EL PROCEDIMIENTO DE INVESTIGACION E INSPECCION DE LA
OFICINA ANDALUZA CONTRA EL FRAUDE Y LA CORRUPCION

Joan Amenoés Alamo?

I. INTRODUCCION.

I.1. La norma estudiada y sus objetivos. El establecimiento de un
organismo contra la corrupcion y la subrayada salvaguardia de los
denunciantes.

El Boletin Oficial de la Junta de Andalucia (BOJA) publicé el 1 de julio del 2021 la
Ley 2/2021, de 18 de junio, de lucha contra el fraude y la corrupcion en Andalucia
y de proteccion de la persona denunciante (en adelante, LF). La finalidad de la
norma se resumia en la instauracion de la Oficina andaluza contra el fraude y la
corrupcion y, de un modo mas especifico, en la tutela de los denunciantes que
entablan relacion con dicho organismo. Nos referiremos a dicho organismo a lo
largo del trabajo con el nombre de “la Oficina”.

La Comunidad Auténoma andaluza ha seguido, por tanto, la misma senda que
otras comunidades con el establecimiento de esta peculiar institucion®. Ahora

! Profesor titular de Derecho Administrativo en la Universidad Auténoma de Barcelona y vocal del Servicio
de Estudios y Dictdmenes Juridicos de la Facultad de Derecho de la misma universidad. En materia de
estudios sobre corrupcion, ha publicado recientemente los articulos “Descubrimiento e investigacion de
actuaciones administrativas en supuestos de corrupcion urbanistica. El caso “Operacion Pretoria” como
paradigma” (en Castillo Blanco, Dir.: Defensa del patrimonio publico y represion de conductas irregulares,
Tustel 2020) y “;Son los secretarios de Administracion Local una herramienta institucional adecuada contra
la corrupcion?” (Revista catalana de Dret public, 60, 2020).
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2 En gran parte, se ha seguido el patron establecido por la Ley catalana 14/2008, de 5 de noviembre, de la
Oficina Antifraude de Cataluna. Esta norma ha sido estudiada por GIFREU (2010) y por CAPDEFERRO
(2016). Este marco general nos sirve para el estudio de las normas posteriores, aunque con algunas
modulaciones interesantes.
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bien, es cierto que le ha dado unos perfiles propios y, en algunos pormenores,
ciertamente osados.

La Ley que comentamos tiene tres titulos, ademds de un previo titulo preliminar
(relativo a disposiciones generales). El titulo I (el mas extenso) se destina a la
Oficina que hemos citado y al régimen de su actuacion,; el titulo II se refiere a
la salvaguardia juridica de los denunciantes y el titulo III levanta un régimen
sancionador que refuerza la actuacion del ente citado (incumplimiento del deber
de colaboracion, denuncias falsas, etc.). Debe tenerse en cuenta, ademas, que
esta Ley impone una relevante reforma de la Ley 3/2005, de Incompatibilidades
de Altos Cargos de la Administracion de la Junta de Andalucia y de Declaracion
de Actividades, Bienes, Intereses y Retribuciones de Altos Cargos y otros Cargos
Publicos.

1.2. Propositos y partes de nuestro trabajo. Los tramites de investigacion
e inspeccion y las personas que participan en ellos.

En el resto de estudios incluidos en este volumen se han examinado diversos
aspectos de la nueva Oficina contra el fraude y la corrupcion. Sin embargo, aqui
nos ceniremos al procedimiento de investigacion e inspecciéon que emplea dicho
organismo. No es, pues, un enfoque organizativo, sino un analisis que mira al
conjunto ordenado de los tramites de actuacion.

Para articular la presente exposicion, nos referiremos de entrada y muy brevemente
al nacimiento de la Oficina y, después, subdividiremos la exploracion de dos
grandes dreas:

— En primer lugar, los sujetos del procedimiento de investigacion e inspeccion.
Esto es, la Oficina con sus potestades y los investigados con sus derechos.
Reseniaremos igualmente el papel del denunciante, cuya salvaguarda aparece
constantemente a lo largo de la LE

— En segundo lugar, examinaremos las fases del procedimiento al cual nos hemos
referido, el iter que acaba en las resoluciones de la Oficina.
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II. EL NACIMIENTO DE LA OFICINA ANDALUZA CONTRA EL
FRAUDE Y LA CORRUPCION.

II.1. Una entidad de Derecho publico. Finalidades.

I1.1.1.Definicion. La conexion con el Legislativo.

La Oficina Andaluza contra el fraude y la corrupcion es una entidad de derecho
publico con personalidad juridica propia y plena capacidad de obrar para el
cumplimiento de sus fines (art. 6.1 de la LF). Esta adscrita al Parlamento de
Andalucia, pero actia con plena autonomia e independencia funcional. Nos
hallamos, pues, ante una expansion del papel del Parlamento, que va mads alla de
las Comisiones de Investigacion o del nombramiento de un Defensor del Pueblo.
En efecto, esta Oficina va a dictar resoluciones (incluso, de caracter sancionador)
y asume un papel de investigacion que habitualmente se observa en organos
administrativos con poder disciplinario o en autoridades judiciales o miembros
del Ministerio Fiscal.

I1.1.2. Objetivos. La respuesta al caso concreto, la instauracion de un clima
de integridad publica y la tutela del denunciante.

De acuerdo con el art. 7 de la LE la Oficina tiene como objetivos bésicos prevenir
y erradicar el fraude y la corrupcion, los conflictos de intereses y cualquier otra
actividad ilegal (una redacciéon ciertamente omnicomprensiva) que vaya en
detrimento de los intereses publicos y financieros del sector publico andaluz. Ello
se ve acompanado con el cumplimiento de los mismos propositos —aunque con
competencias mas limitadas- en el caso de la Administracion Local radicada en la
Comunidad Auténoma y de las universidades publicas andaluzas.

Ahora bien, el mismo art. 7 configura unas metas complementarias de gran
relevancia. En concreto, el impulso de la ética y la integridad publica y la proteccion
de los denunciantes (ya nos hemos referido a su aparicién insistente a lo largo de la
Ley). Igualmente, la Oficina promovera la cultura de buenas practicas y de rechazo
al fraude tanto en el marco del disefio, ejecucion y evaluacion de politicas publicas
como en la gestion de recursos publicos (se prevé, en concreto, la elaboracion
de un codigo ético o de buenas conductas). Estamos, pues, ante una vision muy
amplia de los cometidos de la institucion.

I1.1.3. El reglamento de régimen interior y funcionamiento. Su extenso
ambito material.

En esta descripcion general de la Oficina que estamos realizando, ha de tenerse
en cuenta la relevante remision legal al reglamento de régimen interior y
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funcionamiento. Su ambito material ha sido establecido por el art. 18.2 de la
LF y abarca, en primer lugar, aspectos estructurales del organismo: su gobierno,
organizacion y funcionamiento, las competencias de sus organos y unidades
administrativas y el régimen de su personal. Ademas, dentro del marco legal, perfila
el procedimiento de eleccion y la formula de cese del Director general. Igualmente,
en fin, va a entrar en el procedimiento de investigacion e inspeccion (incluyendo
los tramites de presentacion de denuncias). Esto ultimo, obviamente, nos interesa
especialmente.

I1.2. El Director de la Oficina. Su eleccion. La elaboracion del reglamento
de régimen interior.

La designacion del Director de la Oficina constituye el principal elemento
decisorio atribuido al Parlamento andaluz en la configuracion del ente que estamos
observando. Se opta por un sistema de mayorias cualificadas, con 3/5 partes de los
miembros del pleno del Parlamento o, subsidiariamente —en una segunda votacion
en un plazo no inferior a quince dias- un quérum favorable de mayoria absoluta.
Sin embargo, no es suficiente el mero respaldo parlamentario y, en consecuencia,
la LF impone condiciones previas de idoneidad, honorabilidad, independencia y
profesionalidad.

Ahora bien, de todo ello no se deriva la existencia de una facultad parlamentaria de
dictar instrucciones al nombrado. No hay relacion jerarquica ni existe un caracter
instrumental equiparable al que se da entre el ente matriz y los entes filiales en
la Administracion institucional. Nos conviene recordar, por ultimo, que son
competencias del Director, entre otras, la elaboracion de la propuesta del reglamento
de régimen interior y su remision al Parlamento andaluz para su aprobacion.

I1.3. El problema de la catalogacion juridica de la Oficina contra el fraude
y la corrupcion. Personificacion ex lege y permanencia de una
institucion parlamentaria.

Las oficinas autondmicas contra el fraude y la corrupcion, desarrolladas en diversas
Comunidades Auténomas, han sido, en general, bien acogidas por la doctrina. Sin
embargo, no han faltado voces que avisan de una posible sobrecarga o duplicacion
de instituciones y mecanismos vigilantes. Es manifiesto, por otra parte, que estamos
ante entidades con un aire experimental y que muestran a veces rasgos teratologicos.

