
conclusion que se ha extraido no es muy positiva*!.

La panoramica descrita se ajusta, si bien no en cuanto al alcance
de la merma de garantias, con la que ya se describié en un momen-
to anterior: la aplicacién del Derecho privado se sigue proyectando
principalmente sobre la actividad medial o logistica de la Adminis-
tracién (control del gasto, enajenacién de bienes patrimoniales, con-
tratos y empleados), que es la que tiene un mayor peso en el gasto
publico*. La clave no radica, sin embargo y como se ha sefialado
anteriormente, en la aplicaciéon del Derecho privado per se, sino en
que se sometan a Derecho privado servicios publicos no prestados
en régimen de gestién indirecta o funciones publicas, pues de este
modo se desnaturaliza el régimen propio de los entes publicos (el de
Derecho administrativo) y se introduce una férmula de gestién mixta
(publico-privado) sin acudir a los mecanismos de gestién indirecta
previstos por el ordenamiento y a los requisitos establecidos para
que sea admisible**. En definitiva, ademas del fenémeno de la priva-

40 PASCUAL GARCiA, J., La huida..., cit., pp. 113y 114,

El art. 90 LGP define el «Tesoro Publico» como «todos los recursos financieros,
sean dinero, valores o créditos de la Administracion General del Estado, sus organis-
mos auténomos, las agencias estatales vy el resto de entidades del sector piiblico admi-
nistrativo estatal con exclusion de los sujetos contemplados en el art. 2.1.d) y h) y 2.3,
tanto por operaciones presupuestarias como no presupuestarias».

4 Se afirma en PASCUAL GARCiA, J., La huida..., cit., p. 122, que «Siempre que
la mayor flexibilidad de las entidades del subsector derive de su actividad (empresa-
rial) vy de su forma de financiacion (del mercado) puede tener una justificacion, pero
esto no siempre es asi. Cada vez mds frecuentemente se aplican las cinco instituciones
mencionadas en su modalidad mds flexible a compariias y entidades cuya actividad es
materialmente administrativa, o dicho en otros términos, a entidades que se financian
con recursos de origen ptiblico y su actividad no se desarrolla en el mercado, con la con-
secuencia de que a efectos de contabilidad nacional quedan encuadradas en el sector
Administraciones Piiblicas».

42 Asi se apunt6 en DEL SAz CORDERO, S., La huida..., cit., pp. 59 y 60.

43 Establece respecto de la gestion de servicios publicos el art. 275.1 TRLCSP que
«La Administracion podrd gestionar indirectamente, mediante contrato, los servicios
de su competencia, siempre que sean susceptibles de explotacion por particulares. En
ningtin caso podrdn prestarse por gestion indirecta los servicios que impliquen ejercicio
de la autoridad inherente a los poderes ptiblicos». Esa gestién, ademas, debe articu-
larse por medio de un contrato regulado en dicha norma, el de gestién de servicios
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tizacién de las férmulas organizativas se produce el de privatizacion
de los procedimientos de actuar, no supeditado pero auspiciado por
el primero*.

No es objeto de este trabajo abordar la solidez de los argumentos
con que se ha justificado este fenémeno desde la 6ptica de la gestiéon
publica, si bien podemos sefialar que se han apuntado tres objecio-
nes a los planteamientos gerencialistas o de management*>:

— Diversidad de fines: lucro (sector privado) frente a intereses
generales (sector publico).

— Distinto ambito de accién: territorialidad y amplitud de com-
petencias (sector publico) frente a eleccién de ambito territo-
rial y actividad (sector privado).

— Distinto tipo de responsabilidad.

— Subordinacién del interés privado al publico, que regula y
confirma aquel.

Y, en conexién con ello, resulta interesante sefalar que la invoca-
cién de la flexibilidad como fundamento de la aplicacién del Derecho
privado se ha cuestionado en su realidad y apoyo*. Asimismo, se ha
manifestado, a este respecto, que la «<huida del Derecho administra-
tivo» entrafia en ocasiones un prejuicio ideolégico consistente en
pretender la competencia del sector publico con el privado a través
de la asimilacion a este?’. Sirvan estas consideraciones como pream-
bulo al analisis de la hipotética conexién entre el fenémeno de la
«huida del Derecho administrativo» y la criminalidad identificada
como «corrupcion».

publicos, que admite las modalidades previstas en el art. 277: concesién, gestion
interesada, concierto con persona natural o juridica y sociedad de economia mixta.

Al respecto, se sefiala en Se sefiala en GIMENO FELIU, J. M., El principio..., cit.,
pp. 1261 y 1262, que «En efecto, la ya mencionada generalizacion del uso por las Ad-
ministraciones ptiblicas de técnicas propias del Derecho privado (tanto en su actividad
instrumental como en sus formas organizativas) ha adquirido tal importancia que ya
no estamos ante el cldsico problema de reconocimiento de fronteras, ante una cuestion
menor o de cardcter residual».

4 La identificacion de ambos fendmenos en MARTIN-RETORTILLO, S., Las empre-
sas..., cit., p. 123. Como se sefiala en GIL IBANEZ, A. J., Administracion..., cit., p. 4,
«Podriamos concluir que el futuro, que ya es presente, nos depara una Administracion
formada por una compleja red de estructuras en la que la pueden convivir entidades de
naturaleza ptiblica con otras de naturaleza privada o cuasi-privada».

4 Diaz Yy Diaz, M.* C., El empleado..., cit., p. 91.

46 MARTIN-RETORTILLO, S., Las empresas..., cit., p. 122.

4 GIL IBARNEZ, A. J., Administracion..., cit., p. 1.
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2. «Huida del derecho administrativo» y corrupcion

Una primera dificultad al realizar el analisis a que obedece la
rabrica de este apartado radica en identificar la «corrupcién». Sin
entrar en el complejo debate al respecto, se acoge este trabajo a un
criterio puramente legalista para identificar una parte de sus ma-
nifestaciones, a pesar de lo limitado de este y con apoyo en que se
busca identificar ambitos, no grado de presencia®.

Se han identificado tres métodos para medir la corrupcion: a par-
tir de las denuncias e investigaciones abiertas, a través de encuestas
de percepcion de la corrupcién y a través de encuestas de victimiza-
cién®. Y se han advertido los siguientes problemas para la medicién
de la corrupcién:

— La clandestinidad del delito y que algunos responden a la mo-
dalidad de delitos sin victimas.

— Las denuncias de corrupcién son también parte de la politica.

— Problemas metodolégicos: reificacion (sustitucion del concep-
to por las medidas operacionales).

En relacién con lo anterior, al abordar la posible conexién entre
corrupciéon y «huida del Derecho administrativo» se plantea el pro-
blema, ya senalado en los estudios sobre la corrupcion, de la escasez
de datos oficiales®!. Ello ha motivado que los anélisis que se vienen

4 No se ignora que se ha senalado al respecto que, «Como en tantos otros dmbi-
tos de la vida, tampoco respecto de la corrupcion puede el Derecho penal ser el tinico
pardmetro no ya de lo social o politicamente admisible, sino incluso de la pura respues-
ta a la ilegalidad. Como instrumento de iiltimo recurso, al Derecho penal no le corres-
ponde responder a cualquier infraccion de la legalidad, sino solo ocuparse de los com-
portamientos mds gravemente atentatorios de los bienes juridicos mds trascendentales;
es mds, por su propia naturaleza y conforme al principio de subsidiaridad no deberia
aplicarse alld donde otros instrumentos juridicos (como el Derecho administrativo o
corporativo) pueden con sus normas y sanciones especificas garantizar suficientemente
el respeto y proteccion de aquellos bienes», DE LA CUESTA ARZAMENDI, J. L., «La corrup-
cién ante el Derecho y la Justicia», Diario La Ley, n.° 8153, 20 de septiembre de 2013,
pp- 8 ¥y 9. Por un concepto mas amplio se aboga en NIETO GARCIA, A., Corrupcion en
la Espatia democrdtica, Ariel, Barcelona 1997, pp. 73 y ss.

