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Las agencias anticorrupcion: en busca de un disefo para
una institucion necesaria
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REsuMEN: Este trabajo analiza el fenomeno de las agencias anticorrupcion. Una nueva institucion que a
partir del Convenio de Naciones Unidas sobre corrupcion esta apareciendo con fuerza en la mayoria de
los paises de la Union Europa y de Latinoameérica. El articulo realiza un estudio de derecho comparado,
analizando los diversos modelos de agencias, con el fin de mostrar la disparidad de funciones que estan
cumples y mostrar sus problemas de disenio institucional. Finalmente, el trabajo propone un modelo de
agencia cuya principal funcion seria en primer término dar pautas a las administraciones publicas, para
que implanten medidas de prevencion de la corrupcion, y supervisar su correcta implantacion. Rechazan-
do un modelo de agencia centrado en la investigacion de irregularidades.

PALABRAS CLAVE: agencias anticorrupcion, corrupcion, cumplimiento normativo, fraudes en la contrata-
cion publica, responsabilidad penal de personas juridicas. )

ABstracT: This paper analyses the development of anti-corruption agencies. A new institution that, based

on the United Nations Convention on Corruption, is emerging with force in most countries of the European

Union and Latin America. The article makes a comparative law study, analyzing the different models of
agencies, in order to show the disparity of functions they are performing and to show their institutional
design problems. Finally, the paper proposes a model of agency whose main function is to provide guideli-
nes for public administrations to implement corruption prevention measures and to supervise their correct
implementation. The paper rejects a model of agency focused on the investigation of irregularities.

KEy worbps: anti-corruption agencies, corruption, compliance programs, procurement fraud, criminal lia-
bility of legal entities. )
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tipo de agencias queremos?
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1. La autorregulacion preventiva como marco de
actividad de las agencias.

En los ultimos anos hemos asistido en Espafia a la
eclosion de las agencias anticorrupcion autonémicas y
en menor medida locales. Contamos con seis agencias
autonémicas (Catalufa,' Galicia,? Valencia,® Aragon?,
Baleares® y Navarra®) y dos agencias locales, en Ma-
drid” y Barcelona®. En fase de aprobacion se encuentra
la de la Castilla y Ledn, comunidad que cuenta ya con
una normativa de proteccion de los alertadores. En el
Pais Vasco existe una propuesta de ley para la creacion
de una Oficina a Favor de las Buenas Practicas y An-
ticorrupcion que ha sido evaluada positivamente por
el Gobierno Vasco,’ e igualmente en Canarias se esta
planteando en estos momentos su creacion. '

Este tipo de 6rganos no es, por supuesto, descono-
cido en el marco del Derecho comparado. En la UE
muchos paises europeos cuentan con agencias simi-
lares, como es el caso de los antiguos paises del este,
pero también de otros mas cercanos como es el caso
de Italia, Francia o Portugal. También existen agencias
anticorrupcion en paises asiaticos, de hecho la primera
agencia anticorrupcion fue creada en Singapur y en la
mayoria de los paises de América Latina. En Brasil
esta funcion la desempefia, con amplias funciones, la
Controladoria General de la Unidn, acompanada dada
su compleja estructura federal, de las controladorias
de cada estado y las existentes en los municipios mas
importantes.

' Ley 14/2008, de 5 de Noviembre, de la Oficina Antifraude de
Catalufia.

2 Ley 8/2015 do 7 de agosto, da reforma da Lei 6/985 do Con-
sello deContas, e do texto refundido da Lei de réxime financiero e
orzamentario de Galicia, aprobado polo Decreto legislativo 1/1999
do 7 de outubro, para a prevencion da corrupcion.

3 Ley 11/2016, de 28 de Noviembe, de la Agencia de Prevencion
y Lucha contra el Fraude y la Corrupcion de la Comunitat Valen-
ciana.

4 Ley 5/2017, de 1 de Junio, de Integridad y Etica Publicas.

5 Ley 16/2016, de 9 de diciembre, de creacion de la Oficina de
Prevencion y Lucha contra la Corrupcion de las Illes Balears.

¢ Ley foral 7/2018, de 17 de mayo, de creacién de la Oficina de
buenas practicas y anticorrupcion de la Comunidad Foral de Na-
varra.

" Reglamento Organico de la Oficina Municipal contra el Fraude
y la Corupcion de 23.12.2016.

8 Mesura de govern per a la creacié de I’Oficina per a la Trans-
parénciailes Bones Practiques (http://hdl.handle.net/11703/104943)

° https://www.euskadi.eus/gobierno-vasco/departamento-gober-
nanza-publica-autogobierno/

1 Vid. la noticia en https://www.europapress.es/islas-canarias/
noticia-gobierno-canarias-favor-oficina-antifraude-si-no-solapan-
competencias-20180621143859.html
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En la UE la OLAF puede igualmente encuadrarse
dentro de este nuevo tipo de 6rganos administrativos.
La proliferacion de agencias ha dado lugar a agrupa-
ciones internacionales de caracter regional como la
Red de Oficinas Anticorrupcion del Este (Network of
National Anti-Corruption Institutions in West Africa)
y del sur de Africa (Southern African Forum Against
Corruption), del sudeste asiatico (Southeast Asian
Parties Against), de Arabia (Arab Anti-Corruption
and Integrity Network) o de los paises de la Unidon
Europea (European Partners Against Corruption/Eu-
ropean anti-corruption contact point network (EPAC/
EACN).

El nacimiento de las agencias anticorrupcion ha
venido propiciado, aparte de por argumentos de ca-
racter politico coyuntural, por el Convenio de Na-
ciones Unidas para la prevencion de la corrupcion.
Este precepto contiene indicaciones bastante precisas
tanto en lo que se refiere a sus funciones como a sus
aspectos organicos. Segun el articulo 6, su funcién
consiste, de un lado, en la aplicacion de medidas de
prevencion previstas en el articulo 5 del convenio, o
mas concretamente en su coordinacion y supervision
y, de otro, en el aumento y la difusion de los conoci-
mientos en materia de prevencion de la corrupcion.
La Convenciéon de Naciones Unidas proporciona
también indicaciones precisas acerca de sus aspec-
tos organicos: debe ser independiente (“sin ninguna
influencia indebida”)! y eficaz, lo que entrafia una
correcta asignacion de recursos. Es sintomatico, en
consonancia con lo que después se dira, que la Con-
vencion distingue perfectamente entre las oficinas an-
ticorrupcion a las que encarga tareas preventivas (art.
6), de aquellas autoridades especializadas (art. 36) a
las que encomienda los aspectos represivos (“la apli-
cacion de la parte coercitiva de la ley”). En el marco
de la Convencion de Naciones Unidas se ha creado
un registro de agencias, que acredita a aquellas que
cumplen con sus estandares.

Pese a la eclosion de las agencias anticorrupcion
no ha existido un debate relevante acerca de cual es
el modelo de agencia o, mas atn, cuales deben ser
funciones, estructuras etc..'> Especialmente importan-

' Vid. sobre la necesidad de independencia las Resoluciones
3/2, 3/3 y 4/4 adoptadas por la Conferencia de Estados Parte a que
se refiere el art. 63 de la Convencion.

12 Vid. los trabajos clasicos de Doig A., (1995) Good govern-
ment and sustainable anti-corruption strategies: a role for indepen-
dent anti-corruption agencies?, Public Administration And Deve-
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te resulta la reflexion acerca de como delimitar sus
funciones de otros entes publicos como las oficinas
de transparencia, de los organos de control interno
o de la inspeccion de servicios. El solapamiento de
funciones o la hiperinstitucionalizacion'® puede con-
vertirse en uno de los argumentos principales para
considerar que constituyen un instrumento carente de
utilidad y con poca relevancia practica. Pero al lado
de esta primera cuestion, que afecta a su necesidad,
existen otras muchas preguntas abiertas relativas al
caracter obligatorio de las medidas de prevencion, al
papel en la implantacion de medidas anticorrupcion
en cada organismo publico, la necesidad de centrali-
zar esta politica, su funcion de la contratacion ptblica
o en la transparencia etc.A estos efectos, para enten-
der correctamente la necesidad y las funciones de este
nuevo tipo de 6érgano administrativo, hay que contex-
tualizarlas en un cambio de paradigma en la erradi-
cacion de la corrupcion.' Hasta los afios noventa, se
pensod que la clave en la lucha contra la corrupcion
era fundamentalmente la mejora de las leyes penales,
mediante el perfeccionamiento de los tipos penales
relativos a la corrupcion, la mejora del proceso penal
y la creacion de organismos de persecucion especiali-
zados como la Fiscalia Anticorrupcion.

