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RESUMEN

Hace aproximadamente un aiio expird el plazo para que las entidades locales eje-
cutoras de los fondos Next Generation aprobasen un «Plan de medidas antifraude», en
los términos establecidos en la Orden HFP/1030/2021, de 29 de septiembre, por la que
se configura el sistema de gestion del Plan de Recuperacién, Transformacion y Resilien-
cia. Tras un periodo de confusion inicial, tanto ayuntamientos y diputaciones provinciales
como la Federacidn Espasiola de Municipios y Provincias se han dotado de su respectivo
plan antifraude. Esta contribucidn tiene por objeto analizar la articulacion de estos planes
con el marco de integridad de las Administraciones locales, con el denominado public
compliance y con los instrumentos tradicionales, propios del Derecho administrativo, para
la prevencién, deteccidn y correccidn del fraude, la corrupcion y los conflictos de intereses.

* Fecha de entrega del trabajo: 12 de abril de 2023.

Abreviaturas utilizadas: BDNS: Base de Datos Nacional de Subvenciones; DACI: Declaracién de ausencia
de conflicto de intereses; Directiva PIF: Directiva sobre la lucha contra el fraude que afecta a los intereses finan-
cieros de la Unién; EBEP: Ley del Estatuto Bésico del Empleado Publico; FEMP: Federacién Espafiola de Mu-
nicipios y Provincias; LCSP: Ley de Contratos del Sector Puiblico; LGS: Ley General de Subvenciones; LRBRL:
Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local; LRJSP: Ley de Régimen Juridico del Sector Publico; MRR:
Mecanismo Europeo de Recuperacién y Resiliencia; NGEU: Plan Europeo para la Recuperacién Next Gene-
ration EU; OCDE: Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos; OLAF: Oficina Europea
de Lucha contra el Fraude; PRTR: Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia; Reglamento MMR:
Reglamento UE por el que se establece el Mecanismo Europeo de Recuperacién y Resiliencia; SNCA: Servicio
Nacional de Coordinacién Antifraude; TRLHL: Texto refundido de la Ley reguladora de Haciendas Locales.
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Anti-fraud plans, integrity, and compliance by local entities

ABSTRACT

Approximately one year ago, the deadline expired for the local entities executing the Next
Generation funds to approve an «Anti-fraud measures plan», under the terms established
in Order HEP/1030/2021, of September 29, which sets up the management system of the
Recovery, Transformation and Resilience Plan. After an initial period of confusion, both the
City Councils and Provincial Councils and the Spanish Federation of Municipalities and
Provinces have adopted their respective anti-fraud plans. The purpose of this contribution is to
analyze the articulation of these plans with the integrity framework of local administrations,
the so-called public compliance and the traditional instruments, typical of Administrative
Law, for the prevention, detection and correction of fraud, corruption and conflicts of interest.

Keywords: Anti-fraud plans; public ethics; integrity; compliance; compliance
officer; whistleblower; local authorities; European funds.
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PRESENTACION

La preocupacién por la correcta administracion y gestién de los fondos publicos y

por la efectiva la destinacién de dichos fondos a los fines de interés general programados
por el legislador forma parte estructural del Derecho administrativo tradicional, de corte
continental europeo.

En el 4mbito local, el sometimiento de las principales decisiones de las corporaciones

locales a un informe juridico y una fiscalizacién previas, por parte de funcionarios con
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habilitacién de cardcter nacional, se ha erigido en la clave de béveda sobre la que des-
cansa la garantia de la correcta gestién, en términos de legalidad, eficiencia y eficacia de
los recursos publicos. Los informes preceptivos de la secretaria (entre otros, en materia
de contratacién publica)!, junto con el control y la fiscalizacién interna de la gestién
econémica-financiera y presupuestaria atribuida a la intervencién (que incluye también
el control financiero de las subvenciones) * constituyen los principales instrumentos sobre
los que ha venido recayendo la prevencién del fraude y la corrupcién en al dmbito local.

La existencia de estos controles no ha resultado suficiente, sin embargo, para frenar
los conflictos de intereses en la adjudicacién de contratos, el fraude en la concesién
de subvenciones o la apropiacién indebida de fondos publicos®. El aumento de casos
corrupcidn en el periodo previo al estallido de la crisis financiera de 2008 asi como su
impacto negativo en la economfa —no sélo en el dmbito local sino a nivel global—*,

explican que la Unién Europea se muestre preocupada este fendmeno?, y exija a los Es-

tados miembros que garanticen la correcta gestién de los fondos europeos®.

En esta l6gica, el otorgamiento de fondos Next Generation para la recuperacién de los
efectos de la crisis sanitaria —y la consiguiente crisis econdémica y social— derivada de
la pandemia del 2020, estd vinculado a la adopcién de medidas eficaces y eficientes, de
prevencién, deteccién y correccién del fraude, la corrupcién y los conflictos de intereses’.

En respuesta a esta exigencia de la Unién Europea, el Gobierno espafiol ha aproba-
do dos importantes reglamentos que tienen por objeto agilizar la gestién de los fondos
europeos® y garantizar que se destinan efectivamente a los fines para los que estdn pro-
gramados®. El contenido de estas normas ha sido objeto de certeros andlisis, en los que se

' Art. 92 bis.1.a) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local (LRBRL);
art. 3 del Real Decreto 128/2018, de 16 de marzo, por el que se regula el régimen juridico de los funciona-
rios de Administracién Local con habilitacién de cardcter nacional; DA 3.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviem-
bre, de Contratos del Sector Publico (LCSP).

2 Art. 92 bis.1.6) LRBRL; art. 4 del Real Decreto 128/2018; arts. 213 a 233 del Real Decreto Legislativo
2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales
(TRLHL), y DA 14 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones (LGS).

3 Son significativos los datos de la corrupcién local durante la primera década del siglo Xx1 ofrecidos por
J. L. JIMENEZ GONZALEZ, «Corrupcién local en Espafia», Cuadernos Econdmicos de ICE, nim. 85, 2013, p. 32.

4 A. CERRILLO MARTINEZ y J. PONCE SOLE (coords.), Preventing Corruption and Promoting good Govern-
ment and Public Integrity, Bruylant, Brussels, 2017, p. VIL

> CoMISION EUROPEA, Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité econdmico
y social europeo sobre la lucha contra la corrupcién en la Unién Europea, 6 de junio de 2011, COM (2011) 308 final.

¢ COMISION EUROPEA, Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité econd-
mico y social europeo, al Comité de las regiones y al Tribunal de cuentas, Estrategia de lucha contra el fraude de la
Comisién: medidas reforzadas para proteger el presupuesto de la UE, 29 de abril de 2019, COM (2019) 196 final.

7 Art. 22 del Reglamento (UE) 2021/241, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de febrero, por
el que se establece el Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia (Reglamento MMR).