4 VILLORIA, M. Y JIMENEZ, F., «¢Cuénta corrupcién hay en Espafia? Los proble-
mas metodolégicos de la medicion de corrupciéon (2004-2011)», Revista de Estudios
Politicos (nueva época), n.° 156, abril-junio 2012, pp. 16 y 17.

0 Ibidem, p. 17.

51 Asi se advierte en COM(2014) 38. Comisién Europea: Informe de la Comisién
al Consejo y al Parlamento Europeo: Informe sobre la Lucha contra la Corrupcién en
la UE, p. 42, y FUNDACION HAy DERECHO, Corrupcion..., cit., p. 15. Mas en concreto,
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llevando a cabo no sean cuantitativos sino cualitativos3?. Ante tal
dificultad, en este trabajo se ha adoptado el método de acudir a una
muestra de sentencias en que se examinan delitos identificados como
propios de la corrupcioén (prevaricaciéon administrativa, cohecho,
malversacion, trafico de influencias y malversacion de fondos publi-
cos), en atencion al criterio legalista a que se ha hecho referencia33.
No se ignora que esta metodologia adolece de limitar la corrupcién
a la penalmente punible y, ademas, acudir a procedimientos con
terminacién normal, lo que implica obviar toda la «cifra negra» de
criminalidad no descubierta o puesta en conocimiento de las autori-
dades policiales, fiscales o judiciales, asi como las causas pendientes
o concluidas de forma anormal’*. No obstante, se estima que, con
todas las prevenciones oportunas, resulta un método aceptable>.
En particular y frente a la afirmacién de que la medicién de la co-
rrupcion con datos objetivos, aunque posible, no dice mucho de la
importancia real del fenémeno y menos de sus efectos sociales y
econémicos, el sistema adoptado es de interés para el propésito del

este segundo se refiere a las estadisticas de la Fiscalia General del Estado, Consejo
General del Poder Judicial y Ministerio del Interior, de las que estas dos ultimas no
facilitan de forma publicamente accesible datos de interés, y del Registro Central de
Penados, cuyos datos se ven afectados por la dilataciéon temporal de las causas por
corrupcioéon.

52 Asi en COM(2014) 38. Comisién..., p. 42, en que se apunta el problema del
efecto en cascada, al utilizar las encuestas conocidas datos de otros indices.

33 Es el método aplicado en FUNDACION HAY DERECHO, Corrupcion..., cit., pp. 15y
ss. La eleccién de los delitos, coincidente con la del estudio citado, comparte con este
la apreciacién de que son los mas caracteristicos o frecuentes en los casos de corrup-
cioén politica. Es este un estudio de gran utilidad e interés pero que, a los efectos del
presente trabajo, presenta el inconveniente de que no deslinda las Administraciones
Publicas territoriales del resto del sector publico, por lo que los datos que expone se
refieren indistintamente a unos u otros entes.

Los delitos que tomamos como referencia se ajustan a la definicién criminolégica
de «delito» como «toda infraccion de normas sociales recogidas en las leyes penales
que tienda a ser perseguida oficialmente en caso de ser descubierta», SERRANO MAILLO,
A., Introduccion a la Criminologia, Dykinson 2009 (6.* edicion), p. 77.

5% Eslo que sucede con las estadisticas de la Fiscalia General del Estado referidas
a las diligencias previas y escritos de calificacién.

55 Acudir a sentencias se ha estimado un analisis empirico limitado pero me-
todolégicamente serio y que «contrasta abiertamente con la mayoria de los estudios
de delincuencia de cuello blanco a los que estamos acostumbrados en nuestro dmbito
socio-cultural», SERRANO MATLLO, A., «El (sesgado) uso de los delitos de cuello blanco
en los paradigmas antiempiricos», Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.* épo-
ca, n.° 14, 2004, p. 237. En cualquier caso, no excluye la conveniencia de acudir a
todas las fuentes de informacion posibles, ibidem, p. 247.
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estudio debido a que lo que se persigue no es averiguar el grado de
corrupcion, sino en qué ambitos de la organizacion y actuacién ad-
ministrativas se localiza y cual puede ser una de sus causas>®.

Cabe destacar que, al acudir a unos tipos penales determinados
evitamos el concepto de «delitos de cuello blanco», respecto del que
predomina el juicio de que es inttil desde el punto de vista cientifico
porque «no se sabe en qué consisten los delitos de cuello blanco»>.
Elusién que se realiza a pesar de que se ha estimado incluible en el
concepto de «delitos de cuello blanco» en ocasiones la corrupcién
politica y la prevaricacion®.

Se han analizado 33 sentencias, dictadas por el Tribunal Supre-
mo y diversas Audiencias Provinciales entre los anos 2013 y 2016,
todas ellas condenatorias®. 16 de ellas corresponden a supuestos en
que los delitos por los que se dicta condena se enmarcan en el am-
bito de entidades instrumentales o actuacién al amparo del Derecho
privado. Son las siguientes:

— Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, 512/2016,
de 1 de julio.

— Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, 436/2016,
de 23 de mayo.

— Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, 426/2016,
de 19 de mayo.

— Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, 358/2016,
de 26 de abril.

% La afirmacién referida se realiza en VILLORIA, M. Y JIMENEZ, F., ¢ Cudnta..., cit.,
p- 26.

57 SERRANO MAILLO, A., «El (sesgado)...», cit., p. 242.

8 Ibidem, p. 263. En relacién con ello, en BUrRGoS, A., «Cuello blanco y delito»,
Revista de Ciencias Juridicas, n.° 138, 2015. pp. 72 y 73, se sefiala que «Algo funda-
mental consiste en la inclusion que se ha efectuado dentro de esta forma especial de
criminalidad a los delitos cometidos por los funcionarios ptiblicos en el ejercicio de sus
funciones, primordialmente a aquellos que ostentan altas cuotas de poder. En este caso
el elemento del poder econémico es sustituido por el poder politico, siendo bdsico para
que sea catalogado como un delito de cuello blanco, que la accién y la posicién de poder
sea utilizada para facilitar la comision de un delito econémico de alto nivel y que ade-
mds represente un verdadero poder politico, no siendo por lo tanto aplicable a aquellos
delitos cometidos por funcionarios piiblicos de menor jerarquia».

% Se ha evitado la cita de sentencias que, aunque distintas, enjuician el mismo
asunto, verbigracia «Saqueo II», Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal,
625/2015, de 22 de diciembre.
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Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, 185/2016,

de 4 de marzo.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, 670/2015,

de 30 de octubre.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, 625/2015,

de 22 de diciembre.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, 259/2015,

de 30 de abril.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, 244/2015,

de 22 de abril.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, 149/2015,

de 11 de marzo.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, 793/2014,

de 28 de octubre.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, 600/2014,

de 3 de septiembre.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, 597/2014,

de 30 de julio.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, 506/2014,

de 4 de junio.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, 421/2014,

de 16 de mayo.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, 394/2014,

de 7 de mayo.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, 391/2014,

de 8 de mayo.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, 166/2014,

de 28 de febrero.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, 841/2013,

de 18 de noviembre.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, 743/2013,

de 11 de octubre.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, 670/2013,

de 19 de julio.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, 657/2013,

de 15 de julio.
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— Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, 303/2013,
de 26 de marzo.

— Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana, Sala de lo Civil y lo Penal, 4/2014, de 27 de mayo.

— Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, 21/2016,
de 17 de mayo.