La Convencién de Naciones Unidas, asi como
otras organizaciones internacionales, han ido asen-
tando paulatinamente un nuevo paradigma de politica
criminal, donde se pone especial énfasis en la creacion

lopment, Vol. 15, p. 151 ss; Meagher P., (2005) Anti-corruption
Agencies: Rhetoric Versus Realit, The Journal of Policy Reform,
Vol. 8 n° 1, p. 69 ss: De Sousa L., (2010) Anti-corruption agencies
between empowerment and irrelevance Crime Law Soc. Change,
53, p.5ss.

Un analisis descriptivo de los diversos modelos OCDE (2013),
Specialized Anti-Corruption Insititution Review of Models. Paris;
también dentro de la literatura institucional PNUD (2011), Guide
des practiciens: Evaluation de la capacité des agencies anti-corrup-
tion.

En Espana vid. Nieto Martin A./Maroto Calatayud M. (2014),
Public compliance. Prevencion de la corrupcion en las administra-
ciones publicas, Cuenca, 2014; especialmente el trabajo de Escoda
Ruanes, La Oficina Antifraude de Catalufa, p. 265. Igualmente
Ponce J. (2017), Las Agencias anticorrupcion. Una propuesta de
lista de comprobacion en la calidad de su disefio normativo, Revis-
ta internacional de transparencia e integridad, n 3.

13 Vid. Fernandez Ajenjo J.A., (2019) Problemas y soluciones
frente al uso populista del estado de derecho: agencias anticorrup-
cion y servicios de coordinacion antifraude, Revista Internacional
de Transparencia e Integridad, n° 9, p. 1 ss.

14 Sobre estas cuestiones ultimamente Nieto Martin A./Garcia
Moreno B. (2019), De la Etica Publica al Public Compliance en
Gomez Colomer J. L., Tratado sobre compliance penal, Tirant lo
Blanch, p. 379 ss.

de instrumentos preventivos's. Estos mecanismos
son de diversa indole, pero todos tienen en comun
que son de naturaleza extrapenal: leyes de transparen-
cia, de financiacion electoral, de regulacion de lobbys
y conflicto de intereses, regulacion de la contratacion
publica desde la optica de la prevencion de la corrup-
cion ete. Entre las nuevas herramientas de prevencion
destaca la necesidad de implantar programas de cum-
plimiento, es decir, medidas de autorregulacion inter-
na de caracter preventivo cuya finalidad es la estable-
cer medios de prevencion adaptados a los riesgos y
peculiaridades de cada organizacion. Esta obligacion
pesa tanto sobre empresas u otras organizaciones pri-
vadas como ONGs o partidos politicos, como sobre
organizaciones y administraciones publicas.

Mientras que en el ambito empresarial esta auto-
rregulacion preventiva en materia de corrupcion va
a formar parte de los denominados programas de
cumplimiento, en el marco de las organizaciones
publicas reciben frecuentemente el nombre de pro-
gramas de integridad. Ambos sistemas autorregula-
cion representan, sin embargo, las dos caras de una
misma moneda y constituyen técnicas de gestion de
organizaciones —similares. La promocion de valores
éticos en la organizacion, la definicion de reglas de
comportamiento a través de codigos de conducta, la
mejora de los controles internos basados en analisis
de riesgos, etc. Son elementos comunes a programas
de integridad y de cumplimiento.

Pese a que conforme acaba de indicarse la auto-
rregulacion preventiva debiera estar desarrollada con
igual fuerza en uno y otro tipo de organizaciones
existen diversos factores que provocan un menor de-
sarrollo del cumplimiento normativo en las organiza-
ciones publicas. El primero de ellos es que las orga-
nizaciones publicas tienen menos incentivos que las
privadas para hacerlo. La responsabilidad penal de las
personas juridicas, que es el método principal que se
elige para incentivar la implantacion de programas de
cumplimiento en las empresas, no extiende a las or-
ganizaciones publicas. [gual ocurre con los incentivos
que proporciona a las empresas la nueva normativa de
contratos del sector publico o con los que suministra
el propio mercado a través de criterios que desembo-
can en la buena o mala reputacion de las empresas. El

15 Vid. especialmente Parisi N. (2017), Verso I’emersione di un
modelo internazionale di prevenzione della corruzione, en federa-
lismi.it.
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cumplimiento normativo aumento el valor y la com-
petitividad de las empresas, pero tiene un menos im-
pacto reputacional en las administraciones publicas.

Mas la ventaja que las empresas tienen sobre las
administraciones publicas en la implantacion de pro-
gramas de cumplimiento no tiene que ver solo con
incentivos diversos. También estan relacionadas con
una diversa cultura y con las distintas habilidades y
competencia técnica de gestores publicos y privados.
La sumision de los funcionarios publicos a la ley es
algo que tradicionalmente se ha dado por hecho. Con
frecuencia se escucha todavia el argumento que en la
administracion publica la existencia de la ley y los
controles que ella misma establece hace innecesario
la implantacion de medidas de autorregulacion o el
desarrollo de una ética publica. Por otro lado, los es-
candalos de corrupcion, a diferencia de lo que ocurre
con las empresas, afectan a los dirigentes publicos,
pero en mucha menor medida a la propia organiza-
cion.

La autorregulacion, el dotarse de procedimientos y
normas internos con el fin de conseguir diversos ob-
jetivos, es algo que tradicionalmente han hecho las
empresas. Como bien es conocido, el legislador en
las ultimas décadas utiliza la denominada autorregu-
lacion regulada en sectores tan variados como la pro-
teccion de datos, la prevencion de riesgos laborales o
el blanqueo de capitales. Esta técnica de regulacion,
en lo que alcanzo, es mucho mas extrafa en las ad-
ministraciones publicas, que carecen por ello de una
cultura de autorregulacion semejante. Por poner un
ejemplo, la expresion analisis de riesgos, la médula
de la autorregulacion preventiva, es mas que conoci-
da por la mayoria de los gestores de empresas, pero es
ampliamente desconocida por los gestores publicos.

Como consecuencia de la importancia que la auto-
rregulacion tiene en el sector privado y las numerosas
obligaciones existentes existe ademas una potente in-
dustria de consultoria que presta sus servicios a las
empresas en el desarrollo de programas de cumpli-
miento, de proteccion de datos, de riesgos laborales
etc. El que las empresas paguen por un asesoramiento
cualificado para, por ejemplo, implantar un programa
de prevencion de la corrupcion constituye ademas un
efecto buscado por el propio ordenamiento. Uno de
los objetivos de los programas de cumplimiento es
que las empresas integren como un coste de produc-
cién mas la implantacion de procedimientos internos
que mitigan todo tipo de riesgos: desde los medioam-
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bientales, los laborales o la realizacion de pagos ilici-
tos. Es lo que los economistas denominan como pro-
duccidn socialmente eficiente y que consiste en que
las empresas no trasladen al resto de la sociedad los
costos que originan sus procesos productivos. De no
existir programas de cumplimiento en materia de pre-
vencion de la corrupcion, seria el Estado quien debe-
ria asumir en solitario los costes de esta prevencion a
través de mas policias, inspectores etc.Este fenomeno
de asuncion de costes que conlleva la autorregulacion
no es deseable, desde luego, en el seno de las adminis-
traciones publicas. No seria acertado que la implanta-
cion de un plan de prevencion de la corrupcion, por
ejemplo, en un municipio conllevara costes vincula-
dos al pago de consultores externos. La produccion
socialmente eficiente de las empresas nos beneficia a
todos, mientras que el aumento del gasto publico no
siempre lleva aparejados beneficios sociales. Por esta
razon, la autorregulacion preventiva en materia de co-
rrupcion —o en cualquier otro ambito— debe hacerse
preferentemente con los propios recursos.

Tras cuanto acaba de decirse, creo que es ya facil
comprender cual es el objetivo principal de las agen-
cias anticorrupcion, su funcién consiste en compen-
sar este déficit que acaban de describirse y ayudar a
las administraciones publicas a autorregularse con el
fin de prevenir la corrupcion. Ahora bien para que las
agencias anticorrupcion puedan ayudar en la implan-
tacion de programas de integridad o cumplimientos,
las administraciones publicas y el resto de organiza-
ciones publicas deben también “dejarse ayudar”, es
decir, estar interesadas en su implantacion. Por esto,
también las agencias deben contar para ser efectivas
con las herramientas necesarias para coaccionar a las
organizaciones publicas a implantar eficazmente es-
tas medias, pues, como ya hemos advertido, son muy
pocos los estimulos que tiene el responsable de una
organizacion publica para su implantacion. Al menos
en Espafia, la presencia de las agencias anticorrupcion
no ha supuesto un aumento en el nimero de adminis-
traciones publicas que se han dotado de programas de
integridad.