8 Real Decreto-ley 36/2020, de 30 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para la moderni-
zacién de la Administracién publica y para la ejecucién del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia.

9 Orden HFP/1030/2021, de 29 de septiembre, por la que se configura el sistema de gestién del Plan de
Recuperacién, Transformacién y Resiliencia.
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ha destacado, que tienden, por un lado, a una reduccién y simplificacién de los controles
previos de corte tradicional '’ y, por otro lado, a la instauracién de sistemas complejos
de control de riesgos tendentes a evitar el fraude, garantizando la integridad publica y el
correcto destino de los fondos europeos .

Esta contribucién tiene por objeto describir los sistemas de control instaurados
por la Orden HFP/1030/2021 para proteger los intereses financieros de la Unién Eu-
ropea, articulados mediante los «Planes de medidas antifraude» y reflexionar sobre su
contribucidn a la creacién de un marco de integridad de las Administraciones locales,
su vinculacién con las propuestas de desarrollo del denominado public compliancey su
compatibilidad con los instrumentos tradicionales, propios del Derecho administrati-
vo, para la prevencidn, deteccién y correccién del fraude, la corrupcién y los conflictos
de intereses.

2. LOS PLANES DE MEDIDAS ANTIFRAUDE PARA LA GESTION
DE LOS FONDOS NEXT GENERATION

La situacién excepcional, en términos sanitarios, econémicos y sociales, derivada
de la pandemia de la covid-19 ha derivado en una respuesta, también excepcional, de
la Unién Europea. Como es sobradamente conocido, el Consejo de la Unién Europea
impulsé la aprobacién de un ambicioso plan de recuperacién, el Plan Europeo para la
Recuperacién Next Generation EU (NGEU), dotado con 750.000 millones de euros,
con el objetivo genérico de garantizar que la recuperacién sea sostenible, uniforme, in-
clusiva y justa para todos los Estados miembros. El principal instrumento del NGEU
es el Mecanismo Europeo de Recuperacién y Resiliencia (MRR) que, junto al objetivo
inmediato es compensar el efecto negativo de la pandemia en las economias de los Es-
tados miembros, pretende alcanzar objetivos mds ambiciosos, de largo recorrido, vin-
culados con la transformacién ecoldgica y digital, el crecimiento sostenible, la cohesién
econdmica, social y territorial, la resiliencia econémica social e institucional, la salud o
la proteccién de las generaciones futuras'2.

Para recibir la ayuda financiera prevista en el MRR los Estados miembros tienen la
obligacién de presentar sus propios planes nacionales de recuperacién y resiliencia. En
este contexto, el Gobierno de Espana ha aprobado el Plan de Recuperacién, Transfor-

10 M. A. SALVADOR ARMENDARIZ, «Reformas juridicas estatales para la gestién de los fondos NGEU:
Anélisis y reflexién desde el Derecho Administrativo», Revista Catalana de Dret Piblic, nim. 63, 2021, p. 77.

" M. C. CAMPOS ACUNA, «Las oportunidades de los fondos europeos Next Generation con los ODS y
la integridad publica: planes antifraude en el plan de recuperacién, transformacién y resilienciar; R. JIMENEZ
ASENSIO, «Integridad publica y prevencién. A propésito del disefio y aplicacién de las medidas de prevencién
en los planes antifraude en la gestién de fondos europeos», en S. REGO VILAR, Auditoria y control de la respuesta
al Covid-19 y de la implementacién de la iniciativa Next Generation UE: XIV Encuentros Técnicos de los OCEX
de Santiago de Compostela, Thomson Reuters-Aranzadi, 2022, pp. 91-127 y 129-144.

12 Arts. 3 y 4 del Reglamento MMR.
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macién y Resiliencia (PRTR). Para facilitar la ejecucién y diseniar el modelo de gestién
del PRTR, se han aprobado también el Real Decreto-ley 36/2020, de 30 de diciembre,
por el que se aprueban medidas urgentes para la modernizacién de la Administracién
Puablica y para la ejecucion del Plan de Recuperacién, Transformacion y Resiliencia y
la Orden HFP/1030/2021, de 29 de septiembre, por la que se configura el sistema de
gestion del Plan de Recuperacién, Transformacion y Resiliencia. Si bien es cierto que la
participacién de las entidades locales en el disefio del PRTR no se corresponde con el
impacto del plan en las politicas locales (Espafia Verde, Espana digital, una Espafia sin
brechas de género y una Espafa cohesionada e inclusiva) '?, no es menos cierto que una
parte muy significativa de los fondos de recuperacién del NGEU serdn transferidos a las
entidades locales .

2.1. Los Planes como mecanismo para la prevencién, deteccién y correccién
del fraude, la corrupcién y los conflictos de intereses

Teniendo en cuenta las obligaciones asumidas por el Estado, que incluyen la devo-
lucién de los importes abonados erréneamente o utilizados de modo incorrecto, las
entidades locales beneficiarias de los fondos NGEU deben comprometerse a destinar
los recursos provenientes del PRTR a los fines previstos y adoptar las medidas necesarias
para prevenir y detectar el fraude, la corrupcién y los conflictos de interés, comunicando
en su caso a las autoridades que proceda los incumplimientos observados'°.

Para garantizar el correcto destino de los fondos, de acuerdo con el Derecho de la
Unién Europea, las entidades locales pueden recurrir a sus sistemas habituales de gestién
y control presupuestario . Sin embargo, de acuerdo con el Derecho interno, las entida-
des locales que participen en la ejecucién de las medidas del PRTR, por imperativo del
art. 6.1 y 6.5.2) de la Orden HFP/1030/2021, deberdn aprobar, en un plazo inferior a
noventa dias desde la entrada en vigor de la citada orden o, en su caso desde que tengan
conocimiento de su participacién en la ejecucién del PRTR, un «Plan de medidas anti-

3 A. GALAN GALAN, «Los gobiernos locales ante el reto de los Fondos europeos de recuperacién», Revista
Catalana de Dret Piblic, ntm. 63, 2021, p. 109; E VELASCO CABALLERO, «Aplicacién del régimen administra-
tivo especial de los fondos Next Generation EU a las entidades locales», Revista de Estudios de la Administracién
Local y Autondmica, nim. 16, 2021, pp. 33-52.

14 Segtin la FEMP, hasta el 40 por 100 del total correspondiente a Espafia (http://wwuw.femp.es/comuni-
cacion/noticias/la-asignacion-de-fondos-ngeu-los-gobiernos-locales-podria-llegar-hasta-el-40, Gltima consulta: 7 de
abril de 2023).