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz, Sala de lo Pe-
nal, 56/2016, de 7 de marzo.

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Teneri-
fe, Sala de lo Penal, 85/2016, de 3 de noviembre.

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla, Sala de lo Pe-
nal, 86/2016, de 26 de febrero.

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, Sala de lo
Penal, 663/2015, de 13 de octubre.

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya, Sala de lo
Penal, 10/2016, de 26 de febrero.

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, Sala de lo
Penal, 23/2016, de 19 de febrero.

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, Sala de lo
Penal, 35/2014, de 10 de febrero.

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, Sala de lo
Penal, 52/2014, de 10 de junio.

De los pronunciamientos analizados se desprenden, bien con el
limitado alcance del estudio, varias conclusiones que seguidamente
se exponen:

— Cuantitativamente es muy destacable la conexion de la co-
rrupcién (identificada con los delitos que sefialados) con las
entidades instrumentales, ya que se trata de un sector instru-
mental, lo que supone su accesoriedad respecto de la que se
presenta como Administracién principal (la territorial) y a
pesar de ello su grado de presencia en las sentencias es practi-
camente equivalente al de esta®.

% Existen casos peculiares como el examinado en la sentencia de la Audiencia
Nacional, Sala de lo Penal, 21/2016, de 17 de mayo, en que la actuacién delictiva
se articulé a partir de un ente informal denominado «circulo hispano congolefio
de empresarios» en que se concertaban visados ulteriormente autorizados de forma
indebida, o el de la sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya, Sala de lo Penal,
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— También cuantitativamente destaca la importancia (por
volumen econdémico y de gestién de los entes y perjuicios
derivados del delito) de la corrupcion asociada a los entes ins-
trumentales. Aunque menudeen las sentencias en que no apa-
recen entes instrumentales, es significativo que estas presen-
ten una repercusion menor en cuanto a los efectos del delito®'.

— Cualitativamente es destacable que, si bien se confirma que la
corrupcién se manifiesta principalmente en el ambito local,
cuando aparece en otros niveles (autonémico, estatal) casi
siempre lo hace en el marco o conectada con entidades ins-
trumentales®2.

— Los entes instrumentales no solo se presentan como contexto, sino
también como medio empleado para la comisién de delitos®.

— Es significativa la concurrencia de la doble condicién de cargos
politicos en las Administraciones territoriales y de administra-
dores de los entes instrumentales en unas mismas personas®.

10/2016, de 26 de febrero, en que se cometi6 en el marco del nombramiento efectua-
do a un funcionario como representante delegado del Gobierno autonémico en la
Camara Oficial de la Propiedad Urbana de Bizkaia y de la asuncién de las funciones
de gobierno de la entidad en el marco de su proceso de liquidacién.

¢l En cuanto a esos efectos, pueden mencionarse los 5 millones de euros en el
caso examinado en la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, 394/2014, de
7 de mayo, o los 800 millones de pesetas en el de la Sentencia del Tribunal Supremo,
Sala de lo Penal, 149/2015, de 11 de marzo. Ello por no detenerse en casos como el
«Saqueo II», de denominacién mas que significativa.

92 Por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, 670/2013, de
19 de julio, en que los delitos se cometieron con el trasfondo del Instituto de Estrate-
gia Turistica de las Islas Baleares.

63 Se llega al punto de crear entidades instrumentales dependientes de otras,
como sucedi6 en el caso examinado en la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Penal, 149/2015, de 11 de marzo, con la Red Iberoamericana de Logistica y Comer-
cio, S. A, respecto del Consorcio de la Zona Franca de Cadiz, que se emple6 para
obtener indebidamente 800 millones de pesetas y disponer de ellos sin ajustarse a las
normas de contratacion.

En cambio, en otras como sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal,
358/2016, de 26 de abril, parece existir una previa voluntad delictiva que se aprove-
cha del contexto favorable que le supone la existencia de una empresa publica que
explota la gestién del abastecimiento de agua a la isla de Lanzarote.

¢4 Asi, sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz, Sala de lo Penal, 56/2016,
de 7 de marzo, en que uno de los condenados era Primer Teniente de Alcalde del
Ayuntamiento de Jerez de la Frontera y Vicepresidente de la Empresa Municipal del
Suelo EMUSUJESA, sociedad mercantil de capital publico, y sentencia de la Audien-
cia Provincial de Zaragoza 35/2014, de 10 de febrero, en que se absolvié al Alcalde
del Ayuntamiento de Mallén y Presidente de la Sociedad Urbanistica Municipal de
Mallén, S. A. Muy claro en el de la STS 394/2014, de 7 de mayo, entre otras.
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En definitiva, puede apreciarse conexién entre la «<huida del De-
recho administrativo» y la corrupcién, manifestada en los delitos
enunciados.

3. Analisis de la conexion entre ambos elementos

De lo expuesto, sin obviar todas las carencias de un estudio tan
limitado, se desprenden indicios de la conexién especifica de la
«huida del Derecho administrativo», mas en concreto del empleo de
entes instrumentales, especialmente de los entes de Derecho privado,
con los delitos enunciados y, cabe plantearse como hipétesis, con la
corrupcién administrativa. Desde un punto de vista criminolégico la
«huida del Derecho administrativo» puede identificarse como una
«oportunidad» a efectos del delito®. Mas en concreto, se trataria de
un «contexto de oportunidad»®®.

Se ha senalado que la corrupcién publica esparfiola es politica, no
administrativa (y, por tanto, no sistémica)®’. Ahora bien, como tam-
bién se ha apuntado, las decisiones politicas se adoptan normalmen-
te en el marco de un procedimiento administrativo, por lo que la fal-
ta o ineficacia de controles administrativos y econémico-financieros
en el ambito de la Administracién esta conectada con la corrupcién
politica®®. Es este (el de los controles) el factor clave.

Se han identificado tres circunstancias como imprescindibles
para que pueda cometerse un delito: la presencia de un ofensor con
inclinaciones criminales y la habilidad para ponerlas en practica,
la de un objetivo apropiado y la ausencia de guardianes capaces de
prevenir las infracciones®. De estos el primero no se ve auspiciado

% Esta expresion responde a la nocién que se identifica como elemento comun
de las teorias del delito, esto es, que «Lo que hace que el delito se concentre en particu-
lares espacios y momentos tiene que ver con las oportunidades existentes en los mismos
para la comision de delitos», MEDINA ARIZA, J. J., «El control social del delito a través
de la prevencién situacional», STANGELAND, P. (director), La criminologia aplicada,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid 1997, pp. 276 y 277.

6 SERRANO MAILLO, A., Introduccion..., cit., p. 316.

67 VILLORIA, M. Y JIMENEZ, F., ;Cudnta..., cit., p. 43. Acerca de la clasificacion de la
corrupcion en politica y administrativa y su relacién, JIMENEZ FRANCO, E., «Adminis-
tracién Publica y Corrupcion: iniciativas legislativas de lege ferenda para una nueva
cultura de integridad», Actualidad Administrativa, nim. 5, quincena del 1 al 15 de
marzo 2012, p. 1.

% FUNDACION HAYy DERECHO, Corrupcion..., cit., p. 10.

% CoHEN, L. E. AND FELSON, M., «Social change and crime rate tends: a routine
activity approach», American Sociological Review, vol. 44, august 1979, p. 590.
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por la «huida del Derecho administrativo» y el segundo es comun al
sector publico en cuanto ambito en que se gestiona un gran volumen
econdémico. Es el tercero, como se ha indicado, el que se ve mas con-
dicionado por las caracteristicas propias del fenémeno referido, a las
que se ha dedicado el segundo apartado de este trabajo.