Esta funcion eminentemente preventiva de las
agencias anticorrupcion nos sirve para entender qué
es y para qué sirve una agencia, pero también para
distinguir entre los dos grandes modelos de agencias
anticorrupcion existentes. En la literatura existente
sobre agencias es frecuente distinguir entre aquellas
que tienen tareas preventivas, de las que desempenan
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funciones de investigacion. En la primera oleada de
agencias anticorrupcion, que da comienzo en los afios
cincuenta del pasado siglo, prevalecian las labores
de investigacion. Muchas de ellas nacen en el marco
de administraciones muy desprestigiadas en la que
el objetivo era crear un potente apartado de “asun-
tos internos”. Igualmente este tipo de agencias tiene
sentido cuando existen policias corruptas o, mas atn,
fiscalias.

En el caso de la ue, la olaf es también un tipo de
agencia anticorrupciéon con un perfil investigador.
Pero los objetivos de la olaf tienen sentido dentro del
peculiar marco institucional de la ue. La olaf como es
conocido nace de la imposibilidad politica de crear
una auténtica fiscalia europea, pero también de la ne-
cesidad de coordinar la investigacion de irregularida-
des que implicaban a varios paises y de contar con
un cuerpo propio que investigara las irregularidades
que afectaban a los funcionarios y a las instituciones
europeas. A diferencia de lo que ocurre en los Estados
miembros, la ue no cuenta con una policia que pueda
desempenar este cometido.

En lo que sigue, y una vez conocido el marco teo-
rico de las agencias anticorrupcion, analizaremos en
primer lugar las diversas funciones y estructura de las
agencias anticorrupcion espanolas (2). Seguidamente
realizaremos una comparacion con dos agencias muy
significativas de nuestro entorno como son la italiana
y la francesa. Precisamente porque resultan modelos
muy proximos creo que la comparacion resulta de
gran utilidad (3). Finalmente realizaremos una serie
de indicaciones y propuestas con el fin de contribuir
a una regulacion mucho mas perfilada que la actual-
mente existente (4).

2. Las agencias anticorrupcion en Espaifia.

a) Agencias anticorrupcion, oficinas de transparencia,
autoridades de contratacion pubica y oficinas de al-
tos cargos.

Aun cifiéndonos a las agencias anticorrupcion pre-
ventivas, un primer problema con el que nos enfren-
tamos a la hora de estudiar las agencias espafiolas es
a quién colocamos esta etiqueta. Mas que de un pro-
blema de definicion se trata en realidad de un grave
problema de disefo institucional, pues como vamos
a ver existe el riesgo de solapamiento entre el papel

de las agencias y otros 6rganos como las oficinas de
transparencia o de conflictos de intereses.

La Ley 19/2013 comprende tanto la transparen-
cia, como el buen gobierno y este Gltimo concepto
incluye logicamente la adopcion de medidas antico-
rrupcion. Ademas en sectores como el urbanismo o
la contratacion publica las medidas de prevencion de
la corrupcion tienen que ver con el incremento de la
transparencia.16 A diferencia de lo que ocurre con las
agencias anticorrupcion, en materia de transparencia
la Ley 19/2013 contiene ya un disefio institucional
completo. Cada organizacion publica ha institucio-
nalizado esta actividad, con planes de transparencia
y responsables de transparencia. Existe ademas un
Consejo Nacional de la Transparencia y Buen Gobier-
no, adscrito al Ministerio de Hacienda y Administra-
ciones publicas, cuyas funciones consisten en elabo-
rar recomendaciones, buenas practicas y en general
supervisar que la Ley de transparencia se aplica de
manera correcta por los sujetos obligados.

La Oficina de Buenas Practicas y Buen Gobierno
del Ayuntamiento de Barcelona muestra con claridad
la posibilidad de integrar la prevencion de la corrup-
cion en las oficinas de transparencia. Curiosamente,
la otra gran oficina anticorrupcién municipal, la de
Madrid, esta desligada de la oficina de transparencia
del municipio. Quizas debido a la ubicacion de la ofi-
cina de Barcelona dentro de la transparencia su regu-
lacion apenas hace esfuerzo alguno por coordinar sus
funciones con la Oficina Antifraude de Cataluiia. Solo
muy puntualmente se indica en relacion a la forma-
cion que habra colaboracion entre ambas.

Este breve recorrido por la transparencia nos mues-
tra la necesidad de ubicar claramente la prevencion de
la corrupcion. Hay que decidir si la via a seguir es la
incorporacion de esta funcion a las que ya realizan las
oficinas de transparencia —como ocurre en Barcelo-
na—, generar dos estructuras diferentes —como ocurre
en Madrid— o por el contrario que la anticorrupcion
acabe incorporando la transparencia. Si en el futuro
las agencias anticorrupcion, ya sean autonomicas o
nacionales, se convierten en supervisoras de las medi-

19 Vid. por ejemplo las propuestas de Gallego Corcoles I, La
prevencion de la corrupcion en las administraciones publicas o las
de Carrillo Morente J.A, Corrupcion frente a ordenacion urbanisti-
ca, ambos en Nieto Martin A./Maroto Calatayud M. (2014), Public
compliance, op. cit, p. 43 ss, 93 ss. Igualmente las medidas que
se proponen en AA.V (2018), Guia para la prevencion de la co-
rrupcion en las administraciones publicas de Castilla la Mancha
(descargable en: http://doi.org/10.18239/atena.10.2018).
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das de prevencion que se adopten en cada institucion
publica, lo que no tiene sentido es que mediante un
cambio de etiquetas se eluda esta supervision.

A la dualidad transparencia-anticorrupcion debe
sumarsele una segunda: la existente entre anticorrup-
cion “general” y anticorrupcion “especial” en materia
de contratacion publica. La Ley de Contratos del Sec-
tor Publico en su articulo 332 ha establecido una nue-
va agencia: la Oficina Independiente de Regulacion
y Supervision de la Contratacion, en el marco de la
Ley de Contratos del Sector Publico.!” La OIResCON
adscrita al Ministerio de Hacienda, tiene independen-
cia organica y funcional. Sus tareas son genuinamente
las de una agencia nacional, pero especializada en el
ambito mas importante de la corrupcion, como es la
contratacion publica. Su capacidad de supervision de
las distintas administraciones publicas es considera-
ble: puede dar instrucciones dando pautas de inter-
pretacion, haciendo recomendaciones generales o
particulares a los 6rganos de contratacion o elaboran-
do estudios o guias de buenas practicas. Una de sus
funciones principales es la elaboracion de un mapa de
riesgos de la contratacion publica con el fin de “iden-
tificar las patologias identificadas en la contratacion
publica”. Pose ademads su propio canal de denuncias,
independiente del que puedan poseer las distintas ad-
ministraciones publicas convocantes.

La Oficina de Conflictos de Intereses, dependiente
del Ministerio de Politica Territorial, constituye otro
invitado mas a la mesa de la prevencion de la corrup-
cion. Nadie duda que gestionar los conflictos de in-
tereses de los miembros del gobierno y altos cargos
de la administracion, entre los que se incluye el fend-
meno de las puertas giratorias, son uno de los pilares
en las politicas de prevencion de la corrupcion. A di-
ferencia de lo que hemos visto en transparencia o en
contratacion publica, donde la oficina estatal coordina
y supervisa al resto de entidades semejantes autono-
micas y locales, aqui los distintos niveles funcionan
como compartimentos estancos. Como después vere-
mos, en la regulacion de algunas agencias anticorrup-
cion autonomicas se ha incluido expresamente esta
funcion.

17 Vid. Betancor Rodriguez A. (2018), Oficina independiente
de Regulaciéon y Supervision de la Contratacion, en Gimeno Feliu,
Estudio sistematico de la ley de contratos del sector publico, Aran-
zadi, p. 689 ss.
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b) Las agencias autonomicas.

Las agencias anticorrupcion han nacido en Espaifia
fundamentalmente vinculadas a la administracion
autonomica. Existen en la actualidad seis agencias
anticorrupcion, por esta razén en lugar de realizar
un estudio singularizado de cada una de ellas, lo que
resultaria seguramente tedioso, se efectuara a conti-
nuacién un estudio comparado, examinando diversos
aspectos comunes a todas ellas. En general puede de-
cirse que se trata de regulaciones ampliamente simi-
lares, donde hay textos que han servido de inspiracion
legislativa a otros. No obstante, es posible encontrar
diferencias significativas. La primera agencia, la Ofi-
cina Antifraude de Catalufia, data de 2008. Durante
casi una década es la unica agencia que existio. En
2015 aparece la agencia gallega, vinculada a su Tribu-
nal de cuentas. La eclosion de las agencias se produce
poco después, entre 2016 y 2018.