1> De acuerdo con el art. 22.1 del Reglamento MMR, para proteger los intereses financieros de la Unién,
«los Estados miembros establecerdn un sistema de control interno eficaz y eficiente y recuperarn los importes
abonados erréneamente o utilizados de modo incorrecto».

1 Vid. el Modelo declaracién de compromiso en relacién con la ejecucién de actuaciones del plan
de recuperacién, transformacién y resiliencia (PRTR) incluido en el apartado C del Anexo IV de la Orden
HFP/1030/2021.

17" Art. 22.1 in fine del Reglamento MMR.


http://www.femp.es/comunicacion/noticias/la-asignacion-de-fondos-ngeu-los-gobiernos-locales-podria-llegar-hasta-el-40
http://www.femp.es/comunicacion/noticias/la-asignacion-de-fondos-ngeu-los-gobiernos-locales-podria-llegar-hasta-el-40
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fraude» que garantice el correcto destino de los fondos 8. Los planes deben ser aprobados
que g p p

por el pleno de la corporacién local y deben ser revisados y actualizados peridédicamente,
de forma anual o bienal, segtin el riesgo de fraude .

Obsérvese que el dmbito subjetivo de aplicaciéon de las medidas de refuerzo previstas
en el art. 6 de la Orden HFP/1030/2021 tnicamente incluye explicitamente a las enti-
dades locales que participen en la ejecucién de subproyectos, de modo que las entidades
locales que sean s6lo receptoras o beneficiarias de fondos europeos vinculados al PRTR
no estdn obligadas a la elaborar un plan de medidas antifraude®. Sin embargo, debido
a la importancia de los compromisos de resultado asumidos ante la Unién Europea y a
la proyeccién externa de los planes —en términos de generacién de confianza—, resulta
recomendable que, junto a los controles de intervencién habituales, todas las entidades
locales beneficiarias de los fondos se doten de las medidas adicionales antifraude a las
que se refiere la Orden HFP/1030/2021 —algunas de los cuéles, como los canales de
denuncia, resultan igualmente obligatorias en virtud de la legislacién vigente—?' y las
incluyan en el correspondiente plan?.

Aunque pueden resultar ttiles para la prevencién general del fraude y la corrupcién
o incluso para evitar el incumplimiento de la normativa aplicable, los planes de medidas
antifraude previstos en el art. 6 de la Orden HFP/1030/2021 estdn orientados a prote-
ger los intereses financieros de la Unién Europea, en cumplimiento de lo dispuesto en
el art. 22.1 del Reglamento MMR?. Esta orientacién especifica de los planes explica

que resulten de aplicacién las definiciones de fraude, corrupcién y conflicto de intereses

establecidas a nivel europeo?.

18 Sobre ello vid. . MORENO GARCIA, «Obligaciones y retos en la creacién de planes antifraude en las enti-
dades locales: repercusiones de la Orden HFP/1030/2021, de 29 de septiembre», Consultor de los Ayuntamientos
y de los Juzgados: Revista Técnica Especializada en Administracién Local y Justicia Municipal, nam. 12, 2021;
M. C. APARISI APARISI, «Y llegaron los planes antifraude, las entidades locales en el foco de atencién», Consultor
de los Ayuntamientos y de los Juzgados: Revista Técnica Especializada en Administracién Local y Justicia Municipal,
ntm. 4, 2022; M. C. CAMPOS ACUNA (2022: 91-127); R. JIMENEZ ASENSIO (2022: 129-144).

9 Art. 6.5.¢) de la Orden HFP/1030/2021.

20 M. C. APARISI APARISI (2022: 39).

21 De acuerdo con el art. 13.1.4) de la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccién de las
personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcién, las entidades locales
deben dotarse de un sistema interno de informacién que les permita canalizar las denuncias y proteger a los
alertadores.

22 R. JIMENEZ ASENSIO, «Sistema de integridad institucional y planes de medidas antifraude en los go-
biernos locales», Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados: Revista Técnica Especializada en Administracién
Local y Justicia Municipal, ndm. 1, 2022.

» Elart. 22.1 del Reglamento MMR dispone que: «Al ejecutar el Mecanismo, los Estados miembros, en
su condicién de beneficiarios o prestatarios de fondos en el marco del Mecanismo, adoptardn todas las medidas
adecuadas para proteger los intereses financieros de la Unién y para velar por que la utilizacién de los fondos en
relacién con las medidas financiadas por el Mecanismo se ajuste al Derecho aplicable de la Unién y nacional, en
particular en lo que se refiere a la prevencién, deteccién y correccién del fraude, la corrupcién y los conflictos
de intereses.

2 Segtn el art. 6.2 de la Orden HFP/1030/2021: «Son de aplicacién las definiciones de fraude, corrup-
cién y conflicto de intereses contenidas en la Directiva (UE) 2017/1371, sobre la lucha contra el fraude que
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La concrecién de las especificas medidas de prevencién, deteccién y correccidn del
fraude, la corrupcién y los conflictos de intereses incluidas en los planes corresponde
a cada una de las entidades locales ejecutora de los fondos. Sin embargo, el art. 6.5 de
la Orden HFP/1030/2021 establece una serie de requerimientos minimos de los pla-
nes antifraude. De acuerdo con estos requerimientos, los planes deben estructurarse en
torno a los cuatro elementos clave del ciclo antifraude, incluyendo medidas adecuadas
para la prevencidn, deteccidn, correccién y persecucién del fraude, la corrupcién y los
conflictos de interés®. Asi, con cardcter previo al establecimiento de cualquier medida,
la elaboracién de un plan antifraude requiere una evaluacién previa del riesgo de fraude
en la gestién de los PRTR*. De acuerdo con el resultado de esta evaluacidn, el plan debe
prever la concrecién de las medidas y los procedimientos que resulten mds adecuadas,
en funcién de los riesgos detectados, para prevenir, detectar y corregir el fraude?. Las
medidas adoptadas deben ser objeto de un procedimiento de seguimiento y evaluacién
ex post, que debe concretarse también en el plan y que debe permitir valorar la eficacia
de las medidas adoptadas y, en su caso, revisarlas o modificarlas®®. Finalmente, la orden
obliga a incluir en el plan una definicién especifica de los procedimientos relativos a la
prevencidn y correccién de situaciones de conflictos de interés y a establecer como obli-
gatoria la suscripcién de una declaracién de ausencia de conflicto de intereses (DACI)

por quienes participen en los procedimientos de ejecucién del PRTR, de acuerdo con el
modelo incluido en el Anexo IV.A de la Orden®.

Para garantizar la satisfaccién del fin principal de la orden, que es la de garantizar
los intereses financieros de la Unidn, el plan debe establecer también necesariamente los
mecanismos adecuados para que, en el caso de que las medidas adoptadas no resulten
suficientes y los fondos PRTR sean destinados a fines distintos a los previstos, pueda
procederse a la correspondiente recuperacién de los fondos de la Unién Europea gasta-
dos fraudulentamente .

afecta a los intereses financieros de la Unién (Directiva PIF), y en el Reglamento (UE, Euratom) 2018/1046,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de julio, sobre las normas financieras aplicables al presupuesto
general de la Unién (Reglamento Financiero de la UE)».