La Oficina andaluza cumple, de entrada, con el mandato dispuesto en el articulo 6
de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (aprobada en el
2003), que reclama la instauracion de un organismo especializado e independiente.
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Lo primero que debe decirse es que no estamos ante un ente ya estipulado por
el Estatuto de Autonomia, sino que nace y se configura a partir de una Ley
del Parlamento andaluz. A partir de ahi, podriamos sugerir que, en el fondo,
nos hallamos ante una comision parlamentaria de investigacion con cardcter
permanente. Su misma Ley reguladora lo recuerda a veces. Por ejemplo, cuando
se refiere a la “entrevista personal” como formula principal del procedimiento de
investigacion.

Sin embargo, la Ley ha reforzado el escudo juridico de la Oficina asignandole el
cardcter de entidad de derecho publico con personalidad juridica propia. Estamos
ante el unico supuesto de entidad dependiente del Parlamento andaluz y que disfruta
ademads, como hemos dicho, del atributo de la personificacion. Esta configuracion
también se observa en las leyes 14/2008 de Catalunia, 16/2016 de las Islas Baleares,
11/2016 de la Comunidad Valenciana y 7/2018 de la Comunidad Foral de Navarra.
Con ello, se insiste ademas en la independencia organica y funcional respecto a la
Administracion Publica. Ahora bien, esta independencia también se predica ante la
influencia del Parlamento, que debe limitarse al nombramiento de Director por un
quorum reforzado. Principios como los de integridad, neutralidad, responsabilidad
e imparcialidad aparecen constantemente en los primeros articulos presentes en las
leyes reguladoras citadas.

III.LOS SUJETOS DEL PROCEDIMIENTO INSPECTOR: LA OFICINA
Y SUS POTESTADES Y LOS INVESTIGADOS Y SUS DERECHOS.
BREVE REFERENCIA AL DENUNCIANTE.

II1.1. La potestad de investigacion e inspeccion de la Oficina: su ambito.

II1.1.1. El dmbito objetivo de aplicacion. Instituciones publicas en sentido
amplio o conexion con decisiones juridico-publicas.

El art. 3 de la Ley precisa el ambito objetivo de aplicacion y es menester tenerlo en
cuenta de cara a determinar el entorno sobre el cual va a operar la investigacion de
la Oficina. En sintesis, los diferentes epigrafes se refieren a:

— a) El sector publico andaluz.

— b) Las instituciones y 6rganos previstos en el titulo IV del Estatuto de autonomia
para Andalucia, asi como aquellas otras entidades publicas que tengan la
consideracion de Administracion institucional de la Junta de Andalucia,
conforme a lo previsto en la disposicion adicional segunda de la Ley 9/2007,
de 22 de octubre. Respecto a lo primero, conviene indicar que el titulo IV de la

313



LAS POLITICAS DE BUEN GOBIERNO EN ANDALUCIA (11): SMART REGULATION, SIMPLIFICACION ADMINISTRATIVA,
PARTICIPACION CIUDADANA E INTEGRIDAD

norma estatutaria incluye al Parlamento, al Consejo de gobierno y su Presidente
y la Administracién de la Junta, al Defensor del Pueblo Andaluz, al Consejo
Consultivo, a la Camara de Cuentas, al Consejo Audiovisual de Andalucia y al
Consejo Economico y Social. Respecto a lo segundo, la disposicion adicional
segunda de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, se refiere a las entidades con
régimen de independencia funcional o de especial autonomia respecto de la
Junta de Andalucia.

— ¢) La Administracion Local de la Comunidad Auténoma de Andalucia y los
organismos y entidades a ella vinculados.

— d) A las universidades puiblicas andaluzas y organismos y entidades a ellas
vinculados.

— e) A las personas que hayan tenido “relaciones econdmicas, profesionales o
financieras” con las entidades senaladas en los apartados precedentes. Se trata
de un precepto que se refiere expresamente a los licitadores o adjudicatarios,
pero que tiene una enorme capacidad de expansion. En concreto, el art. 3 e)
incluye en el ambito de aplicacion “a las personas fisicas y juridicas privadas,
entidades sin personalidad juridica, administraciones publicas, instituciones,
organos y entidades distintos de los previstos en los parrafos a), b), ¢) y d),
que sean o hayan sido licitadores o adjudicatarios de contratos en el ambito
de la contratacion del sector publico, o beneficiarios de subvenciones, o se
les hayan otorgado créditos, avales o cualquier otro tipo de ayuda, beneficio o
prestacion, o hayan obtenido permisos, licencias o autorizaciones, del sector
publico andaluz y de las instituciones, érganos y entidades previstos en los
parrafos a), b), ¢) y d), o que hayan tenido otro tipo de relaciones econdmicas,
profesionales o financieras con los mismos, sometidas al derecho publico o
privado, en lo concerniente a dichas relaciones.”

3> Obsérvese que este circulo de afectados era, precisamente, el que preocupaba a la disposicion adicional
vigésimo cuarta, de la Ley 5/2017, de 5 de diciembre, del Presupuesto dela Comunidad Autonoma de
Andalucia para el ano 2018. Esta disposicion fue derogada por el namero 2 de la disposicion derogatoria
unica de la LE Este precepto otorgaba, en su numero 1, al “6rgano con funciones especificas de supervision
del funcionamiento y el cumplimiento del modelo de prevencion de la corrupcion en la Comunidad
Auténoma de Andalucia” la facultad de “acceder y efectuar el tratamiento de los datos de las personas
fisicas o juridicas, publicas o privadas, que hayan tenido relaciones economicas, profesionales o financieras
o hayan obtenido permisos o licencias de la Administracion de la Junta de Andalucia o de las entidades
referidas en los articulos 2, 4 y 5 del texto refundido de la Ley General de la Hacienda Publica de la Junta de
Andalucia”. Afiadia ademas que dichas personas estaban obligadas a proporcionar, previo requerimiento del
organo citado, los datos con trascendencia para las actuaciones de investigacion que estuvieran derivados
directamente de sus relaciones mencionadas anteriormente.
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I11.1.2. El ambito subjetivo de aplicacion. La clave de la prestacion de
servicios en una institucion publica o en una entidad privada
vinculada o afectada por ciertas resoluciones administrativas. El
importante anadido del denunciante.

Este aspecto también nos preocupa especialmente, ya que sobre estas personas recaeran
los procedimientos de investigacion e inspeccion que describiremos posteriormente.
Nos responde a esta cuestion el art. 4 de la LE En sintesis, incluye en ese recinto a
las personas que presten servicios en las entidades enumeradas en el articulo 3 (a las
cuales nos hemos referido en el epigrafe anterior) y ello “con independencia de la
naturaleza de la relacion juridica” en virtud de la cual se realicen (art. 4.2).

Al listado anterior han de anadirse los denunciantes, “considerdndose como tales a los
efectos de esta ley a las personas fisicas o juridicas y entidades sin personalidad juri-
dica que formulen una denuncia ante la Oficina, sobre hechos que pudieran ser cons-
titutivos de fraude, corrupcion, conflicto de interés o cualquier otra actividad ilegal
que vaya en detrimento de intereses publicos o financieros, [...]” (art. 4.1.f) de la LF).

II1.2. La potestad de investigacion (I). La entrevista personal.

I11.2.1. El concepto de “entrevista personal”, que puede realizarse con
investigados y con no investigados.

Sorprende al lector el uso legal de la expresion indicada en el titulo. Se trata, mas
bien, de una nocion tomada del periodismo o de la seleccion de personal, pero con
dificil encaje cuando se trata de describir la facultad de un 6rgano integrado en un
organismo con potestades de investigacion e inspeccion. Ademads, en una entrevista
personal, tendria poco sentido hablar de derechos y, sin embargo, la LF atribuye
al interesado un relevante listado de facultades (fundamentalmente, las que se
describen en el art. 24 CE, con referencia especial al derecho de asistencia letrada).

Entre las palabras correctas figurarian, a mi entender, las de “interrogatorio” o
“comparecencia”. De hecho, en la descripcion legal, nos hallamos ante una carga
legal que se aleja totalmente de las entrevistas voluntarias para obtener un derecho
(por ejemplo, la prueba de entrevista en un proceso de seleccion de empleados
publicos). Sin embargo, es cierto que el término “entrevista personal” se ha
generalizado en la legislacion de las Comunidades Auténomas reguladora de las
oficinas contra el fraude, quiza por imitacion de la inicial Ley catalana®.

* Asi ocurre, por ejemplo, en la Ley 11/2016, de 28 de noviembre, de la Generalidad, de la Agencia de
Prevencion y Lucha contra el Fraude y la Corrupcion de la Comunidad Valenciana; en la Ley 16/2016,
de 19 de diciembre, de la Oficina de Prevencion y Lucha contra la Corrupcion en las Islas Baleares; y en
la Ley Foral 7/2018, de 17 de mayo, de creacion de la Oficina de Buenas Practicas y Anticorrupcion de la
Comunidad Foral de Navarra.
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Para determinar las personas que pueden ser investigadas, debemos remitirnos
integramente, de acuerdo con el art. 19.1 LE a los articulos 3 y 4 LE que
ya examinamos supra IIl.1.. Recordemos que se trata, en sintesis, de las
administraciones publicas, instituciones, 6rganos y entidades de caracter publico y
personas fisicas y juridicas privadas que hayan entablado alguna relacion juridica,
profesional, economica o financiera con ellas (véase el art. 3). El art. 4, por su
parte, se refiere a las personas que presten servicios en el sector publico andaluz,
en la Administracion Local andaluza y en las universidades publicas andaluzas
(incluyendo en estos supuestos, las entidades a ellas vinculadas). Como sabemos,
a ello han de anadirse los denunciantes.