La primera caracteristica que ha de tener una
agencia anticorrupcion es la de su independencia.18
Todas las Agencias, a excepcion como hemos visto
de la gallega, estan adscritas a los parlamentos au-
tonoémicos, quienes eligen a su director. Las normas
reguladoras establecen un conjunto de garantias para
asegurar la independencia y objetividad de su direc-
tor: necesidad de mayorias cualificadas para su elec-
cion; causas tasadas de revocacion de su mandato;
régimen de incompatibilidades; imposibilidad de re-
cibir 6rdenes; no afiliacion a partidos politico etc.19
Adicionalmente se establecen también garantias des-
tinadas a garantizar la autonomia de la institucion:
personalidad juridica propia; capacidad para dotarse
de sus reglamentos de funcionamiento20; posibilidad
de presentar un proyecto de presupuesto; capacidad
para seleccionar a los empleados de la agencia2l. La
independencia, sin embargo, sirve de muy poco sin
recursos suficientes, por eso es importante que alguna
agencia tenga la capacidad para presentar un proyec-
to de presupuesto. En este momento la mayor parte
de las agencias son atn instituciones en construccion,
por lo que no resulta posible evaluar sus medios.

'8 Vid. el document elaborado por la reunion por diversos res-
ponsables de agencias anticorrupcion y Naciones Unidas, Jakarta
Statement on Principles for Anti-Corruption Agencies Jakarta, 26-
27 November, 2012

1 Vid. art. 8-11 de la Ley 14/2008, de la Oficina Antifraude;
art. 17-19 Ley 16/

2 Vid. especialmente art. 7.

21 Vid. art. 24-26 de la Ley 14/2008, de la Oficina Antifraude.
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Las agencias anticorrupcioén limitan sus compe-
tencias fundamentalmente a organizaciones publicas.
Su ambito de actuacion es la administracion autono-
mica, los entes locales y las universidades publicas.
Igualmente extienden su competencia a las empresas
publicas y a entidades donde alguna de las entidades
del sector publico tenga capacidad parar nombrar la
mayoria de los miembros de los érganos de repre-
sentacion. Su actuacion se extiende también con fre-
cuencia a partidos politicos, a contratistas y personas
que tienen atribuidas la gestion de servicios publicos
y a personas que han recibido subvenciones, ayudas
o créditos de las administraciones ptblicas. En estos
supuestos sus competencias se circunscribe a la ges-
tidon de las subvenciones o a la gestion de las obras
y servicios publicos que tienen encomendadas estas
entidades.

La propia denominacion de las agencias nos indica
que su ambito de actuacion es la prevencion del frau-
de y la corrupcion. Esta meta genérica se concretarse
en dos fases distintas. Un primer precepto suele indi-
car con caracter general cudl es su finalidad. Asi por
ejemplo en el caso de la Agencia de la Comunidad
Valenciana puede leerse que “se crea para prevenir y
erradicar el fraude y la corrupcion... y para el impul-
so de la integridad y la ética publica”; en la Catalana
se habla de “prevenir e investigar posibles casos con-
cretos de uso o destino ilegales de fondos publicos”
y de “asesorar y hacer recomendaciones para adoptar
medidas contra la corrupcion, las practicas fraudulen-
tas y las conductas que atenten contra la integridad”
(art. 1); en la Aragonesa “el establecimiento del régi-
men de promocion, impulso y garantia de la integri-
dad y la ética publica” (art. 1) etc.

En una segunda fase, estas metas genéricas se con-
cretan a través de la atribucion de funciones. Un pri-
mer grupo pueden catalogarse de actividades relacio-
nadas con la autorregulacion para prevenir el fraude
y la corrupcion. Asi, por ejemplo, se establecen com-
petencias como el asesoramiento a las instituciones
bajo su control en la adopcion de medidas de preven-
cion (Galicia, Baleares, Catalufia), la evaluacion de
las medidas de prevencion (Navarra), la supervision
de la contratacion publica (Navarra), la elaboracion
de un codigo ético general y la gestion del codigo
(Navarra), la supervision del sistema de prevencion
y la propuesta de mejoras (Galicia), realizar analisis
de riesgos generales o sectoriales (Valencia, Balea-

res, Navarra), la formacion de funcionarios (Valencia,
Baleares).

Como puede comprobase se trata de actividades
que tienen que ver fundamentalmente con la supervi-
sion de las medidas de prevencion que han de adoptar
las entidades sujetas a su supervision. Es importante
sefalar, por ello, que las agencias espafiolas parten,
al menos implicitamente, de que existen dos planos
distintos en la prevencion de la corrupcion. La activi-
dad principal en materia de prevencion debe desarro-
llarse en cada organizacion publica (primer plano), la
labor de la agencia consistiria en supervisar y apoyar
el desarrollo de esta autorregulacion preventiva (se-
gundo plano). Desde esta perspectiva debe analizarse
la conveniencia de las funciones mas ejecutivas que
en alglin caso disponen las agencias, como son la ges-
tion de los canales de denuncias y la proteccion de los
denunciantes, la formacion de los funcionarios o la
gestion de los codigos éticos.

El segundo nucleo duro de su actividad, con la
excepcion de la Ley gallega, es la investigacion de
casos de irregularidades. La mayoria de las regula-
ciones distinguen entre dos tipos de procedimientos
de investigacion: el destinado a realizar recomenda-
ciones a la organizacion que ha sido investigada y un
procedimiento sancionador propiamente dicho, cuyo
objetivo es la imposicion de las sanciones administra-
tivas que se prevén en algunas regulaciones. Resulta
de especial interés el primer tipo de procedimiento en
cuanto que es el principal mecanismo de supervision
de que las agencias disponen. En este punto existen
dos tendencias. La norma que regula las agencias de
Navarra y Aragén delimita de manera casi casuistica
los objetivos de estas investigaciones. La ley Navarra
constrifie la actividad de investigacion a supuestos
de conflictos de interés en autoridades, altos cargos y
personal al servicio de las administraciones publicas
o fundaciones y empresas publicas; uso en beneficio
privado de informaciones derivadas de las funciones
propias del personal al servicio del sector publico y el
aprovechamiento en beneficio particular o de terceros
de bienes y recursos publicos; conculcacion de los
principios de igualdad, mérito, publicidad y capacidad
en la provision de los puestos de trabajo en el sector
publico, asi como en las fundaciones y empresas pi-
blicas. La Ley de Aragon también se inclina por una
enumeracion algo mas restrictiva de los supuestos en
que puede darse la apertura de una investigacion “uso
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o destino irregulares de fondos publicos”, “conductas
opuestas a la probidad que comporten conflictos de
intereses” o “el uso en beneficio propio de informa-
ciones derivadas de sus funciones publicas”.

Por el contrario, en las leyes que regulan las agen-
cias de Baleares, Catalufia y Valencia los objetivos
se describen de manera mas amplia. En el caso de la
agencia catalana, y con un texto muy similar la balear,
se indica que las investigaciones o inspecciones afec-
tan a “casos de uso o destino irregulares de fondos
publicos y conductas opuestas a la probidad o contra-
rias a los principios de objetividad eficacia y sumision
plena a la ley al derecho”. La Ley valenciana opta
por un criterio distinto, aunque no menos amplio, a
la hora de establecer las facultades de investigacion:
“actos o las omisiones que pudieran ser constitutivos
de infraccion administrativa, disciplinaria o penal y
en funcién de los resultados de la investigacion, ins-
tar la incoacion de los procedimientos que correspon-
dan....”

El inicio de este tipo de investigaciones se produce
de oficio por decision del director previa determina-
cion de la verosimilitud de los hechos o conductas de
que tenga conocimiento (Catalufia, Valencia, Balea-
res, Navarra). En el caso de Baleares y Valencia la ini-
ciacion del procedimiento puede producirse también
por decision del parlamento. Como puede apreciarse
se trata en la mayoria de los casos de una investiga-
cion reactiva fruto de una sospecha o, generalmente,
denuncia. No existe una actividad inspectora o super-
visora propiamente dicha dirigida, en ausencia de toda
sospecha de irregularidad, a comprobar la eficiencia o
el grado de implantacion de medidas preventivas en
la organizacién publica.

La finalidad ultima de la investigacion, como antes
se indico, es la emision de un informe razonado en
el que la agencia hace una serie de recomendaciones
la autoridad competente, quien en el plazo de treinta
dias debe adoptar las medidas pertinentes o indicar
los motivos que le impiden actuar de acuerdo con
las recomendaciones (Aragdén, Cataluiia, Baleares,
Valencia). La investigacion se paraliza de inmediato
cuando en ellas se observen indicios de delito o res-
ponsabilidad contable (Aragén, Cataluiia, Baleares,
Valencia).