2 Art. 6.5.5) de la Orden HFP/1030/2021.

% Art. 6.5.¢) de la Orden HFP/1030/2021.

¥ En concreto, los apartados d), e) y ) del art. 6.2 de la Orden HFP/1030/20215, disponen que el plan
de medidas antifraude debe: ) definir medidas preventivas adecuadas y proporcionadas, ajustadas a las situa-
ciones concretas, para reducir el riesgo residual de fraude a un nivel aceptable; ¢) prever la existencia de medidas
de deteccién ajustadas a las sefiales de alerta y definir el procedimiento para su aplicacién efectiva, y f) definir
las medidas correctivas pertinentes cuando se detecta un caso sospechoso de fraude, con mecanismos claros de
comunicacién de las sospechas de fraude.

2 Art. 6.5.5) de la Orden HFP/1030/2021.

2 Art. 6.5.7) de la Orden HFP/1030/2021.

30 Art. 6.5.5) de la Orden HFP/1030/2021.
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2.2. La concrecién de las obligaciones de las entidades locales implicadas
en la ejecucion del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia

Las entidades locales implicadas en la ejecucién del PRTR deben pues, emprender
una importante tarea de andlisis y reflexién sobre su organizacién interna y sobre los
riesgos especificos de conflicto de interés que afecten a los responsables de la toma de de-
cisiones en la concreta corporacién local; deben analizar también, en su dmbito concreto
de actuacién y teniendo en cuenta los controles habituales, los riesgos especificos de
fraude y corrupcién y valorar si los medios disponibles son suficientes o necesitan algin
tipo de refuerzo, en términos personales o instrumentales —en este proceso de andlisis
debe incluirse, en mi opinién, una valoracién especifica acerca de la suficiencia de los
recursos humanos disponibles para llevar a cabo las tareas de control y la idoneidad de
las técnicas de obtencién y supervisién de la informacién—.

Sin embargo, teniendo en cuenta el plazo del que disponen las entidades locales para
la aprobacién del «Plan de medidas antifraude», la Orden HFP/1030/2021 ofrece una
serie de indicaciones que tienen por objeto facilitar su implantacién y que les permiten
certificar ante las autoridades competentes —y, no lo olvidemos, en su caso, ante la
Unién Europea— que se han adoptado las medidas adecuadas para prevenir, evitar y
corregir el fraude, la corrupcién y los conflictos de interés.

En primer lugar, el Anexo II.B.5 contiene un «test de conflicto de interés, preven-
cién del fraude y la corrupciény. Se trata de un cuestionario de autoevaluacién que cada
entidad local debe llevar a cabo para comprobar si su estructura de gestién se ajusta a los
estandares de control que, a juicio del redactor de la orden, se consideran adecuados a
nivel europeo. Son 16 preguntas en torno a los cuatro elementos clave del ciclo antifrau-
de (prevencidn, deteccidn, correccién y persecucion) que permiten establecer el nivel de
cumplimiento de la entidad. En segundo lugar, el Anexo III.C sefiala una serie de me-
didas que la orden, a priori y siempre sin perjuicio de las adaptaciones especificas que
correspondan, considera adecuadas tanto para la prevencién, deteccién y correccién del
fraude y corrupcién, como para los conflictos de intereses. En tercer y tltimo lugar, el
Anexo IV ofrece un modelo de declaracién de ausencia de conflicto de intereses (DACI)
que, como se ha indicado, es de suscripcién obligatoria.

2.2.1. Medidas de prevencion y abordaje de los conflictos de interés

En términos generales, los conflictos de intereses se producen cuando existe el riesgo
de que un cargo o empleado publico pueda confundir, de manera consciente o incons-
ciente, sus intereses personales con los intereses puiblicos?'. Como se ha advertido, la Or-
den HFP/1030/2021 asume como propia la definicién de conflicto de interés contenida

3 A. CERRILLO MARTINEZ, «La integridad como instrumento para la prevencién de los conflictos de inte-
reses en la contratacién publica», Revista Digital de Derecho Administrativo, nam. 25, 2021, p. 373.
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en el art. 61 del Reglamento (UE, Euratom) 2018/1046, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 18 de julio, sobre las normas financieras aplicables al presupuesto general
de la Unién. De acuerdo con este precepto, existe un conflicto de interés «cuando los
agentes financieros y demds personas que participan en la ejecucion del presupuesto tan-
to de forma directa, indirecta y compartida, asi como en la gestidn, incluidos los actos
preparatorios, la auditorfa o el control, vean comprometido el ejercicio imparcial y obje-
tivo de sus funciones por razones familiares, afectivas, de afinidad politica o nacional, de
interés econémico o por cualquier otro motivo directo o indirecto de interés personal».

En el 4mbito local, el riesgo de conflictos de interés afecta principalmente a alcaldes
y concejales, pero también a los secretarios e interventores en relacién principalmente
con los socios, contratistas y subcontratistas cuyas actuaciones sean financiadas con fon-
dos. Es importante tomar en consideracién que la Orden HFP/1030/2021 se preocupa
por prevenir, no sélo los conflictos de interés reales, sino también los potenciales y apa-
rentes’”.

La legislacién administrativa general prevé diversos mecanismos para evitar los con-
flictos de interés, de modo que la orden recuerda la obligacién de aplicar sus previsiones
de forma estricta®®. Adicionalmente, recomienda que todo el personal de la entidad local
esté informado sobre las distintas modalidades de conflicto de interés y de las formas de
evitarlo y obliga a quienes participen en un procedimiento de adjudicacién de contratos
o de concesién de subvenciones (en condicién de érganos de contratacién, de evalua-
dores de las solicitudes o propuestas, de responsables de la elaboracién de la documen-
tacién previa o de beneficiarios) a cumplimentar una DACI de acuerdo con el modelo
previsto en el Anexo IV.A de la Orden HFP/1030/2021.