Ahora bien, como veremos posteriormente, la Ley ha dispuesto que el tramite
especifico de entrevista personal puede llevarse a cabo con no investigados.
Lo precisaremos de inmediato, pero cabe anunciar ahora que ha de tratarse de
personas que pueden contribuir al esclarecimiento de hechos constitutivos de
fraude, corrupcion o conflicto de intereses.

Por ultimo, debemos remitirnos infra al epigrafe I11.6 para describir los derechos
del investigado. Baste avanzar ahora que la misma LF ha disenado su marco general
y ha atribuido a tales sujetos la condicion de interesados en el procedimiento de
investigacion e inspeccion, ademads de recordar sus derechos constitucionales.

I11.2.2. La entrevista personal con el no investigado (I). Su determinacion y
la concrecion del circulo de posibles comparecientes.

La Oficina carece de un poder de supremacia general sobre los ciudadanos. Sus
procedimientos de investigacion, inspeccion y sancion sélo pueden tener como
sujetos pasivos a las personas indicadas en los arts. 3 y 4 de la Ley. Todas ellas
muestran una subordinacion o conexion especial con la Administracion o, en un
sentido mds amplio, con el sector publico. Asi se deriva, por ejemplo, del articulo
16.1 in fine de la LE que dispone que las potestades de investigacién e inspeccion,
cuando recaigan sobre personas situadas en el ambito de licitadores, adjudicatarios,
receptores de subvenciones u otras conexiones juridicas establecidas con la
Administracion, “se limitaran estrictamente a las relaciones que unan a los mismos
con el sector publico andaluz” y demads instituciones recogidas por la ley.

Ahora bien, dentro de esas personas cabe distinguir entre investigados y no
investigados. La entrevista personal puede recaer sobre ambos pero, en todo caso,
han de cumplir el requisito de aparecer en el listado del art. 4. En efecto, el art. 17 a)
limita el ambito de dicha entrevista y la circunscribe a dicho precepto. Recordemos
que, resumidamente, abarcaba a las personas que prestaban servicios para el sector
publico andaluz, para las entidades publicas configuradas estatutariamente, para
la Administracion Local y universidades publicas andaluzas y para ciudadanos que
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prestaban servicios para personas fisicas y juridicas que habian entablado algin
tipo de relacion con las entidades que hemos citado. A ello habia que anadir a los
denunciantes. No hay entrevista personal fuera de la esfera subjetiva de aplicacion
de la Ley.

II1.2.3. La entrevista personal con el no investigado (II). Derechos y obligaciones.

Examinemos, pues, la entrevista personal con el no investigado. Para él no ha
construido la LF un marco general de derechos (como ocurre en el caso de los
investigados, que veremos luego). El punto de partida de su estatuto se dibuja en
el art. 17.a) LF en base a dos elementos necesarios:

— No se les atribuye la comision de hechos constitutivos de fraude, corrupcion o
conflicto de intereses.

— Pueden contribuir al esclarecimiento de los hechos indicados.

Este segundo aspecto ha de ser valorado por la Oficina en el acuerdo expreso
y motivado del Director que inicia el procedimiento o en acuerdos posteriores
realizados a la luz del avance de los tramites.

La LF solo se refiere al derecho de asistencia letrada de los entrevistados no
investigados (art. 17 a). Por supuesto, su designacion y retribucion corresponde al
particular (sin perjuicio de los beneficios de justicia gratuita dispuestos en general
por la legislacion). Ahora bien, la presencia del abogado no permitiria transformar
la actuacion sobre la marcha y convertir a este administrado en investigado. Para
lograr esto tultimo, se precisa un nuevo acuerdo del Director de la Oficina.

¢Es sancionable la falta de colaboracion del no investigado? En primer lugar,
debemos decir que, por lo que respecta a las entrevistas personales, el art. 13 de
la Ley precisa que las personas incluidas en los listados de los arts. 3 y 4 (que
ya conocemos) “deberdn facilitar la practica de las actuaciones de investigacion e
inspeccion de la Oficina”, tal como estas aparecen configuradas en la norma (en
concreto, arts. 16, 17 y 18).

Como vemos, es todavia una prevision genérica, que se afila en los arts. 13.2
e) y D), en los que se establecen dos supuestos de incumplimiento del deber de
colaboracién que nos afectan especialmente:

“La falta de asistencia injustificada a la comparecencia, previamente comunicada
por la Oficina, a los efectos de realizar las entrevistas personales” (letra e).

— El incumplimiento de lo previsto en el art. 14.4,, que se refiere al “deber de
sigilo y confidencialidad sobre los hechos que son objeto de investigacion e
inspeccion, asi como las personas y entes sobre los que se producen dichas
actuaciones, siempre y cuando la oficina advierta de su modalidad reservada”.
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Ademas, los contornos de ese deber de colaboracion se precisan en el caso del no
investigado cuando observamos el régimen sancionador. En efecto, el art. 43 a) LF
considera infraccion muy grave “el incumplimiento del deber de colaboracion con
la Oficina definido en el art. 13.2, cuando se aprecie dolo o derive en un perjuicio
muy grave para la investigacion”.

Pues bien, ;qué conductas aparecen en el art. 13.2, que se califican como
incumplimiento del deber de colaboraciéon vy en las cuales puede incurrir el no
investigado? Son diversas y, entre ellas podemos citar:

— Lanegativa injustificada al envio de informacion o documentacion.
— El retraso injustificado del envio de informacion o documentacion.

— Laremision injustificada de informacion o documentacion de forma incompleta
0 inexacta.

— Laobstruccion del acceso a los expedientes o documentacion necesarios para la
investigacion e inspeccion.

— Lafalta de asistencia injustificada a la comparecencia, previamente comunicada
por la Oficina, a los efectos de realizar las entrevistas.

— El incumplimiento del deber de sigilo y confidencialidad sobre los hechos que
son objeto de investigacion e inspeccion.

Por ultimo, ha de recordarse que el art. 43 a) cataloga como infraccion muy grave el
perjuicio paralainvestigacion cuando se produzcala paralizacion del procedimiento
por un plazo superior a dos meses. En este punto, pues, la actuacion de la Oficina
se acerca al régimen propio de las Comisiones de investigacion parlamentaria.

Igualmente, no presenta problemas interpretativos la posible comision por el
entrevistado no investigado de la infraccion muy grave de “filtracion de informacion
en la investigacion que cause graves perjuicios a la propia investigacion o al
denunciante” (art. 43 g) LF).

II1.3. La potestad de investigacion (II). El requerimiento de informacion o
documentacién.

Se trata de una orden que puede recaer, segun el art. 17 b), en cualquiera de las
personas senaladas en los arts. 3 y 4 de la LF (la esfera de aplicacion objetiva
y subjetiva a la cual nos hemos venido refiriendo constantemente). Puede tener
como sujeto pasivo a investigados y a no investigados. Recordemos que, en este
ultimo caso, no existe atribucion de la comision de hechos constitutivos de fraude,
corrupcion o conflicto de intereses, pero son personas que pueden contribuir a su
esclarecimiento.
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El requerimiento que estamos comentando disfruta, de entrada, de un régimen
comun para investigados y no investigados caracterizado por las siguientes reglas:

a) De acuerdo con el art. 17 b), deben ser “atendidos en el plazo méaximo de
quince dias, a partir del dia siguiente a aquel en que tenga lugar su notificacion,
salvo que la Oficina, de oficio o a solicitud debidamente justificada de la
persona o entidad requerida, acuerde motivadamente un plazo mayor debido
a la complejidad de la informacion o documentacion solicitada”. Obsérvese,
pues, que este aplazamiento se rodea de considerables cautelas.

b) Se considera infraccion muy grave el incumplimiento del deber de colaboracion
definido en el articulo 13.2, cuando se aprecie dolo o derive en un perjuicio muy
grave para la investigacion (esto tltimo va a producirse cuando se produzca la
paralizacion del procedimiento por un plazo superior a dos meses). El ambito
del citado incumplimiento del deber de colaboracion recoge varios supuestos
relacionados con la desatencion a los requerimientos. En concreto:

— La negativa injustificada al envio de informacién o documentacion, en el
plazo establecido al efecto por Oficina en el correspondiente requerimiento.

— El retraso injustificado del envio de informacion o documentacion, en el
plazo establecido al efecto en el correspondiente requerimiento.

— La remision injustificada de informacion o documentacion de forma
incompleta o inexacta.

¢) Anadase que es infraccion grave el incumplimiento del deber de colaboracion
con la Oficina, cuando no sea constitutivo de infraccion muy grave.

Dicho lo anterior, ha de tenerse en cuenta que el no investigado esta obligado a
remitir la informacion o documentacion reclamada, siempre que se halle bajo su
dominio o custodia. Sobre el investigado recae el mismo deber de suministro de
datos, salvo que alegue vulneracion de su derecho a la defensa. Veremos esto con
mads calma infra II1.6. cuando estudiemos sus derechos.