De los distintos aspectos de la regulacion de las
investigaciones, interesa detenerse en la enumeracion
de los medios de investigacion. También aqui exis-
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te una gran similitud. La pionera regulacion catalana
enumerd una serie de medios de investigacion que
después se han previsto casi de manera mimética en el
resto de normativas. El articulo 17.1 de la Ley sefiala
que la Oficina “puede acceder a cualquier informacion
que se halle en poder de los organismo publicos o per-
sonas fisicas o juridicos, publicas o privadas afectos
a su ambito de actuacion”; “personarse, acreditando
la condicion de autoridad o agente de la Oficina An-
tifraude, en cualquier oficina o dependencia de la Ad-
ministracion o centro afecto a un servicio publico para
solicitar informacién, efectuar comprobaciones in
situ 'y examinar los documentos, expedientes, libros,
registros, contabilidad y bases de datos, cualesquiera
que sea el soporte en que estan grabados, asi como
los equipos fisicos y 16gicos utilizados”; “efectuar las
entrevistas personales que se estimen conveniente...
Los entrevistados tienen derecho a ser asistidos por la
persona que ellos mismos designen”; “acceder... a la
informacion de cuentas corrientes de entidades ban-
carias en que se hayan podido efectuar pagos o dispo-
siciones de fondos relacionados con procedimientos
de adjudicacion de contratos publicos...”; “acordar la
relacion de fotocopias adveradas de los documentos
obtenidos”. A estos medios de investigacion se anade
en la mayoria de los textos el deber de colaboracion
de otras administraciones publicas.

Otro aspecto practicamente comun a todas las re-
gulaciones es la proteccion de los denunciantes, pues
como vemos en la mayoria de las regulaciones es la
denuncia el detonante del proceso de investigacion.
No obstante, en este punto es interesante observar
como la figura del denunciante y su proteccion se ha
ido regulando cada vez con mayor detalle. Asi por
ejemplo la norma catalana, que recordemos es la pio-
nera, apenas si establece disposiciones al respecto, al
igual que ocurre con la norma balear. Por el contrario
en la regulacion de las agencias de la segunda genera-
cion (Valencia, Aragon y Navarra) contienen mayores
disposiciones al respecto. El articulo 14 de la norma-
tiva valenciana, con el que coinciden literalmente el
articulo 24 de la Ley navarra y los articulos 45 y 46
ss de la aragonesa, establece el estatuto de la perso-
na denunciante definiendo que ha de considerarse por
denuncias de mala fe; la necesidad de establecer ca-
nales que garanticen la confidencialidad, la asistencia
legal al denunciante y el deber de la agencia de velar
porque “estas personas no sufran, durante la investi-
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gacion ni después de ella, ningtin tipo de aislamiento,
persecucion o empeoramiento de las condiciones la-
borales o profesionales, ni ningin tipo de medida que
implique cualquier forma de perjuicio o discrimina-
cion”. En estas funciones las agencias pueden instar
al organo competente a que traslade al denunciante a
otro puesto. La normativa de Aragon sefiala de ma-
nera complementaria a todo lo anterior que el denun-
ciante tendra derecho a la indemnizacion por dafios y
perjuicios derivada de la responsabilidad patrimonial
de la administracion.

La atribucioén de competencias sancionadoras pre-
senta algunas diferencias de unas agencias a otras. En
primer lugar hay agencias que carecen de competen-
cias sancionadoras, como es singularmente el caso de
la catalana y la gallega. En un segundo grupo de agen-
cias la potestad sancionadora esta vinculada al ejerci-
cio de competencias en materia de registro de bienes
patrimoniales, la regulacion de los lobbys o incluso el
ejercicio de la potestad disciplinaria en el caso de al-
tos cargos cuando incumplan las disposiciones del c6-
digo ético; este es el caso de la oficina aragonesa. El
tercer grupo de agencias (Aragon, Valencia y Balea-
res) tienen atribuida una potestad sancionadora que
comprende esencialmente comportamientos de obs-
taculizacion a la supervision realizada por la agencia.
A estas sanciones se afiaden, en el caso de la agencia
valenciana, otras vinculadas a la gestion de canales
de denuncias, sancionandose la denuncia falsa, pero
también las amenazas a los alteradores.

Al lado de las competencias que acabamos de des-
cribir, que constituyen el ntcleo duro, las agencias
suelen tener atribuidas competencias muy dispares.
Por ejemplo en Baleares y Navarra tienen bajo su
competencia la regulacion de los lobbys, el régimen
de conflictos de intereses e incompatibilidades, los
codigos de buen gobierno de los altos cargos. A estas
competencias la agencia aragonesa le une también la
evaluacion de politicas publicas, lo que realmente es
una actividad que nada tiene que ver con la preven-
cion de la corrupcion. Mas limitadamente la agencia
navarra limita la evaluacion a las medidas o normas
que tengan que ver con la prevencion de la corrup-
cion. Algunas agencias tienen competencias en fase
legislativa con el fin de informar en la elaboracion de
aquellas normas autonomicas que guarden relacion
con la prevencion del fraude y la corrupcion.

3. Las agencias anticorrupcion en Francia e
Italia.

Las agencias anticorrupcion de Italia y Francia son
los casos de agencias con un claro caracter preventivo
que mas interés internacional han despertado. Dejan-
do de lado las muchas disparidades existentes entre la
afe francesa y la ANAc italiana el nucleo duro de sus
competencias es asesorar y supervisar el desarrollo de
programas de cumplimiento en los administraciones,
entes publicos, pero también en el caso de la afe, em-
presas, que estan dentro de su ambito de competencia.
El estudio de ambas regulaciones va a servirnos para
en la ultima parte de este trabajo hacer propuestas de
mejora o, cuanto menos, reflexionar acerca de algu-
nos aspectos de la regulacion espanola.

a) ANAC

La agencia italiana que fue creada por la Legge
190/2012 ha supuesto un caso de éxito, seguramen-
te por la presencia mediatica y el carisma de quien
ha sido hasta hacer poco su primer director Raffaele
Cantone, pero también debido a su disefio.22 Una de
los aspectos caracteristicos del caso italiano es que
las competencias de la agencia se han ido aumentan-
do paulatinamente, hasta el punto de convertirse en el
organo que aglutina la mayor parte de las competen-
cias relacionadas con la prevencion de la corrupcion,
que en Espafia hemos visto que estan dispersas entre
varias oficinas. En 2014 la A aNac asume las com-
petencias en materia de contratos publicos que hasta
ese momento eran gestionadas por otra autoridad in-
dependiente, mientras que en 2016 asume las relati-
vas a la transparencia. En ese mismo afio, con ocasion
de la aprobacion del Codicce dei contratti publici se
produce una tercera ampliacion de sus competencias.

La anac pertenece al género de las autoridades ad-
ministrativas independientes. Sus maximos responsa-
bles, a través de un proceso muy riguroso de selec-

22 A diferencia de lo que ocurre en el caso de otras agencias anti-
corrupcion, donde como vimos la bibliogratia no era muy numero-
sa, los estudios y trabajos sobre la ANAC son muy numerosos. Vid.
por ejemplo Cantone F. (2017), Il sistema della prevenzione della
corruzione in Italia, en Diritto penale contemporane; Nicotra [.A.
(a cura di) (2016), L’ Autorita Nazionale Anticorruzione tra preven-
zione e attivita regolatoria, Torino, Giapachelli; Parisi (2016), La
centralitd dell’ Anac nella regolazione e vigilanza per prevenire la
corruzione, en Italia V., Codice degli appalti. La guida alle nuove
regole, Il Sole 24.
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cion, son nombrados por el gobierno, pero una vez se
produce este nombramiento tienen una autonomia si-
milar a la que ostentan por ejemplo los bancos centra-
les o las agencias del mercado de valores. Desde lue-
go se trata de una posicion institucional mas robusta
que la de las agencias espafiolas, pero que también
plantea los problemas de legitimidad caracteristicos
de las autoridades administrativas independientes, so-
bre todo cuando tienen competencias para establecer
normas de conducta y a la vez sancionar sus incum-
plimientos. La importancia de la ANac y esto explica
sin duda su éxito esta también en los medios de que
dispone: alrededor de 300 empleados y un presupues-
to que se sitta en torno a los 80 000 000 de euros. Con
caracter general, su ambito de competencias no coin-
cide con la prevencion de las infracciones penales que
puedan ser catalogadas como corrupcion, sino que de
manera mas amplia su objetivo es la prevencion de
la maladministration o del mal funcionamiento de la
administracion como consecuencia del uso para fines
privados de las funciones atribuidas.