En el caso de que se detecte un posible conflicto de interés, la orden indica que
debe comunicarse esta situacidn al superior jerdrquico para que confirme si existe tal

32 El Anexo III.C.1.¢) de la Orden HFP/1030/2021 define estos tres tipos de conflicto de interés en los
siguientes términos: «i) conflicto de intereses aparente: se produce cuando los intereses privados de un emplea-
do publico o beneficiario son susceptibles de comprometer el ejercicio objetivo de sus funciones u obligaciones,
pero finalmente no se encuentra un vinculo identificable ¢ individual con aspectos concretos de la conducta, el
comportamiento o las relaciones de la persona (o una repercusién en dichos aspectos); ii) conflicto de intereses
potencial: surge cuando un empleado publico o beneficiario tiene intereses privados de tal naturaleza, que po-
drfan ser susceptibles de ocasionar un conflicto de intereses en el caso de que tuvieran que asumir en un futuro
determinadas responsabilidades oficiales, y iii) conflicto de intereses real: implica un conflicto entre el deber pu-
blico y los intereses privados de un empleado ptiblico o en el que el empleado puiblico tiene intereses personales
que pueden influir de manera indebida en el desempefio de sus deberes y responsabilidades oficiales. En el caso
de un beneficiario implicarfa un conflicto entre las obligaciones contraidas al solicitar la ayuda de los fondos
y sus intereses privados que pueden influir de manera indebida en el desempefio de las citadas obligaciones».

3 En concreto, la orden se refiere al art. 23 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico (LRJSP), que regula la abstencién; al art. 53 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Bésico del Empleado Publico (EBEP),
que entre los principios éticos de los empleados publicos incluye diversas previsiones para evitar los conflictos
de interés; y a la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen
gobierno. Aunque la orden no lo diga explicitamente, debe tomarse en especial consideracién también, entre
otros, el art. 71.1.g) LCSDP, relativo a las prohibiciones de contratar.
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conflicto y, en su caso, la autoridad competente pueda velar por que la persona de que
se trate cese toda actividad en ese asunto. En relaciédn con todo ello, el Anexo III.B de la
Orden HFP/1030/2021 se remite especificamente a las orientaciones y gufas de buenas

précticas publicadas por la Comisién Europea, la Oficina Europea de lucha contra el
fraude (OLAF) y por el Servicio Nacional de Coordinacién Antifraude (SNCA) 3.

2.2.2.  Medidas de prevencion del fraude

Las nociones de fraude y corrupcién son particularmente abiertas e indeterminadas
e incluyen una enorme variedad de conductas, algunas de ellas merecedoras de reproche
penal®. A los efectos de aplicacién de la orden se considera fraude cualquier accién u
omisién intencionada que implique falsedad documental u omisién de una informacién
y que tenga por efecto la percepcion o la retencién indebida de fondos procedentes del
presupuesto general de las Comunidades Europeas o de los presupuestos administrados
por las Comunidades Europeas o el desvio de estos fondos, por destinarlos a fines distin-
tos de aquellos para los que fueron concedidos en un principio?®.

El principal instrumento del que deben dotarse las entidades locales, con cardcter
obligatorio si tienen la consideracién de entidades ejecutoras del PRTR es, como se ha
indicado, el Plan de medidas antifraude. A su existencia hacen referencia las dos prime-
ras cuestiones del test, contenido en el Anexo IL.B.5, que sirve para que dichas entidades
puedan autoevaluar el grado de cumplimiento de su organizacién con las exigencias de la
Orden HFP/1030/2021. El Plan de medidas antifraude debe estar disefiado de tal modo
que permita garantizar que los fondos se han destinado a los fines previamente asignados
y que se han utilizado de conformidad con las normas aplicables, en particular, en lo que

3 En concreto, la orden remite especificamente a los siguientes instrumentos de soff law: COMISION
EUROPEA, Comunicacidn de la Comisién, Orientaciones sobre cémo evitar y gestionar las situaciones de conflicto
de intereses con arreglo al Reglamento Financiero, de 9 de abril de 2021 (2021/C 121/01); OLAFE, Compendium
of Anonymised Cases - Structural Actions; id., Practical guide on conflict of interest, id., Practical guide on forged
documents, y SNCA, Comunicacién 1/2017, de 6 de abril, del Servicio Nacional de Coordinacién Antifraude,
sobre la forma en la que pueden proceder las personas que tengan conocimiento de hechos que puedan ser
constitutivos de fraude o irregularidad en relacién con proyectos u operaciones financiados total o parcialmente
con cargo a fondos procedentes de la Unién Europea.

% Sobre el espectro de conductas que pueden considerarse corruptas y su gradacién, en términos de
reproche social, juridico o penal, vid. M. VILLORIA MENDIETA, Etica piblica y corrupcion: Curso de ética admi-
nistrativa, Tecnos, Madrid, 2000, p. 26

36 Como se ha indicado, la Orden HFP/1030/2021, en el Anexo I11.C.2.2) transcribe la definicién de
fraude contenida en el art. 3.1 de la Directiva PIF y explicita que el fraude requiere intencionalidad, a diferencia
de las meras irregularidades, definidas en el art. 1.2 del Reglamento (CE, Euratom) ndm. 2988/95, del Con-
s¢jo, de 18 de diciembre, relativo a la proteccién de los intereses financieros de las Comunidades Europeas, en
los siguientes términos: «Constituird irregularidad toda infraccién de una disposicién del Derecho comunitario
correspondiente a una accién u omisién de un agente econémico que tenga o tendrfa por efecto perjudicar
al presupuesto general de las comunidades o a los presupuestos administrados por estas, bien sea mediante la
disminucién o la supresién de ingresos procedentes de recursos propios percibidos directamente por cuenta de
las comunidades, bien mediante un gasto indebido».
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se refiere a la prevencidn, deteccién y correccidn del fraude, la corrupcién y los conflictos
de intereses. Debe comprobarse, asimismo, que existe un plan de estas caracteristicas en
todos los niveles de ejecucién del PRTR.

El Plan, ademds de garantizar su eficacia en los términos que se acaban de indicar,
tiene una importante funcién de mejora de la imagen de la institucién que lo aprueba,
en la medida en que debe transmitir dentro y fuera de la organizacién su postura oficial
con respecto al fraude y la corrupcién. Para ello, el Anexo II.B.5, en consonancia con
el Anexo II1.C.2.4) de la Orden HFP/1030/2021, considera que el Plan debe incluir,
en primer lugar, una declaracién, adoptada por el Pleno de la Corporacién, en la que se
manifieste un compromiso firme con la integridad de la institucién y la lucha contra el
fraude. La orden recomienda que esta declaracién sea clara y contundente, implicando
una tolerancia cero ante el fraude.

En segundo lugar, partiendo de este compromiso, es necesario que se realice una
autoevaluacién previa sobre los riesgos especificos de fraude, corrupcién y conflicto de
interés en la concreta corporacién. Esta autoevaluacién debe contemplar el impacto
previsible del fraude en los presupuestos de la corporacién. En funcién de los resul-
tados de esta evaluacién, que debe revisarse periédicamente, deberfan reforzarse los
controles en las fases del procedimiento susceptibles de sufrir mayor riesgo de fraude.
En su caso, esta autoevaluacién puede tener como consecuencia una modificacién del
reparto de funciones dentro de la organizacién, con el fin de garantizar una correcta
separacién de las responsabilidades y actuaciones en materia de gestién, control y pago
de los fondos.