El menor rigor de los controles en el caso de los entes integran-
tes del sector publico y distintos de las Administraciones Publicas
territoriales es claro, por lo ya expuesto”. Y es muy significativo
que la «<huida del Derecho administrativo» se proyecte sobre aque-
llos ambitos de actuacién que mas conectados con la corrupcién de
han mostrado”. Puede apreciarse, en definitiva, que la rebaja en el
nivel de control proporciona mayores facilidades para la comisién
de delitos y que ello se manifiesta en la perpetracion de estos se rea-
liza aprovechando el contexto de esa «huida» o incluso generando
esa huida para beneficiarse de ella’. Tal es asi que se ha afirmado
categéricamente que «Examinadas las principales manifestaciones
del escapismo del Derecho Administrativo, resulta que esta mayor fle-
xibilidad en la gestion piiblica vy la propia huida han determinado el

70 Asi se sefiala en FUNDACION HAY DERECHO, Corrupcion..., cit., p. 40. Ha de te-
nerse en cuenta que «las garantias y controles del Derecho privado estdn pensados para
la defensa de los accionistas, de los consumidores, de los usuarios, de los competidores
e incluso de los trabajadores, pero no sirven para defender el interés ptiblico», DEL SAZ
CORDERO, S., La huida..., cit., p. 84.

En este sentido cabe entender la consideracién hecha en ANTELO MARTINEZ, A. R.,
«Ley de Transparencia y Administracién Local: propuestas para el levantamiento
del velo», El Consultor de los Ayuntamientos, n.° 13, quincena del 15 al 29 de julio
de 2014, p. 8, que en todos los entes instrumentales «se ha producido una menor
transparencia, al menos desde los postulados del Derecho Administrativo, que en las
propias Entidades Locales territoriales».

" Asi, en FUNDACION HAY DERECHO, Corrupcion...,, pp. 19y 20, se identifican como
«dmbitos de actuacion de las distintas Administraciones Publicas en las que tienen in-
cidencia delitos de corrupcion»: «contratacién publica», «subvenciones», «contrata-
cién y seleccion de personal» (que coinciden con los abordados), procedimientos de
autorizacion, revision e inspeccion, y el residual de «casos puntuales». Como «una
de las dreas mds propensas a la proliferacion de prdcticas corruptas» se identifica la
adjudicacion de contratos publicos, en parte por el elevado volumen de recursos que
moviliza, MEDINA ARNAIZ, T., «Las respuestas normativas al fenémeno de la corrup-
cién en la contratacion publica», Diario La Ley, n.° 7382, 16 de abril de 2010, p. 4.

2 No obstante, hay que sefialar que también se ha rechazado que la compleji-
dad organizativa y funcional que se analiza pretenda huir del Derecho en busca de
una actuaciéon mas libre o facilitar actuaciones corruptas, y que en realidad es una
exigencia de la gestién de politicas publicas, MARTINEZ NIETO, A., «<El control de los
actos politicos y discrecionales en el nuevo proceso contencioso-administrativo», Ac-
tualidad Administrativa, n.° 47, 1998, p. 4.
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aumento de los casos de corrupcion e impunidad»"3. Y no en vano, y
en clara coincidencia con el factor de oportunidad, se ha apuntado
la omisién o ineficiencia de los controles previos (y una rendicién
de cuentas devaluada) como uno de los elementos que, junto con
la confluencia del monopolio (decisiones publicas) y un margen de
discrecionalidad ampliado se ha vinculado doctrinalmente la corrup-
cién’. Esa «huida» es, por tanto, un contexto propicio, sea preexis-
tente o intencionadamente creado al efecto™.

En desarrollo de esta ultima idea y a falta de un analisis en pro-
fundidad, pueden distinguirse dos formas de influencia de la «huida
del Derecho administrativo» en la comisién de delitos relacionados
con la corrupcién.

Una primera seria la contextual, es decir, la existencia de un am-
biente facilitador de la perpetracion del delito, aunque ese contexto no
se haya creado con esa finalidad. Es el supuesto al que cabe entender
las reformas normativas en que se han plasmado las manifestaciones
de la <huida» ya expuestas, pues cabe descartar, o al menos es desea-
ble hacerlo, que el legislador o los gobiernos autores de los reglamen-
tos hayan dictado las normas de habilitacién o creacién de entes ins-

73 BARRIO ANDRES, M., La huida..., cit., p. 6. El autor pone como ejemplo paradig-
maético la gestién del Ayuntamiento de Marbella por el GIL, con sus 32 empresas o
agencias municipales y mas de 2000 empleados, a la que se hace referencia en este
trabajo.

También se ha afirmado, con ocasién del analisis de la justificacion de los entes
instrumentales, que las empresas publicas no son institucionalmente mas eficaces o
flexibles que las Administraciones territoriales y que, cuando lo son, «esa flexibilidad
se ha alcanzado, lo ha sido cuarteando principios sustantivos del Estado de Derecho»,
MARTIN-RETORTILLO, S., Las empresas..., cit., p. 120. En la misma linea, se sostiene en
GmMeNo FELIU, J. M., El principio..., cit., p. 1262, que «La situacion actual, desde la pers-
pectiva de la eficiencia, no puede ser mds desoladora en tanto la multiplicidad de entes
instrumentales no han posibilitado el objetivo de una mejor y mds eficaz gestion de los in-
tereses puiblicos. Los recientes datos sobre endeudamiento del sector piiblico espariol, los
escdndalos sobre inadecuada gestion o corruptelas de gran importe econdmico, etc. de-
muestra cémo este edificio tiene, desde la perspectiva de la eficiencia, unos pies de barro».

7 JIMENEZ FrANCO, E., Administracion..., cit.,, p. 2.

75 Se sefiala al respecto en COM(2014) 38. Comision..., cit., p. 20, que «En algu-
nos Estados miembros, existen deficiencias por lo que se refiere a la supervision de las
empresas de propiedad estatal porque la legislacion es confusa y la politizacion impide
los nombramientos basados en el mérito y la biisqueda del interés piiblico. Ademds, no
existen suficientes garantias o mecanismos de lucha contra la corrupcion para prevenir
y sancionar los conflictos de intereses. Hay poca transparencia en lo que se refiere a la
asignacion de fondos v, en algunos casos, la compra de servicios por estas empresas.
Investigaciones recientes por denuncias de uso indebido de fondos, prdcticas de corrup-
cion y blanqueo de capitales por parte de empresas estatales indican altos riesgos de
corrupcion en este dmbito, asi como deficiencias de control y prevencion».
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trumentales o facilitadores de una mayor flexibilidad (laboralizacién,
control financiero, etc.) con una finalidad delictiva. Lo mismo cabe
afirmar de multiples entes o actuaciones administrativas que, si bien
son calificables de propias de la «<huida del Derecho administrativo»,
se presentan como un intento de hacer factible la mejora de la calidad
de la funcién puablica con apoyo en un planteamiento antiformalista o
privatizador. En estos casos la comisién de delitos supone un fenéme-
no patolégico que se ve auspiciado por las facilidades que proporciona
la «huida del Derecho administrativo». Es el caso analizado en la
sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, 394/2014, de 7 de
mayo (caso Consorcio de Desarrollo Econémico de las islas, CDEIB),
en que se recogen como Hechos Probados que™:

«Para ello se aprovecharon de que existia una falta total y absoluta
de controles administrativos y financieros efectivos sobre su gestion.
Ausencia de controles que, ellos mismos, contribuyeron a mantener.
Para lograr tal finalidad de lucro personal, el primer paso fue la elec-
cion del CDEIB como organismo a través del cual podia desarrollarse
la actividad que les permitiria 35 apoderarse de las cantidades proce-
dentes de los fondos piiblicos. La eleccion del CDEIB no fue casual,
pues concurrian en dicho organismo ptiblico las condiciones ideales
para desarrollar dicha actividad delictiva, cuales eran.