El punto de partida para entender la funcion de la
ANAC, es la obligacion que pesa sobre todas los or-
ganismos publicos italianos, incluidas empresas pa-
blicas, de contar con un modelo de organizacion o
programa de cumplimiento. Los elementos de este
programa son muy similares a los que se establecen
en el d. leg 213/2001 para las empresas, en el mar-
co de la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas y similares también a los que se contienen en
el articulo 31 bis 5 del Cédigo penal espaiiol. Cada
entidad publica debe establecer sus responsables,
realizar su analisis de riesgo, elaborar sus controles
y normas de conducta etc. La figura del responsable
interno ha sido objeto de desarrollo legislativo por el
d. legs 97/2016, donde claramente este cargo se con-
forma sobre la imagen del compliance officer en las
empresas. En el sistema italiano por tanto es cada or-
ganizacion publica, a partir de las indicaciones lega-
les y las ofrecidas por la aNac, la que debe elaborar su
propio plan de cumplimiento, tal como ocurre con las
empresas. Puntos centrales de la prevencion son las
obligaciones de transparencia de cada organizacion y
evitar los conflictos de intereses.

Partiendo de esta obligacion, la funcion principal
de la ANAC consiste precisamente asegurar que los or-
ganismos publicos cumplen con esta obligacion de
manera eficaz. Para ello, cuenta en primer lugar con
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sus planes trianuales, que son objeto de un aggiorna-
miento anual, y de diversos estudios sectoriales.” Los
planes trienales y sus actualizaciones anuales propo-
nen medidas concretas que tienen que ver con mani-
festaciones puntuales del fendmeno de la corrupcion.
Por ejemplo, la actualizacion del plan trienal de 2016,
que se ha efectuado en 2017, esta dedicado en gran
parte a establecer medidas de control en la seleccion
del profesorado universitario, como respuesta a los
escandalos de corrupcién que se han producido en
los tltimos tiempos o medidas de control de la co-
rrupcion en los puertos. Resulta importante subrayar
que uno de los objetivos que persigue la regulacion
italiana es la mejora de la calidad regulatoria con el
fin de disminuir la burocracia dentro de la adminis-
tracion. Las recomendaciones que hace la anac a las
empresas como consecuencia de la en supervision se
basan en el analisis de riesgos y por eso establecen
los controles en aquellas actividades donde es posible
que surja algiin comportamiento irregular. [gualmente
conviene destacar que los planes nacionales se elabo-
ran a través de un procedimiento colaborativo, en el
que intervienen diversos stakeholders.

Esta posibilidad de dar instrucciones acerca de
como las entidades obligadas han de implementar
sus programas de cumplimiento, se complementa
con su capacidad para supervisar si efectivamente to-
das las entidades sujetas a su autoridad —mas de 20
000— efectivamente las implementan de manera co-
rrecta. La supervision da lugar a la formulacion de
recomendaciones especificas. Un mal resultado en
la evaluacion no implica automaticamente la impo-
sicién de una sancion. La anac solo utiliza las san-
ciones cuando se ha cometido un delito en la entidad.
En este caso actiia como instructora de un expediente
sancionador que acaba con la propuesta de sancion
al organo en cada caso competente para imponerla.
Se trata de una logica similar a la que se utiliza en la
responsabilidad penal de la persona juridica, pues la
sancion no se impone si se demuestra que las medi-
das de prevencion eran suficientemente eficaces (art.
1.12 ss legge 190/2012). La gran diferencia con el
régimen de responsabilidad de personas juridicas es

% Existe un debate muy interesante a cual es la naturaleza ju-
ridica a los Planes de la ANAC, vid. Deodato C. (2016), La linee
guida dell’ Anac: una nueva fonte di diritto?, in giustamm.it.; Maro-
ne F. (2017), Le linee guida dell’ Autorita nazionale anticorruzione
nel sistema delle fonti, Rivista trimestrale di diritto pubblico, n 3,
2017, p. 743 ss.
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que la sancion se impone a la persona responsable del
cumplimiento normativo dentro de la organizacion y
no a la organizaciéon misma. La ANAC, en este pun-
to de manera similar a las agencias espafiolas, tiene
también atribuidas competencias sancionadoras en
relacién a comportamientos que implican una obs-
truccion a sus competencias de supervision.

Al lado de esta competencia general, la ANAc tie-
ne también atribuidas importantes competencias en
materia de contratacion publica. De nuevo aqui el
instrumento de intervenciéon ordinario son recomen-
daciones dirigidas a las administraciones convocan-
tes del concurso, que parten de un previo analisis de
riesgos. De manera mas especifica, la ANAC supervisa
igualmente la convocatoria de licitaciones de impacto
relevante, con capacidad de tomar medidas de correc-
cion en caso de descubrir irregularidades. Pero al lado
de este instrumento, la reforma de la contratacion
publica ha servido a la aNac para dar un salto a las
organizaciones privadas. Uno de los ejes de la refor-
ma de la contratacion publica en Italia en materia de
prevencion de la corrupcion ha sido garantizar la fia-
bilidad de las empresas licitadoras, lo que ha condu-
cido paulatinamente a que la autoridad italiana vaya
ampliando su capacidad de supervision, al menos de
manera indirecta sobre sus medidas de cumplimiento.
En esta materia la ANAc, por ejemplo, elabora tam-
bién un rating de empresas con el fin de acreditar su
cultura de la legalidad. Una buena puntuacion en este
rating en el que participan mas de 2 000 empresas que
se tienen en cuenta como criterio favorable para ser
adjudicataria de contratos publicos. Pero sobre todo,
en relacion a entidades privadas, la ANAC posee la de-
nominada gestione commissariale delle imprese, una
auténtica intervencion de empresas adjudicatarias que
produce cuando se inicia contra ellas un procedimien-
to penal por delitos relacionados con la corrupcion o,
simplemente, cuando existan circunstancias anorma-
les que revelen la posibilidad de conductas irregula-
res o delictivas. Esta intervencion se ha demostrado
particularmente eficaz en cuanto que sin perjudicar a
la actividad de la empresa, permite la implantacion de
medidas de prevencion y mantener su actividad en el
terreno de la legalidad.*

2 Vid. Mongillo V./Parisi N. (2019), L’intervento del giudice
penale e dell’autorita mministrativa nella gestione societaria, tra
impresesa lecita, socialmente pericolosa o mafiosa: alla ricerca de
un disegno, en Ressegna econdmica, p. 167 ss.

Un aspecto de gran interés en la regulacion de la
ANAC es la posibilidad de que actiie como verdadero
organo de cumplimiento en determinados casos, en
lo que se ha dado en llamar el procedimiento de vigi-
lancia colaborativa. Cuando existen grandes eventos,
como ocurrid con la expo de Milan, o se va a poner
en manos de entidades publicas con escasa prepara-
cion y capacidad de gestion un volumen considerable
de fondos publicos, como ocurri6 con las ayudas que
se concedieron como consecuencia de los terremotos
del centro de Italia, la ANAC deja de ser un 6rgano su-
pervisor/asesor para pasar a dirigir directamente las
medidas de cumplimiento que van a adoptarse.

Conviene, finalmente, referirse brevemente al pa-
pel de la aNAC con relacion a los alertadores, que ha
sido regulado a través de la Legge 30 novembre 2017,
n. 179. Tres son las funciones, esencialmente, que
cumple la agencia. Tiene su propio canal, que puede
ser utilizado alternativamente al canal de denuncias
que tiene cada organizacion como parte de su progra-
ma de cumplimiento para la prevencion. En segundo
lugar, también cumple una funcion de asesoramiento
y apoyo técnico a las distintas administraciones, me-
diante la promulgacion de directrices o herramientas
informaticas. Finalmente la aNAC se constituye tam-
bién en el 6rgano de proteccion de los alertadores, con
capacidad para imponer sanciones en caso de que se
adopte algun tipo de represalia, pero también sancio-
na a las administraciones que han permanecido inac-
tivas ante una denuncia.

b) La Agencia anticorrupcion francesa

La Agencia anticorrupcion francesa (AFA) es de mas
reciente aparicion que la ANAc, fue creada a través de
la Ley Sapin II. Al igual que en el caso de Italia, se
trataba de una ley que modifico diversas parcelas del
ordenamiento juridico, incluyendo la penal en mate-
ria de corrupcion. Sus medios son mas escasos que
la aNnac, tiene muchos empleados y un presupuesto
menor. Funcionalmente no puede decirse que sea
independiente porque forma parte del Ministerio de
Justicia y del Ministerio de Hacienda, sin embargo
tiene un estatus independiente en cuanto que no pue-
de recibir ningun tipo de érdenes.