Entre los datos que pueden tomarse en consideracidn para valorar el riesgo de fraude
y adoptar las medidas adecuadas, la Orden HFP/1030/2021 recomienda que se ponga
especial atencién en el volumen del presupuesto manejado y en la especial complejidad
procedimental, derivada de la documentacién que deben presentar los solicitantes o
de los controles que deben realizarse. Asimismo, se recomienda que se utilicen como
referencia para la autoevaluacién los resultados de las auditorfas internas previas y de las
auditorfas externas —en particular, en caso de existir, de las auditorfas de la Comisién
Europea o del Tribunal de Cuentas Europeo—.

Es también en esta fase de evaluacién previa en la que deben identificarse los po-
sibles conflictos de intereses y elaborar un procedimiento adecuado para su tratamien-
to. Debe comprobarse especificamente que todos los intervinientes en la gestién de los
fondos han cumplimentado debidamente la correspondiente declaracién de ausencia de
conflicto de intereses.

El resultado de la evaluacién del riesgo es el que debe permitir disefiar un sistema de
control interno eficaz, que focalice los controles en las fases del procedimiento mds indi-
cadas. Tanto para la deteccién como para el control de los riesgos, el Anexo II1.C.2.4) de
la Orden HFP/1030/2021 recomienda que las corporaciones locales compartan, crucen
y analicen los datos de los que disponen con los de otros organismos publicos y privados,
incluso antes de la concesién de los fondos, para asegurarse de su correcta gestién.
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Entre los mecanismos de prevencién del fraude, la orden dedica especial atencién a
la creacién de un marco de integridad, de modo que promueve la aprobacién de cédigos
éticos en las corporaciones locales y recomienda que se impartan cursos de formacién en
valores que promuevan la ética publica.

En relacién con los cédigos, recomienda que estos incluyan especificamente una po-
litica sobre conflictos de interés, obsequios y cauces de denuncia, regulando la existencia
de un buzén de denuncias coordinado, en su caso, con las respectivas oficinas autoné-
micas antifraude y con el SNCA.

En relacién con las actuaciones de concienciacién y formacién, recomienda que estas
se dirijan a todos los niveles jerdrquicos, incluyendo tanto a politicos como empleados
publicos. En funcién del perfil de los destinatarios y del contenido impartido, la forma-
cién puede adoptar la forma de reuniones, seminarios o grupos de trabajo. La formacién
debe estar destinada a facilitar la adquisicién y transferencia de conocimientos que, por
un lado, fomenten valores como la integridad, la objetividad, la rendicién de cuentas y
la honradez y, por otro lado, permitan a sus destinatarios adquirir competencias en ma-
teria de identificacidn y evaluacion de riesgos, el establecimiento de controles especificos
y la adopcién de medidas de actuacién adecuadas en caso de deteccién de fraude.

2.2.3. Medidas de deteccion del fraude

Los Planes antifraude deben incluir también medidas de deteccién del fraude para el
caso de que las medidas preventivas no resulten suficientes. Entre las medidas de detec-
cién del fraude la Orden HFP/1030/2021 recomienda, en particular, por un lado, el uso
de bases de datos, combinado con nuevas tecnologfas basadas en la inteligencia artificial
y, por otro lado, la instauracién de canales de denuncia.

En lo que atafe a los medios electrénicos, se fomenta el uso de la Base Nacional de Da-
tos de Subvenciones (BNDS) prevista en el art. 20 LGS, el uso de herramientas de pros-
peccién o minerfa de datos («data mining), que permiten analizar grandes cantidades
de datos y estructurarlos en informacién comprensible® y, en particular, se recomienda
también el uso de la herramienta de puntuacién de riesgos (ARACHNE)?®. El uso de
este tipo de herramientas permite desarrollar indicadores de fraude y sefiales de alerta, en
forma de banderas rojas, cuya identificacién deriva en una obligacién de comunicacién

del riesgo de fraude a las autoridades competentes (y en particular al SNCA y a la OLAF).

En lo relativo a la instauracién de canales denuncia, la orden recomienda el estableci-
miento de «mecanismos adecuados y claros para informar de las posibles sospechas de frau-

3 F. RODRIGUEZ GONZALEZ CHAVES, «El uso del data mining en los programas de compliance para evitar
la corrupciény, Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados: Revista Técnica Especializada en Administracién
Local y Justicia Municipal, ndm. 4, 2022.

3 Vid. COMISION EUROPEA, Carta ARACHNE, de 7 de enero de 2016, para la introduccion y aplicacion de
la herramienta ARACHNE de evaluacién del riesgo en las verificaciones de la gestion.
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de por quienes los hayan detectado». En las cuestiones 11 y 12 del test de autoevaluacién
contenido en la orden, se recomienda a las entidades locales que valoren si disponen de un
cauce adecuado para que cualquier interesado pueda presentar denuncias y si disponen de
alguna unidad encargada de examinarlas y proponer las medidas correspondientes. Desde
la entrada en vigor de la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccion de las
personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcién, el
establecimiento de este tipo de mecanismos resulta obligatorio para todas las entidades
locales, no sélo para la proteccion de los intereses financieros de la Unién Europea, sino
también para la deteccién de acciones u omisiones que puedan ser constitutivas de infrac-
cién penal o administrativa grave o muy grave de acuerdo con el Derecho interno?’.

2.2.4.  Medidas de correccidn del fraude

Cuando una entidad local, por cualquiera de los medios previstos al efecto, tenga
sospechas fundadas de un posible fraude, o detecte su existencia, debe suspender inme-
diatamente el procedimiento y notificar esta circunstancia en el plazo mds breve posible
a las autoridades interesadas y a los organismos implicados en la realizacién de las ac-
tuaciones y revisar todos aquellos proyectos, subproyectos o lineas de accién que hayan

podido estar expuestos al mismo*.

En este escenario, la entidad local afectada «deberd evaluar la incidencia del posible
fraude y su calificacién como sistémico o puntual y, en todo caso, retirar los proyectos o la
parte de los proyectos afectados por el fraude y financiados o a financiar por el MRR»*!.

2.2.5.  Medidas de persecucion del fraude

En el caso de que se haya materializado el fraude, la orden prevé una cadena de
comunicacién que tiene por finalidad garantizar la eficaz persecucién del fraude. De
acuerdo con ello, la entidad local debe comunicar los hechos producidos y las medidas
adoptadas a la entidad decisora (o a la entidad ejecutora que le haya encomendado la
ejecucién de las actuaciones, en cuyo caso serd esta la que se los comunicard a la entidad
decisora). A su vez, la entidad decisora comunicard el asunto a la Autoridad Responsa-
ble, «la cual podrd solicitar la informacién adicional que considere oportuna de cara a su
seguimiento y comunicacién a la Autoridad de Control»*2.