I11.4. La potestad de investigacion (y III).El requerimiento a las entidades
bancarias y crediticias.

I11.4.1. Cardcter extraordinario. Entidades afectadas.

En primer lugar, hemos de decir que se trata de una actuacion que, segun la ley,
solo puede llevarse a cabo “de forma excepcional” (art. 17 ¢). La Ley precisa
este supuesto aludiendo al requisito de que “no existiera una alternativa menos
gravosa e igualmente eficaz”. Igualmente, ha de concurrir de forma necesaria y en
cualquier caso el antecedente de que se hubiera formulado un previo requerimiento
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de informacion o documentacion a una persona investigada o no investigada y
que, ademads, no hubiera sido atendido (art. 17.c). En consecuencia, estamos ante
un instrumento configurado de forma subsidiaria y peculiar.

La LF se refiere de forma amplia a “las entidades que se dediquen al trafico bancario
o crediticio”(art. 17 ¢). Ello incluye un amplio elenco de sujetos (nada impide, por
ejemplo, la reclamacion a los variados sujetos que otorgan créditos al consumo).

I11.4.2. Objeto. El régimen especial del requerimiento motivado en caso de
datos relativos a no investigados.

El objeto del requerimiento es el suministro de “informaciéon o documentacion
relativa a los movimientos de cuentas y demds operaciones financieras activas y
pasivas, incluidas las que se materialicen en cheques u otras 6rdenes de cargo o
abono, realizadas por las administraciones publicas, instituciones, 6rganos, entidades
y personas fisicas y juridicas privadas, incluidos en el articulo 3, y por las personas
incluidas en el ambito de aplicacion de la ley definido en el articulo 4” (art. 17 ¢).

Obsérvese, pues, que la norma se mueve teniendo en cuenta el circulo de obligados
establecido por los arts.3 y 4 y al cual nos estamos remitiendo de manera constante.
Ahora bien, impone un régimen especial cuando el requerimiento se ha realizado
respecto de personas que no tuvieran la condicion de investigadas. En este caso,
la exigencia dirigida a la entidad bancaria debe “dejar constancia expresa de los
motivos por los que se considera que tal medida es estrictamente necesaria para
contribuir al esclarecimiento de los hechos constitutivos de fraude, corrupcion o
conflicto de intereses” (ultimo inciso del art. 17 ¢). Se supone que esta cautela se
aplica al requerimiento que recibe la entidad bancaria o crediticia.

Todavia respecto al contenido objetivo del requerimiento, hemos de anadir la
restrictiva precision de que en él “se podra solicitar informacion relativa al origen y
destino de los movimientos o de los cheques u otra 6rdenes de cargo o abono, si bien
en estos casos la informacion suministrada no podra exceder de la identificacion
de las personas y de las cuentas en las que se encontrara dicho origen y destino”
(art. 17 ¢). Existe, pues, una exclusion respecto a las cantidades globales existentes
en dichas cuentas y también respecto a datos descriptivos de los movimientos que
estan en posesion de la entidad bancaria o crediticia. Estamos, pues, ante una
opcion del legislador favorable a la subsistencia de una parte del secreto bancario.

I11.4.3. La responsabilidad de la entidad bancaria o crediticia.

El art. 17 ¢) ha establecido que el requerimiento debera ser atendido en el plazo
maximo de quince dias, “a partir del dia siguiente a aquel en que tenga lugar su
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notificacion, salvo que la Oficina, de oficio o a solicitud debidamente justificada de
la persona o entidad requerida acuerde motivadamente un plazo mayor debido a la
complejidad de la informacion o documentacion solicitada”.

La remision injustificada de informaciéon o documentacion de forma incompleta
o inexacta constituye un incumplimiento del deber de colaboracion. Si, en tal
caso, se aprecia dolo o ser deriva un perjuicio muy grave para la investigacion, nos
hallamos ante una falta muy grave (tal como se deduce de la lectura conjunta de
los arts. 43 a) y 13.2 de la LF).

IIL.5. La potestad de inspeccion.

I11.5.1. Requisitos. Una entrada previamente razonada. El derecho a la
inviolabilidad de domicilio en caso de particulares.

Elart. 18.1 LF describe la potestad de inspeccion afirmando que esta “permitira”
a los funcionarios de carrera con funciones inspectoras el acceso a cualquier
dependencia de las entidades y personas incluidas en los articulos 3 y 4 (que, como
sabemos, constituyen el ambito subjetivo y objetivo de aplicacion de la ley). Este
acceso tiene las siguientes caracteristicas:

— Ha de justificarse en el esclarecimiento de los hechos que pudieran ser
constitutivos de fraude, corrupcion o conflicto de intereses.

— Debe acreditarse la condicion de autoridad.

— El sujeto pasivo de la inspeccion puede ser un investigado o un no investigado,
siempre que este ultimo pueda contribuir a la determinacion de los hechos a los
que nos hemos referido anteriormente.

— “En el supuesto de personas fisicas o juridicas privadas que no formen parte
del sector publico andaluz, sera preciso el consentimiento de las mismas para el
acceso a las dependencias o, en su caso, la oportuna autorizacion judicial” (art.
18.3 LF).

I11.5.2. El ejercicio de la potestad de inspeccion. Su cardcter excepcional. La
posibilidad de un trdamite complejo, con integracion de interrogatorio
personal y examen de objetos.

Dos caracteristicas peculiares muestra esta potestad. En primer lugar, la inclusion
en ella de un conjunto multiple de facultades. En efecto, el art. 18.2 precisa que
“este acceso o entrada tendra como finalidad requerir la puesta a disposicion
de informacion o documentacion, sea cual fuere el soporte en que estuvieran
registradas, asi como los equipos fisicos y logisticos utilizados, para su examen
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y comprobacion en ese momento, pudiendo retenerse dicha documentacion o
equipos, a causa de su volumen o complejidad, por un plazo maximo de diez dias,
para su posterior examen y comprobacion.|[...]”.

Ademas, el mismo precepto otorga a los inspectores dos facultades relevantes:

— La préctica in situ de una entrevista personal, ya sea con un investigado o con
un no investigado.

— La realizacion de copias, en cualquier formato, de la informaciéon o
documentacion obtenida (art. 17d)).

Sumado a esa nota de diversidad de actuaciones, ha de anotarse el caracter
excepcional de este examen. En efecto, deacuerdo con el art. 18.5 LE “estaactuacion
se llevara a cabo de forma excepcional, cuando no existiera una alternativa menos
gravosa e igualmente eficaz”.

II1.5.3. Documentacion de la actuacion: levantamiento de acta, adjuncion de
documentos y expedicion de copias.

Por ultimo, debe consignarse que la LF (en concreto, su art. 18.4) ha regulado de
forma escrupulosa la documentacion de la actuacion. Asi, se dispone lo siguiente:

— Primero: levantamiento de acta. Segun el art. 18.4 LE “de todas las entradas e
inspecciones realizadas se levantara un acta firmada por la persona funcionaria
de carrera autorizada y por la persona ante la cual se haya realizado la
inspeccion”. Recordemos, no obstante, que el administrado investigado puede
negarse a la firma del acta.

— Segundo: adjuncion de documentos. Asi, segin el precepto ya citado en el
epigrafe anterior (art. 18.4) al acta “se adjuntara la relacion de documentos de
los que se haya obtenido copia y, en su caso, la relacion de aquellos documentos
o0 equipos que hayan sido retenidos y trasladados temporalmente a la Oficina,
para su posterior examen y comprobacion.”

— Tercero: expedicion de copia a la persona ante la cual se haya realizado la
inspeccion.

II1.6. Los derechos del investigado.

I11.6.1. La esencia del investigado. Una calificacion previamente formalizada.

Como ya hemos dicho en diversas ocasiones, el investigado ha de incluirse en
los listados de los arts. 3 y 4 de la LE Cumplida esta condicion, la substancia del
investigado radica en que se le “atribuya la comision de hechos constitutivos de
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fraude, corrupcion, conflicto de intereses o cualquier otra actividad ilegal que vaya
en detrimento de intereses publicos o financieros y que, por ello, fueran objeto de
una procedimiento de investigacion e inspeccion tramitado por la Oficina”.

I11.6.2. Derechos dispuestos en la Constitucion y derechos establecidos en la
legislacion de procedimiento administrativo.

Para el estudio de los derechos del investigado, conviene tener en cuenta el marco
general que nos proporciona el art. 19 de la LE En primer lugar, este precepto
atribuye al investigado la condicién de interesado (art. 19.2). En segundo lugar,
subraya la relevante asignacion de ciertos derechos constitucionales y, en algunos
caos, precisa sus perfiles.

Asi, ha de afirmarse de entrada que el investigado tiene la condicion de interesado y
que, por tanto, goza de los derechos previstos en el art. 53 de la Ley 39/2015,de 1 de
octubre, de régimen juridicos de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun. En sintesis, tales derechos son los siguientes:

— A conocer, en cualquier momento, el estado de la tramitacion del procedimiento.