El primer objetivo de la agencia francesa es orien-
tar tanto a organizaciones publicas, como a empresas
en la adopcion de medidas de prevencion de determi-
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nados delitos, mencionados expresamente en la ley.
Este hecho supone una nota diferencial con lo que
hemos visto en Espafia e Italia donde el ambito de su-
pervision de las agencias se define de una forma mas
extensa. Esta tarea la realiza a través de un plan plu-
rianual donde establece la estrategia general. Ademas
emite recomendaciones y presta apoyo a las entidades
que estan obligadas a su implantacion. Al igual que
en el caso italiano puede apreciarse también un “do-
ble plano” en la organizacion de la prevencion de la
corrupcion. Son las concretas organizaciones quienes
deben dotarse de planes de prevencion, consistien-
do la labor de la agencia de colaboracion y también
como veremos de supervision. Ahora bien, la gran
diferencia entre la agencia francesa es que extiende
sus competencias por igual tanto a todo tipo de orga-
nizaciones y no inicamente a la administracion ptbli-
ca. Mas aun, como inmediatamente vamos a ver, sus
poderes de supervision y sancién son mayores sobre
el sector privado que sobre el publico. Esta es la gran
originalidad de la agencia francesa.

El articulo 8 de la Ley establece los elementos de
los planes de prevencion de corrupcion que deben im-
plantar las empresas, que coinciden plenamente con
los establecidos en el art. 31 bis 5 del Cédigo penal
espaflol o con los establecidos en la normativa italia-
na. La afa supervisa su implantacion en las empresas
obligadas — empresas con mas de 500 trabajadores-,
realizando observaciones en caso de incumplimiento,
que de no ser atendidas en un plazo que puede exten-
derse hasta tres afios, pueden dar lugar a la imposi-
cion de sanciones tanto a la propia persona juridica
(multa de hasta 1 000 000 de euros) como a sus diri-
gentes (multa de hasta 200 000 euros). Esta sancion
puede ser hecha publica. Significativamente, aunque
también supervisa la implantacion de los planes de
prevencion en las organizaciones publicas en este
caso no tiene atribuida ningun poder sancionador.

La segunda gran competencia de la afa se centra
en la ejecucion penal. La Ley del 9 de diciembre de
2016 establece en el Cédigo Penal francés una nue-
va pena para las personas juridicas, condenadas por
delitos de cohecho, trafico de influencias etc. consis-
tente en la obligacion de implementar un programa de
cumplimiento. La imposicion de esta pena conlleva
la sujecion de la empresa a la supervision de la afa,
con el fin de que controle la correcta implantacion de
las medidas de prevencion. Igualmente las empresas
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pueden ser sometidas a la supervision de la agencia,
a los efectos de que implanten un programa de cum-
plimiento, cuando la empresa y la fiscalia llegan a un
acuerdo en el marco del proceso penal. A semejan-
za de lo que ocurre en el derecho norteamericano, la
empresa que alcanza estos acuerdos ve suspendido el
procedimiento a condicién de que mejore o implante
un programa de cumplimiento, indemnice a las victi-
mas y pague una multa que no puede exceder de 30%
de su volumen de negocios anual.

4. Mirando al futuro: ;Qué tipo de agencias
queremos?

Este breve recorrido por el derecho comparado, mas
el analisis realizado de las agencias anticorrupcion
espaflola, va a servirnos como base para reflexionar
acerca del papel de las agencias y proponer una serie
de mejoras en su regulacion.

a) Un paso imprescindible: la necesidad de concretar
las obligaciones de cumplimiento de las organiza-
ciones publicas.

Tal como sefialdbamos en el primer apartado, el papel
principal de las agencias es compensar los problemas
que las organizaciones publicas tienen para dotarse de
programas de prevencion de la corrupcion basados en
la autorregulacion. Desde este cometido, seguramen-
te el problema mas importante que tiene las agencias
espailolas es que no se ha establecido con correccion
el “doble plano” que hemos visto en Francia e Italia,
es decir, la obligacion por parte de las organizacio-
nes sometidas a la agencia de implantar programas de
prevencion de la corrupcion. También se echa en falta
en este punto que se den unas indicaciones minimas
acerca de los elementos de los programas de cumpli-
miento dentro del sector publico, tal como hace el CP
en el articulo 31 bis 5.

Concretar cuales son las obligaciones de los entes
sometidos a supervision ayudaria, en primer término,
a definir mejor cual es el objetivo principal de la ac-
tividad de las agencias. A diferencia de lo que ocurre
en Francia o Italia, las agencias espafiolas solo rea-
lizan una supervision reactiva a través de investiga-
ciones, cuyo objetivo queda ademas en el aire al no
concretarse minimamente cuales son las obligaciones
que las entidades publicas deben cumplir. Contar con
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un minimo diseflo de los programas de cumplimien-
tos ayudaria a delimitar la finalidad de las investiga-
ciones, que en la actualidad es un tanto difuso. En la
actualidad una investigacion puede versar sobre casi
todo y reprochar a las organizaciones publicas inves-
tigadas la ausencia de medidas de prevencioén que no
se contemplan en ningun sitio.

Por otro lado, una supervision que se realiza solo
a través de investigaciones reactivas, fruto de denun-
cias, no es el mejor camino para crear un clima de
confianza y de colaboracion entre agencias y entida-
des supervisadas. Existe, en la situacion actual, un
serio peligro que las agencias sean miradas como or-
ganismo inquisidores y su actividad sea obstaculizada
o simplemente ignorada, condenandolas a la irrele-
vancia. La actividad preponderante de las agencias
deberia ser el asesoramiento previo o la supervision
de los programas de integridad sin que exista una irre-
gularidad de por medio, con el objetivo principal de
ayudar a los entes publicos. Como vimos, a diferen-
cia de lo que ocurre con las empresas, donde exis-
te una mayor competencia técnica en este terreno y
en cualquier caso, con la posibilidad de contratar ser-
vicios de consultoria externos, el papel principal de
las agencias consiste en compensar estos déficits
de las organizaciones publicas. La formacion de res-
ponsables de cumplimiento de cada institucion debie-
ra ser, en este sentido, uno de los grandes focos de
atencion por parte de las agencias.

La fijacion de los contenidos basicos de los pro-
gramas de cumplimiento o integridad publico ayu-
daria a entender ademas la definicién amplia de las
competencias de las agencias, referida a supuestos
de mala administracion. Como muestra la regulacion
de la anac, cuando se trata de establecer obligacio-
nes preventivas carece de sentido delimitar con ma-
yor precision el ambito de competencias, tal como se
hace en el caso de la agencia francesa. Un plan de
cumplimiento no previene estrictamente las conduc-
tas que pueden ser calificadas de corrupcion, sino que
establece un perimetro de proteccion mayor que com-
prenderia comportamientos que podrian ser tachados
simplemente de irregulares. En este punto, y a seme-
janza de lo que ocurre con los programas de cumpli-
miento de las empresas, contar con codigos éticos o
de conducta vinculantes en cada organizacion ayuda-
ria a fijar el ambito del cumplimiento normativo y de
manera indirecta las competencias de supervision de

las agencias. Los cdodigos de conducta concretarian
que ha de entenderse por maladministration.

Uno de los retos principales de la regulacion de
las agencias seria determinar qué mecanismos utilizar
para motivar que las entidades publicas implantaran
los programas. En este punto vemos en el derecho
comparado varias alternativas, mientras en Italia se
ha decidido utilizar sanciones contra los responsables
de las entidades publicas, en Francia el legislador ha
establecido la obligacion, pero no ha previsto ningun
tipo de sancion. La solucion italiana resulta desde lue-
go el camino mas directo, pero podian seguirse otros.
Asi por ejemplo cabria establecer incentivos median-
te la financiacidon publica a los entes con planes de
cumplimiento efectivos. Se trata de una estrategia
que en relacion a entes publicos utiliza, por ejemplo
el Banco Mundial, que limita determinadas lineas de
ayuda a los entes que cuenten con programas de in-
tegridad. Igualmente podrian ensayarse sanciones de
tipo reputacional, como la difusion de los resultados
de las investigaciones de las agencias poniendo de
manifiesto los déficits de organizacion que han hecho
posible la corrupcion o las irregularidades.

b) Los problemas de solapamiento y la organizacion
territorial de las agencias.