— La ausencia de controles previos administrativos y financieros
efectivos sobre sugestion.

— La propia actividad desarrollada por el CDEIB (bdsicamente la
organizacion de la asistencia institucional a ferias nacionales e
internacionales y la promocion de la actividad industrial de las
Baleares mediante estudios e informes) que era idénea para el
fin que se proponian».

76 En esta direccién se apunta en MOREO MARROIG, T., La funcidn..., cit., pp. 4
y 5, que «Llama la atencion que en muchas ocasiones en las que aparece en las pdgi-
nas de los periddicos, un acto de un fiscal o de un juez denunciado la contratacion de
bienes y servicios al margen del bloque juridico, esta contratacion haya sido oficiada
por entes de la Administracion instrumental, donde se sustituye la fiscalizacion previa
por el control financiero permanente y las auditorias. El dmbito de la contratacion que
se somete al control previo de legalidad, no va mucho mds alld del 35% del gasto total
comprometido en contratos».

7 Existen multiples ejemplos: la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Pe-
nal, 166/2014, de 28 de febrero, en que el condenado se sirvié de su nombramiento
como gerente de Baleares Innovacién Telematica, S. A. (BITEL), sentencia del Tribu-
nal Supremo, Sala de lo Penal, 670/2015, de 30 de octubre (caso FAYCAN), en que se
aprovecha la Empresa Municipal de la Vivienda y Suelo de Telde, S. L. (Urvitel) para
informar favorablemente la adjudicacién de un contrato mediante un concurso que
es mera apariencia, etc.
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La segunda, medial, es aquella en que el recurso a la «<huida del De-
recho administrativo» no obedece al aprovechamiento de una «huida»
articulada con un propésito licito, benéfico o, al menos, no delictivo,
sino que directamente se instrumentaliza el fenémeno indicado con
una finalidad delictiva, aunque la excusa sea otra’. Es paradigmaético
al respecto el supuesto examinado en la sentencia del Tribunal Supre-
mo, Sala de lo Penal, 841/2013, de 18 de noviembre, respecto del que se
sefiala que «Estamos en presencia de la denominada «huida del Derecho
administrativo» que tantas veces deviene simplemente una huida del Dere-
cho, a secas. Es interesante destacar que la situacion fue denunciada por el
entonces interventor del Ayuntamiento de Marbella desde su incorporacion
al cargo, quien formulo el 10 de octubre de 1994 formulé un reparo sobre
la estructura de la Corporacion, entendiendo que la gestion de los servicios
puiblicos a través de sociedades mercantiles municipales no podia impedir
los procedimientos de control del Ayuntamiento sobre aquéllas»™. Se crea-
ron nada menos que treinta sociedades instrumentales®.

En los dos supuestos existe una utilizacién, un aprovechamiento
de las facilidades propias de la «<huida del Derecho administrativo»,
pero en tanto en el primero se aprovechan unas facilidades propias
de unos entes o actuaciones desarrollados con una finalidad no delic-
tiva, en el segundo se crean o emplean esos medios ex novo con una
finalidad directamente ilicita.

La distincién es importante porque, aunque se atribuya a la «hui-
da del Derecho administrativo» un objetivo de elusién de controles,
ello por si solo no lo convierte en una practica o sistema de cariz
criminal, sino que admite las dos variantes antedichas?®!. Ahora bien,

8 Ejemplo de justificacion espuria es lo que se recoge en la Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Penal, 625/2015, de 22 de diciembre: «Adridn Gerardo concibe la
idea de crear varias empresas sujetas a la legislacion mercantil con mayoria en el capi-
tal social del Ayuntamiento de Marbella, con objetos sociales diversos segiin el ramo de
actividad a que se dedicasen, bajo el aparente designio de que la gestion de los servicios
municipales seria mds dgil y eficaz. Pero la existencia de tales sociedades municipales de
gestion de diversas dreas, que llegaron a ser 31 y que en la prdctica significaron sacar el
propio Ayuntamiento la mayor parte de la actividad municipal, en la realidad degenerd en
la originacion de una situacion de opacidad vy falta de transparencia que alejaba aquella
gestion del control interno y de eficacia por parte de la Corporacion Municipal».

7 Citada en FUNDACION HAY DERECHO, Corrupcion...,, p. 59, en que se analiza.

80 Asi, se afirma que en la citada sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Pe-
nal, 625/2015, de 22 de diciembre que «La presente causa objeto del presente control
casacional se centra en el entramado asociativo creado en el Ayuntamiento de Marbella
para gestionar servicio puiblico y que ademds sirvié para lo que bien podria calificarse
como el saqueo de los caudales y bienes del Ayuntamiento de Marbella».

81 Asi, aunque, como se hace en BARRIO ANDRES, M., La huida..., cit., p. 1, se
identifique la «huida del Derecho administrativo» como «la utilizacion indiscrimi-
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desde el punto de vista criminalistico, que la huida sea el caldo ade-
cuado o el medio utilizado para cometer delitos es igualmente reve-
lador de su significacién para la «oportunidad» delictiva.

También interesa senalar que la conclusién que se esta exponien-
do es coherente con el estudio anteriormente citado, pues la eficacia
de los controles es inferior en el ambito de la Administracién local,
lo que explica que la corrupcion tienda a concentrarse en esta®?, De
este modo, la ausencia o deficiencia de los controles se erige en un
factor determinante para la localizacién del delito?®3.

4. Reaccion a la corrupcion en el marco de la <huida
del Derecho administrativo»

Finalmente, apuntada la conclusién ya expuesta, esto es, que la
«huida del Derecho administrativo» se presenta como factor de opor-
tunidad para cometer delitos vinculados a la corrupcién, se realizan

nada por la Administracion de procedimientos y técnicas del Derecho privado para el
desarrollo de sus fines y con evidente intencién elusiva de los controles financieros y
presupuestarios a que se sujetan los fondos piiblicos, los principios de concurrencia
y publicidad en el dmbito de la contratacion piiblica y los de mérito y capacidad en el
acceso a los distintos puestos de trabajo en las Administraciones Publicas», ello no
supone que sea en todos los casos un medio para el delito.

En sentido en buena medida coincidente, en Ruiz ALMENDRAL, V., Estabilidad presu-
puestaria y gasto ptiblico en Espavia, La Ley, Madrid 2008, p. 38, se sefiala que al menos
en ocasiones las nuevas formas organizativas han obedecido al propésito de eludir un
régimen de presupuestacion, ejecuciéon y control del gasto que se considera excesiva-
mente rigido o limitativo de las posibilidades de actuacién de los gestores publicos.

82 Es coherente con dos aseveraciones realizadas en VILLORIA, M. Y JIMENEZ, F,,
¢Cudnta corrupcion..., cit., pp. 42 y 43, respectivamente: «Se ha serialado que La Adminis-
tracion espasiola, sobre todo en la Administracion General del Estado, es, por el momento,
bastante inmune a las epidemias de corrupcion» y «Finalmente, es preciso insistir en que
del andlisis de una parte importante de las causas abiertas, de los sumarios existentes en los
que ha sido levantado el secreto y de las sentencias ya dictadas, se saca la conclusion de que
la inmensa mayoria de los casos de corrupcion existentes se han producido en el nivel local,
mds auin, los casos autonémicos han tenido ramif cacion local casi siempre (ej., caso Giir-
tel, caso Palma Arena...). Y de ellos, a su vez, la mayoria han estado conectados a aspectos
urbanisticos y de construccion (ver Iglesias 2007; Jiménez, 2009a)».