— A identificar a las autoridades y al personal al servicio de las Administraciones
Publicas bajo cuya responsabilidad se tramiten los procedimientos.

— A no presentar documentos originales salvo que, de manera excepcional,
la normativa reguladora aplicable establezca lo contrario. En caso de que,
excepcionalmente, deban presentar un documento original, tendran derecho a
obtener una copia autenticada de éste.

— A no presentar datos y documentos no exigidos por las normas aplicables al
procedimiento de que se trate, ya se encuentren en poder de las Administraciones
Publicas o hayan sido elaboradas por éstas.

— A formular alegaciones, utilizar los medios de defensa admitidos por
el Ordenamiento juridico y a aportar documentos en cualquier fase del
procedimiento anterior al tramite de audiencia, que deberan ser tenidos en
cuenta por el 6rgano competente al redactar la propuesta de resolucion.

— A actuar asistidos de asesor cuando lo consideren conveniente en defensa de
sus intereses.

— En los procedimientos administrativos de naturaleza sancionadora, a ser
notificado de los hechos que se le imputen, de las infracciones que tales hechos
puedan constituir y de las sanciones que, en su caso, se les pudieran imponer,
asi como de la identidad del instructor, de la autoridad competente para resolver
y de la norma que atribuya tal competencia.

— Alapresuncion de la no existencia de responsabilidad administrativa, mientras
no se demuestre lo contrario.
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Por ultimo, ha de prestarse atencion al hecho de que tales derechos van a tener
como titular no sélo personas fisicas, sino también personas juridicas y, por otra
parte, habra que tener en cuenta los derechos de confidencialidad (art. 14 LF) y de
proteccion de datos de caracter personal.

I11.6.3. Los derechos de asistencia letrada y de reparacion de perjuicios.

Ahora bien, como ya hemos avisado, existen en la ley especificas menciones a
ciertos derechos constitucionales de los cuales goza el investigado. Asi, el art. 19.3
insiste en que “las actuaciones de investigacion e inspeccion se llevaran a cabo
de manera que se garantice el derecho a la presuncion de inocencia de la persona
investigada, asi como los demas derechos reconocidos en el articulo 24 de la
Constitucion espaiola, entre los que se encuentra el derecho de asistencia letrada”.
Respecto a esto ultimo, el art. 19.3 precisa in fine que “este derecho [de asistencia
letrada] no supondra que los gastos que pudieran derivarse de su ejercicio deban
abonarse por la Administracion de la Junta de Andalucia, ni tampoco implicard la
intervencion de los letrados del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia.”

El art. 19.4, en fin, recuerda que tanto los investigados como los no investigados
“tendran derecho a solicitar, conforme a la normativa que resulte aplicable, la
reparacion de los perjuicios que hubieren soportado como consecuencia de las
actuaciones de investigacion e inspeccion practicadas”. La legislacion aplicable es
aqui la de cardcter general relativa a la responsabilidad administrativa. No obstante,
el normal ejercicio de las potestades de investigacion e inspeccion no genera un
derecho a indemnizacion, ya que estamos ante una carga impuesta por la Ley a
concretos sujetos vinculados a la Administracion Publica o a ciertas instituciones
publicas. Sin embargo, si el administrado acredita la produccion de un dafno por
funcionamiento anormal del servicio de investigacion e inspeccion (divulgacion
publica de informaciones, gastos por aportacion documental, etc.), podria ser
acreedor del derecho a la pertinente reparacion.

II1.7. El denunciante.

I11.7.1. La definicién de denunciante, su tutela y la articulacion de la
denuncia como supuesto que justifica el inicio de un procedimiento
de investigacion e inspeccion. La posible aplicacion del régimen
ordinario de la denuncia en el procedimiento administrativo.

La norma opta por una nocion legal especifica ya que, segun el art. 35.1 LE
“tendran la consideracion de denunciantes, a los efectos de esta Ley, las personas
fisicas o juridicas y entidades sin personalidad juridica que formulen una denuncia
ante la Oficina en los términos previstos en el articulo 20 c¢), sobre hechos que
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pudieran ser constitutivos de fraude, corrupcion, conflicto de intereses o cualquier
otra actividad ilegal que vaya en detrimento de intereses publicos o financieros”. El
art. 20 ¢), que ahi se cita, sitia la denuncia como un supuesto que justifica el inicio
de un procedimiento de investigacion o inspeccion por la Oficina.

Aunque la denuncia se estudia en otros capitulos de este libro, ha de reiterarse
que la tutela del denunciante es uno de los objetivos de la LF y asi se pone de
manifiesto en diversos momentos de la actuacion de la Oficina. Ahora bien, lo
cierto es que, como veremos, se advierten algunas incongruencias en su reglaje.
De hecho, las dificultades de articulacion ya han sido senaladas por GOSALVEZ
PEQUENO (2019) y por PEREZ MONGUIO (2019). Por otra parte, como ya
advertimos en AMENOS (2020:572-573), la tipologia de posibles denunciantes en
los casos reales de corrupcion es realmente variada y es logico que su régimen sea
modulado (abogados, funcionarios, grupos politicos, asociaciones, etc.)

Dicho lo anterior, se advierten tres tipos de denuncia en la LF:

— La denuncia en la que se aplica el régimen general de la legislacion de
procedimiento administrativo comun.

— La denuncia anénima lato sensu.

— La denuncia anonima stricto sensu.

Las examinaremos seguidamente.

I11.7.2. La denuncia bajo el régimen ordinario de la legislacion de
procedimiento administrativo comun.

La denuncia es un instituto de larga trayectoria en la historia de las leyes
administrativas. Su definicion se recoge actualmente en el art. 67.1 LRJPAC, que
sefiala los siguientes elementos:

— Esun acto que puede realizar cualquier persona.
— Selleva a cabo en cumplimiento o no de una obligacion legal.
— Se pone en conocimiento de un o6rgano administrativo la existencia de un

determinado hecho que pudiera justificar la iniciacion de un procedimiento
administrativo.

Se construye asi, pues, un instrumento que puede jugar un papel relevante en la
lucha contra la ilegalidad vy, especialmente, contra el fraude y la corrupcion. Nos
hallamos ante un supuesto de participacion funcional de los ciudadanos en las
tareas administrativas. Como senialaba CASTILLO BLANCO (2020:152), estamos
ante una herramienta incisiva para la defensa de la integridad y el patrimonio
publico. Este autor explora la idea de que “al denunciante ha de reconocérsele
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un “derecho” a la exigencia de las actuaciones necesarias para determinar si es
necesario proceder a investigar las responsabilidades previstas en la norma”.

La denuncia no es anonima. El art. 62.2 de la LRJPAC dispone que las denuncias
“deberan expresar la identidad de la persona o personas que la presentan”, asi
como el relato de los hechos que ponen en conocimiento de la Administracion.
Esta constancia de la identidad del denunciante permite la atribucion a estos
sujetos de ciertos derechos. Por ejemplo, en caso de que se invoque un perjuicio
al patrimonio de las Administraciones Pubicas, el denunciante tiene derecho a ser
notificado sobre la iniciacion del procedimiento o —si ha participado en la comision
de la infraccion— a obtener las ventajas de clemencia que se ofrecen en el art. 62.4
LRJPAC.

Este colaborador de la Administracion, pues, se acoge a una regulacion general
—que rechaza lo confidencial y lo anénimo-. ;Se beneficiara también los derechos
previstos en el articulo 37 LF?. Se trata de un generoso listado de beneficios entre
los cuales podemos anotar los siguientes:

A conocer el estado de tramitacion del procedimiento de investigacion
e inspeccion derivado de sus denuncias y a que se le notifiquen los actos y
resoluciones dictados respecto de las mismas (siempre que asi se prevea de
forma expresa en la Ley).

— A que las denuncias presentadas finalicen mediante resolucion expresa y
motivada, sin perjuicio de la posibilidad de acordar justificadamente la
inadmision a tramite.

— A no sufrir represalias por causa de las denuncias formuladas, incluyendo su
amenaza y su tentativa.

— A solicitar, dentro del marco legal, la reparacion de los perjuicios injustificados
sufridos por las denuncias formuladas.

Es verdad que el art. 35.1 LF no limita su definicion de denunciante, como ya
hemos visto. Sin embargo, lo cierto es que no podemos salir del ambito objetivo
y subjetivo de aplicacion de la LE que se delimita en sus arts. 3 y 4. Por tanto,
el entramado de ventajas en favor del denunciante sélo operara ad intra de las
Administraciones Ptblicas (y de las personas que guarden con ella un vinculo
contractual, subvencional o similar). En conclusion, la LF no brinda proteccion a
sujetos situados en la “sociedad civil”, en el campo de las relaciones generales de
supremacia. El administrado genérico (incluyendo la persona juridica, como suele
ocurrir en la practica con diversas asociaciones) ha de afrontar a pecho descubierto
la constancia de su identidad y carece de las ventajas procesales establecidas en la
LE
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I11.7.3. La denuncia anonima lato sensu y bajo el paraguas de la LE

Inspirandose en la normativa europea y siguiendo algunas de las pautas senaladas
por la doctrina m4s autorizada (CERRILLO 1 MARTINEZ,2018:357; CERRILLO
I MARTINEZ, 2019:174 y PEREZ MONGUIO, 2019:103), la LF articula, aunque
con algunos equivocos, una denuncia que califica como “anénima”, pero en la que
el firmante puede ser identificado. En realidad, por tanto, no cabe hablar realmente
de “denuncia anénima”, sino de denuncia confidencial. Veamos como funciona.