La sentencia del TSJ de Madrid® que estableci6 la
legitimidad de la creacion de la Oficina Municipal
contra el Fraude y la Corrupcion del Ayuntamiento de
Madrid, evidencid con claridad los problemas de co-
lisiéon que las agencias, dependiendo de cémo se con-
figuren, pueden tener con otros departamentos y or-
ganismos publicos destinados sobre todo a establecer
responsabilidades penales, disciplinarias o contables.
No obstante, los problemas de colisién con jueces,
fiscales u organos de fiscalizacion externos e internos
se reducen si como ocurre con las agencias autonémi-
cas y también con las municipales, su funcion prin-
cipal es una investigacion preventiva, destinada no a
sancionar, sino a poner de relieve las carencias que
en la adopcion, implementacion o disefio de medidas
de prevencion puede tener una organizacion publica.
Es mas, a mi juicio, en cuanto las agencias carezcan
de poder sancionador no estimo que necesariamen-
te tengan que paralizar su procedimiento cuando se

23 TSJ Madrid (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
2%), sentencia n. 252/2018 de 3 abril, JUR\2018\153415
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descubra que los hechos pueden tener caracter delic-
tivo o incluso constituyan una infraccion adminis-
trativa. Ambas investigaciones podrian desarrollarse
de manera simultanea con la sola condicién de que
existieran reglas de coordinacion entre las diversas
investigaciones. Asimismo seria conveniente estable-
cer la obligacion por parte de los drganos de control,
disciplinarios y penales de poner en conocimiento de
las agencias las irregularidades que investiguen con
el fin de que la agencia pueda realizar sus investiga-
ciones preventivas. De nuevo si comparamos el com-
pliance publico con el privado vemos con claridad la
utilidad de distinguir una investigacion preventiva de
una sancionadora. Los programas de cumplimiento a
la hora de regular las investigaciones internas deben
establecer distintos marcos juridicos y diversas reglas
de investigacion, cuando la investigacion interna se
dirige en exclusiva a poner de manifiesto problemas
en el disefio o implementacion de los programas de
cumplimiento, que cuando busca establecer respon-
sabilidades disciplinarias o colaborar con el proceso
penal. 2

Aclarado cual es el papel de las agencias, debe en
segundo lugar ponerse un tanto de orden a lo que lleva
camino de convertirse en un problema de hiperinstitu-
cionalizacion: resulta dificil justificar la existencia de
oficinas de transparencia, de conflictos de intereses,
de contratacion publica, de registro de lobbys, etc. Tal
como hacen determinadas regulaciones autonémicas
aunar estas funciones en la agencia resulta, a mi jui-
cio, un camino acertado. El asunto mas espinoso es
determinar cual es la relacion entre transparencia y
anticorrupcion donde, o bien se opta por establecer
una colaboracién muy estrecha o, tal como ocurrié en
Italia, convertir el consejo de transparencia en la ofi-
cina anticorrupcion nacional. El dilema sera similar
a la hora de distinguir las funciones de la Oficina In-
dependiente de Regulacion y Supervision de la Con-
tratacion y una posible agencia nacional. De nuevo
Italia es ejemplo de la centralidad de la agencia anti-
corrupcion. Tener varios centros diversos resta fuerza
y efectividad al desarrollo de una politica nacional en
materia de prevencion de la corrupcion.

En la reflexion acerca de la institucionalizacion
debe abordarse el papel a desempefiar por una agen-

26 Ampliamente Nieto Martin A., (2015), Investigaciones inter-
nas, en Nieto Martin A., (dir.), Manual de cumplimiento penal en la
empresa, Tirant lo Blanch, p. 231 ss.
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cia nacional y, de implantarse esta, la necesidad y en
su caso competencias de las agencias autonomicas.
Dada nuestra estructura territorial, y el reparto de
competencias entre Estado y Comunidades autono-
mas, debe discutirse la conveniencia de una agencia
nacional que sea una “agencia de agencias” en la que
por ejemplo su direccion sea un organo colegiado
compuesto por los diversos directores de las agencias
autonomicas. Lo que sin duda carecera de sentido
sera agencias municipales situadas fuera de la o6rbita
de las agencias autonomicas o nacionales, como ocu-
rre en este momento con la oficina del ayuntamiento
de Barcelona.

¢) La asuncion de competencias ejecutivas de cumpli-
miento.

Segun el modelo del “doble plano” las agencias su-
pervisan y asesoran, mientras que resulta competen-
cia de cada organizacion publica establecer e imple-
mentar sus propios modelos de organizacion. Ahora
bien, como hemos visto en el caso de la ANAC este mo-
delo admite excepciones en los casos denominados
como vigilancia colaborativa. Estos casos abren la
posibilidad que la agencia se convierta en la ejecutora
o al menos supervisora “a pie de obra” de las medi-
das de prevencion de la corrupcion. Tal como ocurre
en Italia este podria ser el caso de la organizacion de
grandes eventos o obras publicas donde los riesgos
de corrupcién pueden ser muy importantes. Pero
ademas, podria establecerse la posibilidad de que la
agencia interviniera la organizacion del cumplimien-
to normativo en una institucion publica cuando esta
demuestra ser incapaz para realizar esta tarea de ma-
nera adecuada. Incluso podrian pensarse fuera de es-
tos supuestos, la posibilidad de que la administracion
publica requiriera a la agencia para ejercer estas fun-
ciones, sobre la base de una delegacion de funciones.
Esta posibilidad es conocida por ejemplo en Brasil,
donde una administracion publica puede delegar en
la Contraloria General de la Unién la ejecucion de
determinadas tareas de compliance.

d) Funciones de proteccion: alertadores y responsables
de cumplimiento normativo.

Esta posibilidad de delegacion podria establecerse,
por ejemplo, en relacion a la gestion de los canales de
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denuncias. La reciente Directiva europea sobre aler-
tadores obliga a todas las administraciones publicas
y practicamente a cualquier municipio a dotarse de
canales de denuncia. Dado que las agencias tienen ya
un canal de denuncias y van a seguir teniéndolo en
el futuro, seria 16gico que administraciones pequeiias
determinaran que su canal de denuncias es el canal
externo que ya existe en la agencia.

En relacion a los alertadores, otra funcion impor-
tante de las agencias en el futuro es constituirse en ga-
rantes de su proteccion y velando porque se apliquen
las garantias previstas, como ya ocurre por ejemplo
en el caso de la agencia valenciana. Las agencias de-
berian constituirse en “la casa” de los alertadores en
materia de corrupcion, con el fin de que los defiendan
y asesoren ante posibles represalias.

Igual cabria sefialar en relacion a los responsables
de cumplimiento de cada institucion. Uno de los gran-
des problemas del cumplimiento normativo, tanto pri-
vado como puiblico, pero que se acrecienta mas en este
ultimo caso es como asegurar la independencia de los
responsables de cumplimiento. Dejando de lado el
caso de los municipios, donde habria que discutir en
qué medida secretarios de ayuntamiento o intervento-
res tienen la competencia necesaria para desempenar
esta labor, el responsable de cumplimiento deberia
nombrado por la agencia. Un ejemplo serian las em-
presas publicas, donde de otro modo no resulta facil
asegurar una minima independencia no solo del direc-
tor de la entidad, sino de los responsables politicos de
la administracion de la que depende. En otros casos,
los organismos podrian someter el nombramiento de
los responsables de cumplimiento a la autorizacion o
visto bueno de la agencia. Con independencia de la

intervencion de la agencia en el nombramiento de los
responsables de cumplimiento de cada organizacion,
con posterioridad esta debe convertirse en garante de
su independencia, protegiéndolos frente a posibles
amenazas y represalias de los responsables de la or-
ganizacion.

e) Competencia sobre el cumplimiento de empresas.

Como hemos visto en Italia, pero sobre todo en Fran-
cia, las agencias anticorrupcion estan extendiendo
sus competencias a los programas de cumplimiento
empresariales. Como hemos indicado las empresas,
normalmente, estan en mejores condiciones para la
autorregulacion que las administraciones publicas.
Por esta razén, las agencias anticorrupcion deben
centrarse en las organizaciones publicas. Ahora bien,
existen empresas “peligrosas” que son incapaces de
comportarse conforme a la legalidad. El CP es cons-
ciente de esta circunstancia. En el articulo 66 bis del
CP, al ofrecer los criterios para la determinacion de las
penas contra las personas juridicas, contempla como
presupuesto para la imposicion de determinadas san-
ciones, las previstas en las letras b) a g) del articulo
33.7, la necesidad de comprobar que la posibilidad de
cometer nuevos delitos. Entre las sanciones previstas
y pendiente atn de regulacion esta la intervencion de
la empresa (art. 33.7 g). La funcion de la intervencion
debe ser fundamentalmente preventiva, con el fin de
implementar medidas de cumplimiento. De modo si-
milar a lo que hemos visto en Francia, seria razonable
que las agencias anticorrupcion fueran encargadas de
intervenir aquellas personas juridicas responsables
de delitos de corrupcion.
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