8 Debemos destacar que, al hacer hincapié en la oportunidad como factor de-
terminante de la corrupcién, coincidimos, en linea con el modelo TDR, en que no
es la tunica o principal influencia que la ocasiona, sino que esta viene derivada de
la combinacién de varias influencias en que es necesario incidir para reducir este
tipo de criminalidad. Respecto del modelo TDR y la interaccién de las dimensiones
del riesgo, REDONDO ILLESCAS, S., «Individuos, sociedades y oportunidades en la ex-
plicacién y prevencion del delito: modelo del triple riesgo delictivo (TDR) (primera
parte)», Boletin criminoldgico, n.° 108, noviembre 2008, pp. 3 y 4.
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algunas consideraciones acerca del modo de prevenir la generacion
de este contexto delictivo®. Ello en atencién al interés de la crimino-
logia no solo por las causas, sino también por las formas de respon-
der al fenémeno delictivo®.

A partir de la relacién apuntada de la «<huida del Derecho ad-
ministrativo» como germen de las eliminacién o desvirtuacién de
controles y, por tanto, como factor del delito, resulta apropiado
acudir a la prevencién situacional del delito®. De acuerdo con
ella, las medidas deben dirigirse a tipos de delito muy especifi-
cos, implicar la direccién, disenno o manipulaciéon del contexto de
la forma mas sistematica y permanente posible y hacer el delito
mas dificil y arriesgado o menos beneficioso y excusable para los
ofensores?’.

Resulta evidente, atendido lo expuesto hasta el momento, que si
la «huida del Derecho administrativo» es el factor generador de un
contexto propicio para la delincuencia vinculada a la corrupcién, la
reacciéon propia de la prevencién situacional mas sencilla es inver-
tir la tendencia y abandonar esa huida mediante una restriccién o
directa eliminacién de sus manifestaciones, es decir, un retorno a
los controles administrativos, dentro de los cuales se distinguen los
controles de legalidad en sentido amplio (verbigracia, informes sobre
el ajuste a la legalidad) y los controles econémico-financieros®. De

84 Este analisis tiene acomodo en las teorias de la oportunidad que, como se ha
sefialado, «se caracterizan por su fuerte vocacién pragmdtica: cémo prevenir el delito
reduciendo las oportunidades. De estas teorias derivan importantes modelos de preven-
cion situacional que van precisamente en esta linea», SERRANO MATLLO, A., Introduc-
cion..., cit., p. 315.

Un enfoque de este tipo se adopta en MIRO LLINARES, F., «La oportunidad criminal
en el ciberespacio. Aplicacién y desarrollo de la teoria de las actividades cotidianas
para la prevencion del, cibercrimen», Revista Electronica de Ciencia Penal y Crimino-
logia, n.° 13-07, 2011, que realiza propuestas de prevencion situacional, pp. 47 y ss.

SERRANO MAILLO, A., Introduccion..., cit., p. 315.

85 SERRANO MAILLO, A., Introduccion..., cit., p. 35.

8 En SERRANO MAILLO, A., Introduccion..., cit., p. 325, se define como «el con-
trol no se lograria con medidas centradas en el delincuente individual, sino «mediante
la manipulacion del medio en el que el delito tiene lugar», o sea actuando antes de
que acontezca». En sentido coincidente, en MEDINA ARIzA, J. J., «El control...», cit.,
p. 286, se sefiala que «La prevencion situacional del delito, como hemos serialado,
descansa en la modificacion del ambiente para hacer el delito mads dificil y arriesgado,
asi como menos satisfactorio a partir de la reduccion de los beneficios o recompensas».

87 CLARKE, R., Situational Crime Prevention: Successful Case Studies, Harrow and
Heston Publishers, Albany (N. Y.), second edition, p. 4.

8 FUNDACION HAY DERECHO, Corrupcion..., cit., p. 51. A pesar de las deficiencias
que advierte, se afirma en NIETO GARCIA, A., Corrupcion..., cit., p. 229, que «El mejor
control habria de ser, desde luego, el interno».
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hecho, la propuesta de restringir los fenémenos constitutivos de esa
«huida» han sido multiples®.

La adopcion de una politica de «retorno al Derecho administrati-
vo» se ajustaria al modelo de prevencion situacional, pues no preten-
de eliminar la motivacién delictiva de los eventuales infractores, sino
generar un ambiente desfavorable para el delito®. Ademas, presenta
la particularidad de que el desplazamiento del delito se antoja dificil-
mente acontecible, pues se trata de delitos contra la Administracion
Publica, por lo que han de desenvolverse en ese &mbito®!.

No es este, sin embargo, el tipo de reaccién que se esta produ-
ciendo, o no al menos en su mayor medida. Asi, la laboralizacién
creciente de la Administracién ha dado lugar a un nuevo concepto
(el empleado publico) a través del cual uniformizar algunos aspectos
con el régimen de los funcionarios publicos??. También en materia
de contratacién se han producido algunos avances en la extension de
las garantias de publicidad y concurrencia y otro tanto puede decirse
en materia de control financiero. Mas la impresién que se recibe es
la de que se trata de medidas paliativas que parten de la aceptacion
del fenémeno de la privatizacion de la Administracién, particular-
mente via entes instrumentales, y que no se plantea el abandono de
estas técnicas, sino mas bien lo contrario®3.

8 Asi, en el Informe Ejecutivo de la Comisién para la Reforma de las Administra-
ciones Publicas (CORA), se plantea la eliminacién de multiples entes instrumentales,
aunque se trata de propuestas que responden al propésito de eliminar duplicidades
administrativas y costes econémicos, http://www.seap. minhap. es/web/areas/refor-
ma_aapp/actuaciones.html.

Ya se identificaba como «lugar comiin en todos los intentos, mds o menos funda-
mentados, de reforma de la Administracion ptiblica» la supresion de los entes instru-
mentales, en MARTIN-RETORTILLO, S., Las empresas..., cit., p. 66.

% Como se sefiala en MEDINA ARIZA, J. J., El control..., cit., pp. 283 y 284, que
«Este modelo de prevencion no pretende eliminar las tendencias o criminales mediante
la mejora de la sociedad o sus instituciones, sino simplemente hacer el delito menos
atractivo para los potenciales delincuentes. Si queremos prevenir eficazmente el deli-
to debemos reducir las oportunidades para el mismo a través de la modificacion del
medioambiente o las situaciones. Este enfoque recibe por ello la denominacion de pre-
vencioén situacional del delito».

ol Acerca del desplazamiento del delito, SERRANO MAILLO, A., Introduccion..., cit.,
pp. 328 y ss.

92 Asi, se advierte de que la libertad de las Administraciones Publicas respecto de
sus recursos humanos se ha visto legislativamente limitada, CANTERO MARTINEZ, J.,
Ambito..., cit., p. 53.

% Basta pensar en la atribucién de potestades administrativas a las sociedades
mercantiles en la LRJSP.
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Esta aceptacion de los entes instrumentales y los fenémenos
aparejados o tipicos de estos se traduce en una reorientacion de las
medidas destinadas a combatir la corrupcion. Asi, en lugar de abo-
gar por la reduccién de los entes instrumentales, se reclama su cono-
cimiento®®. Se trata de una demanda que entronca con un cambio de
paradigma méas amplio: el de sustitucién o, mas bien, desplazamien-
to de la incidencia de los controles internos, intra-administrativos, al
escrutinio publico®. O a otras formas de control externo que incluso,
paradéjicamente, ahondarian en la proliferacién de entes propios de
la Administracién institucional®®.