En primer lugar, la LF instaura un deber legal de denuncia para las personas
que presten servicios en el sector publico andaluz, instituciones estatutarias,
administracién local y universidades publicas andaluzas (arts. 4.1.,apartados
a),b),c) y d)). El incumplimiento de tal obligacion se considera infraccion leve.
Por el contrario, la denuncia es meramente facultativa para los ciudadanos que
prestan servicios en las personas fisicas y juridicas que tengan relacion contractual,
subvencional o similar con los entes relacionados anteriormente.

Ahora bien, en ambos casos la denuncia se califica como “anénima”, aunque esto
no es cierto y puede llevar a confusion. Se trata de una denuncia en la que se conoce
perfectamente al remitente, pero su nombre queda oculto y bajo confidencialidad
gracias a los especificos procedimientos y canales que la Ley dispone y que habran
de crearse en el futuro. De este modo, se pueden asegurar el secreto de la identidad
hacia el exterior y, al mismo tiempo, el ejercicio de los derechos que la LF ha
atribuido al denunciante.

Ahora bien, la confidencialidad no es absoluta. En primer lugar, la Ley considera
que es de cardcter meramente facultativo y parece exigir una solicitud expresa
de confidencialidad (art. 20 ¢) 3°). En segundo lugar, se entiende que su titular
renuncia a ella si exige a la Oficina las actuaciones contra represalias o perjuicios
injustificados previstas en los arts. 37.3 y 38.

Por dltimo, la Oficina revelara la identidad en cuestion en el supuesto de recibir
el requerimiento de un organo judicial “o de otra naturaleza” (art. 20.c) 3°) o
cuando, previa peticion fundada del denunciado, se considera motivadamente que
su conocimiento es necesario para salvaguardar su derecho de defensa.

Digamos también que, en un supremo esfuerzo protector, la Ley prevé un sucinto
procedimiento contradictorio si el denunciado solicita conocer la identidad del
denunciante y éste no hubiera pedido la confidencialidad. De todos modos, si el
denunciante insiste al final en el enmascaramiento de su nombre, esta opcion le
sera respetada por la Oficina.
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II1.7.4. La denuncia anonima stricto sensu.

En principio, se trata de un acto no regulado por nuestro Derecho y que carece de
encaje en la articulacion general de la denuncia establecida por la legislacion del
procedimiento administrativo comudn y por la denuncia bajo canales especificos
dispuesta en la LE Su mismo carécter impide la tutela y la atribucion de derechos
al delator.

Ahora bien, el Derecho no puede descartar la aparicion en la vida real del
tenebroso chivatazo. Es mas, la corrupcion ofrece como campo abonado para estas
manifestaciones. Es razonable, por tanto, que el Director de la Oficina decida, en tal
caso, la incoacion de un procedimiento de investigacion e inspeccion a iniciativa
propia. Veremos esto con mas calma infra IV.2.

IV. EL PROCEDIMIENTO DE INVESTIGACION E INSPECCION.

IV.1. Procedimiento de investigacion e inspeccion y procedimiento
sancionador. La obtencion de una declaracion de conocimiento. La
posicion del denunciante.

La LF opta por la distincion de dos procedimientos concatenados temporalmente:
en primer lugar, el procedimiento de investigacion e inspeccion y, posteriormente, el
procedimiento sancionador. El primerono se ha catalogado como subprocedimiento
del segundo, sino que se ha configurado con sustancialidad propia.

El procedimiento de investigacion e inspeccion se dirige hacia un acto final
constituido por una declaracion de conocimiento’. En él se precisa si, a juicio de
la Oficina, se tiene constancia de situaciones de fraude, corrupcion o conflicto de
intereses®. Esta manifestacion se ve acompanada, segun sus resultados, de alguna
de las siguientes declaraciones instrumentales:

— Una declaracion de deseo, cuando se remite al organismo competente para la
sancion administrativa o judicial y se solicita que, en su caso, se inicien las
actuaciones pertinentes.

— Una declaracion de voluntad cuando, no advirtiéndose fraude, corrupcion o
conflicto de intereses, se ordena el archivo de las actuaciones.

> Sobre la esencia de la funcion investigadora y la presencia de otras funciones en los 6rganos inspectores,
sigue siendo clasica, a partir del ramo de Hacienda, la explicacion de MANTERO y CUESTA (1990:1-13).

© Se definen tales situaciones en el art. 2 de la LE
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En el primer caso nos hallamos ante un acto de tramite constituido por una
declaracion principal de conocimiento y una declaracion complementaria de
deseo. Se trata de un acto que va a integrarse como diligencia en un procedimiento
llevado por una autoridad administrativa o judicial (o por el Ministerio Fiscal).
Ahora bien, la LF ordena que esta resolucion sea notificada al denunciante (arts.
23.2y23.5LF).

En el segundo caso —constancia de la inexistencia de irregularidades y subsecuente
orden de archivo- estamos ante un acto ya final para el denunciante. A este
dltimo no se le confiere la condicion de interesado por la mera presentacion de
la denuncia. Ahora bien, la LF construye —mirada globalmente- un auténtico
servicio publico de apoyo a la participacion del denunciante en ciertas funciones
administrativas. La dignificacion institucional de este sujeto nos permite avanzar
en las duras trincheras de su legitimacion, justo en la linea ya apuntada por
CASTILLO BLANCO (2020:152)". En consecuencia, podra recurrir tal resolucion
de archivo en reposicion ante el Director de la Oficina (e incluso podria mantener
su oposicion en el pertinente recurso contencioso-administrativo).

En sintesis, pues, debemos decir que la resolucion final del procedimiento de
investigacion e inspeccion dard lugar, ante la apreciacion de indicios de comision
de infracciones administrativas bajo competencia de la Oficina, al posterior inicio
de un procedimiento sancionador. Ahora bien, si la Oficina no es competente para
el enjuiciamiento de estas infracciones, nos situaremos ante diversos supuestos de
traslado de actuaciones. Por otra parte, si los indicios a los que hemos aludido no
se acreditan, procedera el archivo de las actuaciones.

Por ultimo, respecto a la regulacion de los tramites, son relevantes los dos reenvios
establecidos por el art. 24 LF:

— El procedimiento sera desarrollado por el reglamento de régimen interior y
funcionamiento.

— Enlo no previsto en la LF y en dicho reglamento se estard a lo dispuesto en la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, y en la Ley 40/2015, de 1 de octubre.

Seguidamente, expondremos las reglas especiales subrayadas por la LF y que deben
enmarcarse, como acabamos de decir, dentro del procedimiento administrativo
dibujado en las leyes generales correspondientes.

7 CASTILLO BLANCO se refiere en concreto al contenido reaccional del derecho del denunciante ya
configurado en la legislacion europea y estatutaria sobre buen gobierno y que se especifica en “el derecho a
que el proceso no termine sino con una resolucion motivada (aun en el caso de que se archive anticipadamente
el asunto) y que esta, en el supuesto de no serlo o serlo de forma insuficiente, sea susceptible de una
accion de cardcter externo canalizada preferiblemente como recurso o sin esta consideracion por parte del
denunciante” (2020: 152).
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IV.2. El acuerdo de inicio en general.

IV.2.1. Organo competente y supuestos.

De acuerdo con el art. 20 LE, el 6rgano competente para iniciar el procedimiento
de investigacion e inspeccion es el Director de la Oficina. Ese acuerdo puede ser
tomado:

a) A iniciativa propia. En este caso, la Oficina tiene conocimiento de hechos que
pudieran ser constitutivos de fraude, corrupcion o conflicto de intereses. La Ley
prevé que la fuente ordinaria de esta notitia criminis provenga de los informes de
la Camara de Cuentas de Andalucia, del Tribunal de Cuentas, de la Inspeccion
General de Servicios o de la Intervencion General de la Junta de Andalucia.
Ahora bien, cabe que esas informaciones hayan accedido “por cualquier otro
medio valido en derecho” (art. 20 a)). Aparece aqui la posibilidad de ordenar
el comienzo de un procedimiento a causa de una mera denuncia anénima
cuya informacion sea considerada relevante por el Director. No obstante, ha de
recordarse que las fuentes ordinarias de inicio del expediente que la Ley cita
expresamente son, como hemos avisado, informes de 6rganos especializados.
Por tanto, el Director debe justificar en profundidad y con sumo celo las
razones que le lleven a otorgar apariencia de realidad a unos datos recibidos
subrepticiamente. Esta motivacion se insertara en el apartado de hechos que
motivan la actuacion iniciadora y que, como veremos en el siguiente epigrafe,
integran el contenido preceptivo de la resolucion incoadora.

b) A peticion razonada de las instituciones, 6rganos y entidades previstos en el
articulo 3 (donde se describe el ambito objetivo de aplicacion de la Ley). Ya
comentamos este articulo supra III.1.1.