En funcién de la gravedad de los hechos detectados, la entidad local debe denunciar
los hechos al SNCA y/o al Ministerio Fiscal, sin perjuicio de la eventual iniciacién de una
informacién reservada para depurar responsabilidades o la incoacién de un expediente

¥ Arts. 2.1y 13.1.a) de la Ley 2/2023.

4 Art. 6.6.4) y Anexo I11.C.2.5) iii) de la Orden HFP/1030/2021.

41 Estas obligaciones estdn recogidas, en términos similares, en el art. 6.7, el Anexo III.C.2.4) iii) y las
cuestiones 13 y 14 del test de autoevalucién de la Orden HFP/1030/2021.

2 Art. 6.6.5) de la Orden HFP/1030/2021 y el Anexo 1I1.C.2.5) iii).
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disciplinario®. En paralelo a los correspondientes procedimientos administrativos o ju-
diciales contra las personas responsables de la mala gestién, y en atencién a los concretos
fines de este sistema, el SNCA debe informar a la OLAF, que es el organismo europeo
encargado de proteger los intereses financieros de la Unién Europea, investigando y pre-
viniendo el fraude, la corrupcién y cualquier otra actividad ilegal que pueda afectar ne-
gativamente a los fondos de la Unién Europea®. En el caso de que la OLAF compruebe
que se han gestionado incorrectamente los fondos europeos, puede exigir su restitucidn,
lo que significa que la entidad local responsable de la gestién tendria la obligacién de de-

volver las cantidades recibidas e indebidamente utilizadas a la Unién Europea®.

También es importante destacar que la Comisién Europea, en el marco de su papel
de guardiana de los tratados, puede adoptar medidas adicionales si considera que un Es-
tado miembro no cumple con sus obligaciones de gestién de los fondos europeos, lo que
puede incluir la suspensién de los pagos o la interrupcién de la financiacién de proyectos

en curso si no se respetan los principios de buena gobernanza econémica“.

2.3. La implantacién de los Planes antifraude en el ambito local

En el momento en que se estdn redactando estas lineas no se ha publicado nin-
gun estudio exhaustivo sobre la concreta extensién de la implantacién de los Planes
antifraude en el dmbito local. El Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Ur-
bana, la Federacién Espafiola de Municipios y Provincias (FEMP), asi como diversas
diputaciones provinciales y oficinas autonémicas antifraude han puesto a disposicién de
las entidades locales ejecutoras del PRTR diversos modelos orientativos para facilitar el
cumplimiento de las obligaciones impuestas la Orden HFP/1030/2021% y han articu-
lado medidas concretas de acompafiamiento a los municipios*.

 Art. 6.6, Anexo I11.C.2.4) iii) y cuestiones 15 y 16 del test de la Orden HFP/1030/2021.

# La Oficina Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF), que sustituyé al «Grupo operativo de coordina-
cién de la lucha contra el fraude» fue creada por la Decisién de la Comisién de 28 de abril de 1999 (1999/352/
CE, CECA, Euratom). En la actualidad, de acuerdo con lo previsto en el art. 15 de la Directiva PIE se han
reforzado las obligaciones de coordinacién tanto entre los Estados miembros y la OLAF como entre esta oficina
y otras instituciones, 6rganos u organismos de la Unién.

% Art. 13 de la Directiva PIF y art. 22 del Reglamento MMR.

4 Art. 10 del Reglamento MMR.

47 A titulo de ejemplo, pueden consultarse en las respectivas paginas institucionales, los siguientes: Mi-
nisterio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana, Propuesta orientativa de un modelo tipo de plan de medidas
antifraude en el marco de la Orden HFP 1030/2021 para la gestion de fondos europeos; Federacién Espafiola de
Municipios y Provincias, Propuesta orientativa de un modelo/tipo de Plan de Medidas Antifraude en el marco de
la orden HFP/1030/2021 para la gestién de fondos europeos (MITMA), de 11 de febrero de 2022; Diputacién de
Salamanca, Modelo de Plan Antifraude para los pequerios y medianos municipios; Oficina Antifraude Catalunya,
Plan de medidas antifraude para la gestién de los fondos Next Generation. Guia para elaborarlo y herramientas a
vuestra disposicion, de 17 de noviembre de 2021.

4 En Galicia, las Diputaciones de Coruiia, Lugo, Orense y Pontevedra han firmado un convenio de co-
laboracién con el Concejo de Cuentas de Galicia para asesorar a los municipios en la redaccién de los planes
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El resultado de una consulta aleatoria en diversas pdginas institucionales de entidades
locales ejecutoras y beneficiarias de los fondos, indica que las diputaciones provinciales,
los grandes municipios (Madrid, Barcelona, Valencia, Sevilla) y un nimero significativo
de municipios medianos y pequefios han aprobado sus respectivos planes de medidas
antifraude. En la mayoria de los casos se trata de entidades locales que estdn obligadas a
ello, por ser ejecutoras de proyectos financiados con fondos procedentes del PRTR. Sin
embargo, también se han dotado de un Plan de medidas antifraude municipios que son
Unicamente beneficiarios de los fondos.

Los andlisis mds completos que se han localizado sobre la implantacién de los Planes
antifraude se encuentran en los Informes de fiscalizacién de los tribunales o sindicaturas
de cuentas autonémicos. El Informe definitivo de fiscalizacién sobre el sector publico
local del Principado de Asturias para el ejercicio 2021, concluye que todos los ayun-
tamientos examinados, excepto uno —que no tenfa la condicién de ejecutor sino de
beneficiario de un proyecto PRTR— han aprobado sus respectivos planes de medidas
antifraude cumpliendo el plazo de noventa dias desde la entrada en vigor de la Orden
HFP/1030/2021. En este informe se constatan, sin embargo, ciertas carencias en algu-
nos municipios, debido a que, en algunos casos, se ha aprobado el plan sin cumplimen-
tar previamente el trimite de evaluacién de riesgos, se reconoce la carencia de recursos
humanos suficientes para evitar la doble financiacién, no se ha constituido un comité
antifraude, no se han iniciado cursos de formacién en materia antifraude y de conflicto
de intereses, no se han implantado procedimientos para abordar conflictos de intereses,
no se han completado integramente las medidas para la deteccién del fraude o no se han
implantado procedimientos especificos para la correccién y persecucién del fraude y la

corrupcién®.