Al respecto, no sera en este trabajo en el que se rechace la ne-
cesidad de una mayor transparencia, pero si resulta cuestionable
que en un ambito tan técnico como es el de funcionamiento de la
Administracién sea equiparable el efecto disuasorio de los controles
internos con el que pueda desplegar la posibilidad de que se descu-
bran irregularidades por los ciudadanos que ocasional o metédica-
mente examinen la actuacién de los entes publicos. Parece claro que
si 6rganos especialmente cualificados y especificamente dedicados a
esa labor no son capaces de fiscalizar toda la actuacién publica, atin
menos lo es el comun de los ciudadanos, que necesitaria no solo una
gran disponibilidad de tiempo, sino también de conocimientos que
le permitan advertir las deficiencias o ilicitudes.

Al mismo tiempo, se advierte una importaciéon de férmulas del
sector privado, como son los «cédigos de conducta»®’. También del
«whistleblowing»°®. Y, con un caricter mas amplio, del «complian-

% Asi, se ha demandado, en este sentido, un portal accesible que contenga un
«Mapa Integral del Sector Publico», en JIMENEZ FrRANCO, E., Administracion..., cit.,
p- 20.

% Es representativo que en SANZ MuLas, N., «Corrupcién urbanistica (la mezcla de
cemento, ayuntamientos y comisiones ilegales)», La Ley Penal, n.° 45, enero 2008, p. 17,
al aludir al deficiente control administrativo se abogue por una regulacién legal que ga-
rantice la transparencia y se omita la referencia o insistencia en los controles internos.

% Asi, se ha propuesto como medida de regeneracion el disefio de una agencia
publica independiente de vigilancia y control de todas las contrataciones del sector
publico, lo que supondria crear otra agencia independiente mas y, en definitiva, acre-
centar este tipo de entidades, no poco criticadas. La propuesta se hace en RaMio Ma-
TAS, C., La renovacion de la funcion piiblica, Los Libros de la Catarata, Madrid 2016,
pp. 136 y 137. Un anélisis de las Administraciones independientes se hace en DEs-
DENTADO DAROCA, E., La crisis..., cit., pp. 133 y ss.

7 En relacién con los cédigos de conducta, MARTINEZ BARGUENO, M., «Etica, co-
rrupcién y funcién publica», Actualidad Administrativa, n.° 30, 2000, pp. 6 y 7.

% Acerca de esta figura en la empresa privada, NIETo MARTIN, A., «Investigacio-
nes internar, whistleblowing y cooperacion: la lucha por la informacién en el proce-
so penal», Diario La Ley, n.° 8120, 5 de julio de 2013, pp. 2 y ss.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 16 (2016)



404 JUAN JOSE GONZALEZ LOPEZ

ce», en que se pueden incluir los anteriores®. De este modo, junto
con la incorporacion de férmulas y modos organizativos propios del
Derecho privado se produce la de mecanismos de control también
propios de este ambito. Un proceso al que no es ajeno que el régimen
de responsabilidad de las personas juridicas se haya extendido par-
cialmente al sector publico y se abogue por ampliarlo a la totalidad
de este!%,

En cuanto a la denuncia interna (whistleblowing), no parece una
alternativa eficaz a los controles internos de tipo técnico (interven-
cién, asesoramiento juridico), pues, por una parte, en muchos casos
no impedira la actuacién ilicita, aunque contribuya a su persecucién
posterior, y ademas para que sea susceptible de evitar actuaciones
ilegales pero de gran complejidad son precisos conocimientos cua-
lificados y el acceso a toda la informacién necesaria, lo que no esta
al alcance de la mayoria de los empleados publicos. Esto dltimo su-
pone el riesgo de que la utilidad de la denuncia interna se vea elimi-
nada o sumamente reducida como consecuencia de otros problemas
como la designacién de los titulares de puestos que si tienen acceso

% Los programas de compliance se han definido como «programas que constan
de un conjunto de instrumentos como un cddigo ético, protocolos de investigaciones
internas, canal de denuncias, controles generales y especificos, toma de decisiones, etc.
o cddigos de conducta y un catdlogo de medidas dirigidas a evitar el incumplimiento de
las normas por parte de los miembros de la organizacién», DE PRADA RODRIGUEZ, M. Y
SANTOS ALONSO, J., «El nuevo escenario de la reforma del Cédigo Penal: los progra-
mas de compliance», Diario La Ley, n.° 8422, 17 de noviembre de 2014, p. 2.

100 Asi, el art. 31 quinquies de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Co6digo Penal, introducido por Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se
modifica dicha Ley Orgénica, dispone que:

«l. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas
no serdn aplicables al Estado, a las Administraciones ptiblicas territoriales e institucio-
nales, a los Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades piiblicas Empresariales,
a las organizaciones internacionales de derecho ptiblico, ni a aquellas otras que ejerzan
potestades piiblicas de soberania o administrativas.

2. En el caso de las Sociedades mercantiles ptiblicas que ejecuten politicas puibli-
cas o presten servicios de interés econoémico general, solamente les podrdn ser impues-
tas las penas previstas en las letras a) y g) del apartado 7 del art. 33. Esta limitacion no
serd aplicable cuando el juez o tribunal aprecie que se trata de una forma juridica crea-
da por sus promotores, fundadores, administradores o representantes con el propdsito
de eludir una eventual responsabilidad penal».

Este apartado es objeto de critica en SANCHEZ REYERO, D. G., «Estudio sobre la
responsabilidad de la persona juridica, el doloso dependiente y el corporate com-
pliance», Diario La Ley, n.° 7653, 16 de junio de 2011, p. 7.
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a todos los datos y capacitacién profesional para descubrir las irre-
gularidades!!.

En relacion con el compliance, resulta significativo que tras la
«huida del Derecho administrativo» en forma de entes instrumen-
tales se suscite la aplicacion de este tipo de programas, que no son
sino programas de tipo preventivo, como muchos de los controles
internos de la Administraciéon que justamente se eluden con la «hui-
da». De este modo, la sucesién de hechos es la siguiente: se abando-
na el ambito administrativo y sus controles internos para adoptar
formas y procedimientos propios del Derecho privado y, una vez
implantados estos, se acude a controles internos disefiados para la
empresa privada!®, Ello con la particularidad nada irrelevante de
que los nuevos controles, aunque también previstos legalmente, no
se definen en la norma, sino que son de origen interno.

El desenvolvimiento de este fenémeno es, si cabe, aun mas
llamativo contemplado desde la 6ptica de su justificacion. El com-
pliance, aplicado a la empresa privada, se ha explicado como una
compensacion de la libertad empresarial con la adopcion de las
medidas necesarias para asegurar su comportamiento conforme a la
legalidad y, de esta manera, su contribucion a la prevencién y detec-
cion del delito!®. Es decir, se viene a exigir a la empresa privada no
solo su sometimiento a la legalidad, sino un aseguramiento de que
su actuacion se ajusta a ella, lo que en definitiva se presenta como
una traslacién del principio de legalidad, propio de la Administra-
cién (art. 103.1 CE) a la empresa privada. En teoria, cabria pensar
que la situacién que se genera es, a fin de cuentas, adecuada, pues,
por la via de la convergencia publico-privada que ya se ha senalado
respecto de los entes de derecho publico y privado de la Adminis-
tracion (cada vez mas semejantes), se asegura la sujecién de la Ad-
ministracién al principio de legalidad. Mas existe un matiz esencial
que provoca que el resultado no sea equiparable al sometimiento de
la Administracion al principio de legalidad desde los postulados y
aplicacion del Derecho administrativo. En un ambito de actuacion
publico (administrativo) la base de actuacién de la Administracién
es basicamente normativa, se disefia en la norma aunque se pre-
vean potestades discrecionales. En cambio, en el ambito privado la
regla es la autoorganizacién. Esto se aprecia claramente al disefiar

101 E] problema que aqueja a los whistleblowers en relacion con el acceso a los
puestos publicos se sefiala en SERRANO PASCUAL, A., El empleo..., cit., p. 18.