¢) Pordenuncia “sobre hechos que pudieran ser constitutivos de fraude, corrupcion
o conflicto de intereses”. Recordemos que puede tratarse de una denuncia
bajo el régimen general de la legislacion de procedimiento administrativo, de
una denuncia confidencial enmarcada en la LF o, incluso, de una denuncia
andénima.

Aparece en la Ley, por cierto, una alusion explicita a la configuracion discrecional
de las potestades investigadora e inspectora. Nos referimos al art. 21 ¢) en su
apartado 4°, segin el cual “en el supuesto de que hubiera un elevado numero
de denuncias, podra [sic] seguirse prioritariamente las denuncias de infracciones
muy graves”.
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IV.2.2. Contenido y notificacion del acuerdo de inicio.

La regulacion de la resolucion de incoacion del procedimiento de investigacion
e inspeccion queda enmarcada por la articulacion general del procedimiento
administrativo, pero la LF ha precisado algunos aspectos:

a) En primer lugar, la necesaria notificaciéon a las personas interesadas en el
procedimiento y a los denunciantes.
b) Contenido preceptivo:
— Nombramiento del instructor, que serd uno de los funcionarios de carrera
al servicio de la Oficina que tenga atribuidas funciones de investigacion e
inspeccion.
— Los hechos que motiven su actuacion.
— El 6rgano competente para la resolucion.

— laindicacion, en su caso, del derecho a formular alegaciones y a la audiencia
en el procedimiento, y de los plazos para su ejercicio.

IV.2.3. La inadmision a tramite de denuncias y peticiones.

Como hemos anticipado, la Oficina puede incoar el procedimiento de investigacion
a inspeccion —ademds de por propia iniciativa— a raiz de denuncia o peticion
razonada. Ahora bien, respecto a estas dos ultimas, el art. 21.2 LF autoriza a
resolver motivadamente su inadmision a tramite y pone como requisito la carencia
manifiesta de fundamento.

Como tramite adicional, el art. 21.3 impone que la resolucion por la que se acuerde
el archivo se notificara:

— Al denunciante.
— Alainstitucion, 6rgano o entidad que hubiera realizado la peticion.

— A las personas sobre las que se hubiera acordado la apertura de un periodo
de informaciones o actuaciones previas. Esto ultimo va a ser tratado en el
siguiente epigrafe.

IV.3. La diligencia de informacion o actuaciones previas y su especifica
regulacion en caso de antecedentes que afecten a la Administracion Local.

IV.3.1. La diligencia de informacion o actuaciones previas.

Elart. 21.1 LF atribuye a la Oficina la facultad de acordar un periodo de informacion
o0 actuaciones previas. La Ley ha articulado las caracteristicas generales de este
tramite facultativo y conviene precisarlas:
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— En primer lugar, se dispone una limitacion temporal, ya que la opcion por esta
diligencia —en caso de denuncia o peticién razonada— ha de acordarse en el
plazo de los quince dias siguientes a la recepcion de tales antecedentes.

— En segundo lugar, debemos avisar de que este conjunto de actuaciones no se
dirige a obtener una informacion completa sobre lo acaecido sino, simplemente,
a lograr los datos necesarios para conocer las circunstancias del caso concreto
“y, en consecuencia, la conveniencia o no de iniciar el procedimiento de
investigacion e inspeccion”. Decimos esto porque la Ley ha tribuido a la Oficina
en esta fase la posibilidad de realizar entrevistas personales, requerimientos de
informacion y practica de copias (arts. 17, en sus parrafos a), b) y ¢)). Obsérvese
que no es posible en esta fase dictar el requerimiento de las entidades bancarias
que hemos descrito supra I11.4.

— Por ultimo, debemos decir que el plazo minimo para estas actuaciones previas
es de treinta dias desde su apertura. Dentro de ellas, el Director de la Oficina
ha de acordar la iniciacion del procedimientos de investigacion e inspeccion
o, por el contrario, dictar resolucion motivada de archivo de las denuncias y
peticiones recibidas.

I11.3.2. El tramite en el supuesto de actos u omisiones que afecten a la
Administracion Local.

Hay que tener en cuenta que la informacion previa es la tinica actuacion que
puede realizar la Oficina cuando se trata de actos u omisiones que pudieran ser
“constitutivos de fraude, corrupcion, conflicto de intereses o de cualquier otra
actividad ilegal que vaya en detrimento de intereses publicos o financieros en el
ambito de las entidades integrantes de la Administracion local de la Comunidad
Autonoma de Andalucia y organismos publicos y entidades de derecho publico o
privado vinculados o dependientes de las mismas” (art. 21. 4 LF). En este caso,
cabe evidentemente una resolucion de archivo ante informaciones insubstanciales.
En caso contrario, el Director ordenara la apertura de un periodo de informacion
0 actuaciones previas y, en el plazo maximo de treinta dias desde su inicio, dictara
resolucion motivada de archivo o, por el contrario, una resolucion también
motivada de traslado de actuaciones al 6rgano competente de la Administracion
Local.

Los datos de que se dispone, pues, han pasado a la Administracion Local para que
“en el ejercicio de en el ejercicio de sus funciones de control y fiscalizacion interna
de la gestion economico-financiera y presupuestaria, investigue e inspeccione los
actos u omisiones que pudieran ser constitutivos de fraude, corrupcion, conflicto
de intereses o de cualquier otra actividad ilegal que vaya en detrimento de intereses
publicos o financieros e informe a la Oficina de los resultados de las actuaciones de
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investigacion e inspeccion realizadas, en un plazo maximo de seis meses desde el
traslado de las actuaciones y resolucion motivada” (art. 21.4). Debe afiadirse que,
en materia de plazos, se admite que el periodo de resolucion pueda ser ampliado en
tres meses mas, siempre y cuando se acuerde motivadamente para casos de especial
complejidad. El plazo maximo de resolucion no podra exceder de nueve meses.

Ante la Administracion Local, pues, la Oficina se limita a esperar el informe
aunque, ciertamente, podria solicitar ampliaciéon o aclaracion de la documentacion
recibida. Ahora bien, lo que si debe hacer la Oficina es notificar la resolucion de
archivo o de traslado de actuaciones al denunciante y a la institucién, érgano o
entidad que hubiera realizado la peticion. Esta notificacion también se efectuars,
en su caso, a las personas sobre las que se hubiera acordado la apertura del periodo
de informacion o actuaciones previas.

IV.4. La instruccion del procedimiento.

Son escasas las maximas establecidas por la LF para la instruccién del procedimiento
de investigacion e inspeccion. Por tanto, para completarlas, debemos situarnos en
el procedimiento administrativo comun. Es importante resefiar, no obstante, tres
reglas que la LF ha querido concretar expresamente.

En primer lugar, la relativo a los documentos extendidos por los funcionarios de
carrera al servicio de Oficina que tengan atribuidas funciones de investigacion e
inspeccion. El art. 16.2 les atribuye la condicion de autoridad.

Ademas, los documentos que formalicen tienen caracter probatorio, siempre que
cumplan con los siguientes requisitos:

— El contenido de los documentos relata, de manera precisa y clara, los elementos
facticos que permiten adquirir la conviccion, por el 6rgano competente, respecto
a la conducta reprochada y a los elementos de imputabilidad y de culpabilidad
que concurran.

— Tales elementos deben haber sido comprobados directamente por el suscriptor
del documento.

El cardcter probatorio al cual hemos aludido no impide, por supuesto, que se
acredite lo contrario. En resumen, pues, el art. 16.2 acoge la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional sobre la materia®.

8 Puede verse un resumen de los criterios jurisprudenciales y doctrinales al respecto en GARCIA URETA
(2006: 225-235).
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Por ultimo, hemos de tener en cuenta una segunda regla general, relativa al
plazo maximo del procedimiento. Se trata del art. 23.1 LE que estipula que el
plazo mdximo del procedimiento de investigacién e inspeccion serda de 6 meses,
contados desde el acuerdo de inicio. No obstante, el mismo precepto dispone
que este periodo maximo de resolucion puede ser ampliado en tres meses mas,
“siempre y cuando exista una resolucion motivada de la Oficina para aquellos
casos de especial complejidad o cuando las circunstancias asi lo aconsejen”. De
modo reiterativo, el mismo precepto dispone que el plazo maximo para resolver no
podra exceder de nueve meses.

IV.5. La finalizacion del procedimiento de investigacion e inspeccion (I):
ante la presencia de infracciones administrativas.

IV.5.1. La resolucion final.

Una vez instruido el procedimiento de investigacion e inspeccion, el Director de la
Oficina dictara una resolucion motivada que le pondra fin y que puede tener, como
veremos, diversos contenidos. Esta resolucion se notificard a los interesados en el
procedimiento y a los denunciantes.

IV.5.2. La constancia de infracciones que no son competencia de la Oficina.

Una primera posibilidad radica en que de las actuaciones de investigacion e
inspeccion efectuadas se aprecien indicios de la comision de posibles infracciones
administrativas, disciplinarias, contables o la concurrencia de causas que justifican
la iniciacion de un procedimiento de reintegro de subvenciones o cualquier tipo
de ayudas, revision de oficio u otras actuaciones para la restitucion de la legalidad
o reparacion del dafno causad. Obsérvese que se trata de ilicitos cuya resolucion no
queda bajo competencia de la Oficina.