102 Por su extension a las Administraciones Publicas se aboga en DE 1A CUESTA
ARrzAMENDI, J. L., La corrupcion..., cit. p. 9.

103 DE PRADA RODRIGUEZ, M. Y SANTOS ALONSO, J., El nuevo..., cit., p. 2.
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los controles: en la Administracion los fija la norma; en la empresa
privada, la propia empresa, aunque sea a partir de las pautas que
establece la norma. De esta manera, la rigidez y eficacia de los con-
troles depende en gran medida de la voluntad de los sujetos que los
disenan y escapan al control (previo, no una vez que se enjuicia la
mala praxis) de los poderes publicos. De hecho, esta posibilidad de
configurar la actuacién a conveniencia es uno de los factores esen-
ciales que convierten los entes instrumentales (principalmente los
creados con formas propias del Derecho privado) en un ambiente
propicio para la comision de delitos.

La solucién que se esta articulando es aun mas objetable por
situarse en un punto intermedio entre las carencias que se habian
apreciado en las empresas publicas (problemas de control interno)
y las privadas gestoras de servicios publicos (necesidad de control
externo)!'%. El control interno que se implanta en las empresas pu-
blicas no es tan rigido y eficaz como el propio de la Administracién
Publica territorial y en las empresas privadas se tiende a potenciar el
control interno en lugar del externo.

Todas las medidas expuestas pueden ubicarse en el marco de
las destinadas a prevenir la corrupcién, pues, como ha sefialado
la Comisién Europea, las politicas preventivas cubren una amplia
gama de aspectos, desde las normas éticas claras, las medidas de
sensibilizacién, la construcciéon de una cultura de la integridad en
las distintas organizaciones y la firmeza de los dirigentes en materia
de integridad hasta la eficacia de los mecanismos de control interno,
la transparencia, el facil acceso a la informacién de interés publico,
sistemas eficaces para la evaluacién del rendimiento de las institu-
ciones publicas, etc!®. Y a este respecto se ha senalado que los con-
troles internos de caracter preventivo son mas eficaces, en la preven-
cién de la corrupcion, que los controles a posteriori'®. Lo relevante,
en todo caso, a efectos de este trabajo es que no son medidas que
respondan en una restriccion o limitacién de la «huida del Derecho
administrativo», sino que mas bien pretenden adaptarse a ese fené-
meno. Ni la transparencia, ni los cédigos de cuenta, ni el compliance
son per se incompatibles con las nuevas férmulas organizativas o ni

104 DESDENTADO DAROCA, E., La crisis..., cit., p. 166.

105 COM(2014) 38. Comision..., cit., p. 11.

106 FUNDACION HAY DERECHO, Corrupcion..., cit., p. 51. Se afirma en COM(2014) 38.
Comision..., cit., p. 16, que «Las medidas represivas no bastan por si solas para hacer
frente a la corrupcion de manera eficaz». Como se afirma en SERRANO MAfLLO, A., Intro-
duccion..., cit., p. 298, «es mds prudente afirmar que la labor preventiva conjunta de las
penas y la Administracion de Justicia parecen ser efectivas en la prevencion del delito».
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siquiera necesariamente con los procedimientos tomados del Dere-
cho privado.

Seria necesario efectuar un andlisis que permitiera contrastar la
eficacia de estas medidas con las de los controles propios del Derecho
administrativo y de caracter interno, habida cuenta de la conexién
apreciada de la corrupcién con la debilidad o fortaleza de estos con-
troles!?’. A falta de este y probada la eficacia de los controles internos
y del Derecho administrativo en la prevencion del delito, se entiende
aconsejable en este trabajo una reflexion sobre el devenir de la lucha
de la corrupcion y un retorno decidido a la seguridad de lo que cabe
mantener que ya se ha comprobado que funciona de forma razona-
blemente aceptable y no apostar en detrimento de las anteriores por
medidas cuya eficacia esta por testar y que no responden al modelo
sobre el que se estan aplicando o pretenden aplicarse (el publico de
las entidades administrativas)!%. No ha faltado asi quien ha aseverado
que «La lucha decidida contra la corrupcion politica e institucional en
las Administraciones Piiblicas exige un reforzamiento de los controles
internos, particularmente de los preventivos, de la rendicion de cuentas
y una profesionalizacion de la gestion, a través bdsicamente del refor-
zamiento de las funciones controladoras de funcionarios expertos cuya
imparcialidad y neutralidad deben de ser garantizadas»'%.

5. Conclusiones

— La «huida del Derecho administrativo» constituye un fenéme-
no de aplicacién de formas y procedimientos propios del De-
recho privado a la Administraciéon Pablica que se caracteriza
por su creciente importancia cuantitativa y cualitativa.

107 Esta conexion se apunta en FUNDACION HAY DERECHO, Corrupcion..., cit., p. 57.

108 Fn este sentido, se afirma en BARRIO ANDRES, M., La huida..., cit., p. 8, que «Es
cierto que se debe mejorar la operatividad de las técnicas de actuacion piiblicas, ajus-
tandolas a la realidad actual, antes de desecharlas y sustituirlas por el Derecho privado
bajo los argumentos de una hipotética mayor agilidad y eficacia de este tiltimo».

109 FUNDACION HAY DERECHO, Corrupcion..., cit., p. 57. Criterio que coincide con
el manifestado en COM(2014) 38. Comisidn..., cit.,, pp. 11 y 12: «Los mecanismos de
control desemperian una funcion importante en la prevencion y deteccion de la corrup-
cion por los organismos piiblicos», y que «Es necesario reforzar estos controles y com-
binarlos con enérgicas politicas de prevencion para alcanzar resultados tangibles y sos-
tenibles contra la corrupcion». En esta linea, en RASTROLLO SUAREZ, J. J., «Corrupcion
urbanistica: una perspectiva actual. Mecanismos administrativos de prevencion»,
Prdctica Urbanistica, n.° 88, diciembre 2009, p. 16, se demandan «mnecanismos de
control mds profesionalizados y exentos de intervencion politica, a partir de funciona-
rios bien formados e independientes».
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En particular, se manifiesta en la creacién de entes instrumen-
tales que se sirven, en mayor o menor medida, del Derecho
privado.

Sus principales manifestaciones tienen lugar en materia de
personal, contratacién y disposiciones dinerarias sin contra-
prestacion, organizacion y patrimonio, con influencia asimis-
mo en el control financiero.

La huida del Derecho administrativo ocasiona una atenuacion
de los controles a que se someten los entes del sector publico.

Existen importantes dificultades metodolégicas para la medi-
cién de la corrupcion.

Un método aceptable, aunque mejorable, es acudir a las sen-
tencias condenatorias por delitos relacionados con la corrup-
cion.

Del modesto analisis efectuado se desprende la conexion de la
«huida del Derecho administrativo» con la corrupcion.

La «huida del Derecho administrativo» se presenta como un
factor de oportunidad delictiva (contexto de oportunidad).

La «huida del Derecho administrativo» puede presentarse
como marco propicio preexistente o provocarse a fin de con-
seguir un contexto favorable.

La situacién analizada se presta a la aplicacion de la preven-
cion situacional.

Una medida de prevencion situacional clara seria el retorno a
los controles administrativos a través del abandono o restric-
cién de la «huida del Derecho administrativo».

La reaccion a la corrupcion se articula, sin embargo, a través
de medidas que aceptan o se acomodan al fenémeno indicado.

Es preciso un estudio de contraste de la eficacia de las nuevas
medidas en comparacién con los controles internos adminis-
trativo.

Se entiende aconsejable un retorno decidido a los controles
administrativos y no apostar en detrimento de estos por medi-
das cuya eficacia est4 por testar y que no responden al modelo
sobre el que se estan aplicando o pretenden aplicarse (el pua-
blico de las entidades administrativas).
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