En este caso, el acto que pone fin al procedimiento de investigacion e inspeccion
opera como resolucion declarativa, que se limita a acordar el traslado de las
actuaciones practicadas al organo competente. ;Cudl es el papel que asume este
ultimo? Nos lo dice el art. 23.2: ha de valorar las actuaciones practicadas y ha de
iniciar, en su caso, el correspondiente procedimiento. Ahora bien, en su esfuerzo
permanente de tutela del denunciante, la Oficina le notificard la diligencia de
traslado.

¢Se desentiende la Oficina del expediente que ya no queda bajo su competencia? En
absoluto. En primer lugar, la Ley hace referencia al aviso de proxima prescripcion.
Se trata de un contenido complementario que aparece en la resolucion de
traslado de actuaciones. En efecto, cuando se apreciase que estuviera proxima a
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producirse la prescripcion de infracciones (existiendo indicios de responsabilidad
administrativa o disciplinaria) o la prescripcion del derecho de la Administracion
a reconocer o liquidar el reintegro de subvenciones o de cualquier tipo de ayudas,
se hard constar expresamente esa circunstancia, a efecto de que se inicie el
correspondiente procedimiento a la mayor brevedad.

Una vez se halla el expediente en manos del érgano competente, debe dar
conocimiento a la Oficina de la finalizacion del procedimiento sancionador,
disciplinario, de reintegro, de revision de oficio o de cualquier otro tramitado para
la restitucion de la legalidad o reparacion del dafio causado. Y aun la Oficina deberd
notificar esta resolucion al denunciante e incluso solicitara informacion sobre su
cumplimiento al 6rgano competente.

IV.5.3. Infracciones e irregularidades bajo competencia de la Oficina.

Si de las actuaciones de investigacion e inspeccion realizadas por la Oficina se
apreciasen indicios de la comision de posibles infracciones administrativas
tipificadas en el titulo III de la LF o en el capitulo IV de la Ley 3/2005, de 8 de
abril, la resolucion que ponga fin al procedimiento de investigacion e inspeccion
indicara tal circunstancia y dara lugar a que por el Director de la Oficina se acuerde
el inicio del correspondiente procedimiento sancionador.

Se trata de dos catdlogos de infracciones con objetivos y planteamientos radicalmente
diferentes. En el titulo III de la LF aparecen conductas cuya represion asegura el
normal ejercicio de las funciones de la Oficina. Nos hallamos, pues, ante tipicas
sanciones de autoproteccion’. Por ejemplo, ciertos incumplimientos del deber de
colaboracion con la Oficina, la coaccion a sus empleados, las represalias contra el
denunciante, las denuncias falsas, la falta de respuesta a ciertas comunicaciones o
el incumplimiento del deber de formular denuncia.

Por el contrario, la perspectiva cambia radicalmente cuando el art. 23.3 llama al
inicio del procedimiento sancionador ante la apariciéon de indicios de comision
de posibles infracciones administrativas tipificadas en el Capitulo IV de la Ley
3/2005, de 8 de abril, de incompatibilidades de altos cargos de la Administracion
de la Junta de Andalucia y de declaracion de actividades, bienes e intereses de altos
cargos y otros cargos publicos. Se trata de una remision y atribucion competencial
sorprendente y, ademads, criticable. Se pone a la Oficina en el brete de castigar faltas
del siguiente tenor (tomamos solo algunos ejemplos):

° Precisamente, la introduccion de un conjunto sancionador de esta clase habia sido sugerida por CAPDE-
FERRO (2020: 56 y ss.)
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— Elincumplimiento, por los altos cargos, de las normas sobre incompatibilidades
y sobre abstencion e inhibicion.

— Lafalsedad u omision de los datos y documentos que deben ser presentados por
tales altos cargos.

— La no declaracion de actividades, bienes e intereses en el Correspondiente
Registro.

La vigilancia de todo ello obliga a la Oficina a comportarse como una auténtica
Inspeccion de servicios o como un superior jerarquico. Pero no esta configurada
para ello ni ejerce funciones de vigilancia general sobre el aparato burocratico. De
todos modos, habra que ver en la practica el funcionamiento real de esta peculiar
atribucion de la potestad sancionadora en un caso de vulneraciones substanciales
y no de meras penalidades de autoproteccion del procedimiento sancionador.

IV.6. La finalizacion del procedimiento de investigacion e inspeccion (II):
ante la presencia de posibles delitos.

IV.6.1. Traslado de actuaciones, suspension del procedimiento y
notificaciones pertinentes.

En muchos casos, logicamente, la actividad de la Oficina entra en contacto con
actividades delictivas. Ante ello, la LF ha regulado dos supuestos. En primer
lugar, si tras las actuaciones de investigacion e inspeccion se apreciasen indicios
de la comision de posibles delitos, el Director de la Oficina resolvera indicando
tal circunstancia y acordando el traslado de las actuaciones. Ademds, ordenara
la suspension del procedimiento de investigacion e inspeccién y su posible
reanudacion, en el supuesto de que no se constatase la comision de un delito.
Siguiendo con la pauta habitual, al denunciante se le notifica el efectivo traslado
de las actuaciones al Ministerio Fiscal o al 6rgano judicial.

IV.6.2. Toma de conocimiento de investigaciones del Fiscal o judiciales:
suspension del procedimiento, traslado de actuaciones y reanudacion,
en su caso.

Ahora bien, una situacion diferente es aquella en que la Oficina tiene conocimiento
de que el Ministerio Fiscal o su 6rgano judicial han iniciado un procedimiento
para determinar la relevancia juridica de unos hechos que fueron, a la vez, objeto
de actuaciones de investigacion o inspeccion. En tal caso, el Director de la Oficina
resolvera indicando tal circunstancia y acordando el traslado de actuaciones al
Ministerio Fiscal u 6rgano judicial (lo cual se notificara, siguiendo la pauta general,
al denunciante). Igualmente, se suspendera el procedimiento de investigacion
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e inspeccion. Ahora bien, el Director habra de ordenar la reanudacion si no se
constata la comision de un delito y subsiste la posibilidad de que se hayan cometido
infracciones o irregularidades administrativas.

IV.6.3. La recepcion de la resolucion judicial. La informacion sobre la ejecucion.

La LF entra en el articulo 23.5 in fine en materias cuya interpretacion debe
adecuarse armoniosamente a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
sin posibilidad de contradecirla. En concreto, se dispone que “de la finalizacion
del procedimiento penal en sus sucesivas instancias se dara conocimiento a la
Oficina”. A ésta le corresponde notificar al denunciante la resolucion que pone
fin al procedimiento penal. Ademas, la Oficina ha de solicitar informacion sobre
la firmeza de la resolucion judicial y su cumplimiento al Juez, aunque a éste le
corresponde decidir hasta qué punto va a cumplimentar la informacion.
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EL ESTATUTO DEL DENUNCIANTE DE LA CORRUPCION
ADMINISTRATIVA

Humberto Gosalbez Pequenio!

La corrupcion publica, esto es, la que se produce y afecta a las instituciones del
Estado, ya sea con la confluencia (o no) de agentes del sector privado, tiene su
epicentro en las Administraciones publicas. Ello explica, en cierta medida, que
las leyes mas especificamente destinadas a la lucha anticorrupcion sean leyes
administrativas, incluyendo en su ambito de aplicacion a las Administraciones y el
resto de entes integrantes del llamado sector publico. Sin embargo, no olvidemos
que, aparte de esta legislacion administrativa especifica contra la corrupcion y
por la ética publica, existen también otras leyes administrativas que, en mayor o
menor medida, podrian considerarse parte de una concepcion amplia de un cierto
Derecho administrativo anticorrupcion, formado por las leyes de transparencia y de
buen gobierno, de los conflictos de intereses, de los altos cargos, de los empleados
publicos, de las incompatibilidades administrativas. ..

Mas, centrandonos en la normativa administrativa especificamente anticorrupcion,
llama la atencion que s6lo una minoria de Comunidades Auténomas (y no el Estado)
hayan aprobado sus respectivas Leyes. Ciertamente, recuérdese que hasta 2008, es
decir, hasta 30 afios después de aprobarse nuestra Constitucion, no se aprueba la
primera ley especial anticorrupcion: la Ley 14/2008 de 5 de noviembre, de la Oficina
Antifraude de Catalufna; y hasta una década después no se aprueban las siguientes
leyes autondmicas que, por cierto, se reducen a cinco: la Ley 2/2016, de 11 de
noviembre, por la que se regulan las actuaciones para dar curso a las informaciones
que reciba la Administracién Autonémica sobre hechos relacionados con delitos

! Profesor Titular de Derecho Administrativo. Universidad de Cordoba. El presente trabajo se hace en el
seno del Proyecto PGC2018-093760-B-100 “Seguridad publica, actividad administrativa de limitacion y
derecho sancionador”. Grupo de investigacion SEJ-196 de la Junta de Andalucia”.
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