Especial interés posee el informe especifico de fiscalizacién sobre los planes antifrau-
de aprobados por las entidades locales que participan en la ejecucién de las medidas del
PRTR, elaborado por la Sindicatura de cuentas de la Comunitat Valenciana. En este
caso, el dmbito subjetivo de la fiscalizacién estd constituido por trece entidades locales
de la Comunitat Valenciana que participan de las medidas del PRTR (Alicante, Calig,
Canals, Bigastro, Castellé de la Plana, Gandia, Novelda, La Vall d’Uixé, Mogente, Ori-
huela, Vila-real, Torrent y Valéncia). El informe concluye que, las entidades locales fisca-
lizadas disponen de un plan de medidas antifraude que les permite garantizar y declarar
«una apropiada proteccién de los intereses financieros de la Unién Europea en la eje-

cucién de actuaciones a financiar por el Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia»*°.

antifraude, https:/fwww.ccontasgalicia.esles/content/el-consello-de-contas-y-las-cuatro-diputaciones-provinciales-
Jfirman-sendos-protocolos-de.

# Sindicatura de Cuentas del Principado de Asturias, Informe definitivo de fiscalizacion sobre el sector pii-
blico local para el ejercicio 2021, pp. 74-77.

% De acuerdo con el Informe, esta conclusion estd fundamentada en las siguientes conclusiones parciales:
1) 10 de las 13 entidades fiscalizadas (77 por 100) han cumplimentado el test de autoevaluacién para concretar
el estdndar minimo en relacién con el cumplimiento de los principios especificos del PRTR establecidos en el
art. 2 de la Orden HFP/1030/2021; 2) las 10 entidades que han realizado la autoevaluacién sobre conflicto
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3. PLANES ANTIFRAUDE, INTEGRIDAD Y COMPLIANCE
EN EL AMBITO LOCAL

Los planes de medidas antifraude que venimos analizando hasta el momento tienen
la particularidad de estar especificamente enfocados a la proteccién de los intereses fi-
nancieros de la Unién Europea en la gestién de fondos PRTR. Sin embargo, estos planes
comparten elementos con programas de medidas més ambiciosos, como los derivados de
los Convenios internacionales de lucha contra la corrupcién® —que obligan a los Esta-
dos a dotarse de una infraestructura ética o un marco o sistema de integridad institucio-
nal que resulte eficaz para prevenir el fraude y la corrupcién—>% y poseen rasgos propios
de los programas de compliance—que estdn especificamente pensados para minimizar el
riesgo de incumplimiento normativo de las empresas y corporaciones privadas, a pesar
de que un importante sector de la doctrina penal propone su traslacién al sector publi-
co como mecanismo de prevencién de la corrupcién—>*. También los programas de
integridad y de compliance se concretan en un plan. Por sehalar sélo algunos aspectos

de intereses, prevencién del fraude y la corrupcién alcanzan una puntuacién media de 30 (un 47 por 100 de
los puntos maximos); 3) tnicamente dos entidades fiscalizadas no disponen de PMA. Estas entidades han
recibido una subvencién de 4.000 euros. Si bien es cierto que la Orden HFP/1030/2021 no contempla la
excepcionalidad de su aplicacién por importe, en nuestra opinién, dada la escasa cuantia de la ayuda que han
percibido estas dos entidades, no consideramos que exista un riesgo significativo de menoscabo de los intereses
financieros de la Unién en la ejecucién de estas actuaciones financiadas por el MRR; 4) dada la relevancia
dentro del modelo de gobernanza establecido por el Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia, as
como su afeccién a politicas de integridad publica, ninguna de las once entidades que han aprobado el PMA ha
externalizado mediante contrato publico u otro tipo de negocio juridico la elaboracién de este. Ademds, todas
ellas han aprobado su propio PMA y no se han adherido al de ninguna otra Administracién publica; 5) en
lineas generales, los planes de medidas antifraude cumplen con los requerimientos minimos establecidos en
el art. 6.5 de la Orden HFP/1030/2021, si bien consideramos que hay medidas de prevencién y de deteccién
parcialmente implementadas que deberfan ser objeto de subsanacién; 6) Bigastro, Castellé de la Plana y Vila-
real no prevén explicitamente la revisién periédica del PMA. Por otra parte, tan sélo cuatro entidades (Alicante,
Novelda, Orihuela y Valéncia) indican expresamente en el PMA que se emitird un informe de ¢jecucién o de
seguimiento de este; 7) todas las entidades han redactado un modelo de declaracién de ausencia de conflicto
de intereses y prevén su cumplimentacién obligatoria. Sin embargo, su implementacién efectiva es desigual
pues algunas entidades no nos han remitido ninguna DACI firmada (vid. subobjetivo 2); 8) ninguna entidad ha
declarado haber identificado algtin indicio de fraude, corrupcién, conflictos de intereses o doble financiacién:
Sindicatura de Comptes de la Comunitat Valenciana, Fiscalizacion sobre los planes antifraude aprobados por las
entidades locales de la Comunitat Valenciana que participan en la ejecucion de las medidas del Plan de Recuperacion,
Transformacién y Resiliencia, pp. 5-7.

1 OCDE, Convenio de lucha contra la corrupcién de Agentes Publicos extranjeros en las transacciones
comerciales internacionales de 1997; ONU, Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcién, hecha
en Nueva York el 31 de octubre de 2003; Consejo de Europa, Convenio penal sobre la corrupcién, nim. 173,
de 27 de enero de 1999 y Convenio Civil sobre la Corrupcién, nim. 174, de 4 de noviembre de 1999.

52 M. M. DARNACULLETA GARDELLA, «Etica publica y Derecho administrativo en la era de la posverdad»,
Revista de Derecho Pitblico: Teoria y Método (1), 2020, p. 50.

53 Por todos vid. A. NIETO MARTIN, «De la ética publica al Public Compliance: sobre la prevencién de la
corrupcién en las Administraciones publicas», en A. NIETO MARTIN y M. MAROTO CALATAYUD (dirs.), Public
Compliance. Prevencién de la corrupcién en Administraciones piiblicas y partidos politicos, Ediciones de la Univer-
sidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2014, pp. 17-43.
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comunes, todos estos planes —antifraude, de integridad y de cumplimiento— deben
incorporar una evaluacién de riesgos ex ante’y una evaluacién de eficacia ex poss; entre las
medidas preventivas acostumbran a incorporar instrumentos normativos de autorregu-
lacién, como los cédigos de conducta; entre las medidas de deteccién, incorporan cana-
les de denuncia; y deben también identificar, en funcién del tamafio de la organizacién,
a concretos 6rganos —oficinas o comités especializados en la persecucién del fraude o
en la promocién de la ética y la integridad institucional— o personas responsables del
cumplimiento de la legislacién y el soff law aplicable, entre el que se incluye el mismo
plan —-compliance officer—.

La aprobacién de un plan antifraude por una entidad local, ademds de proteger los
intereses financieros de la Unién, permite garantizar el cumplimiento de las obligaciones
de los 6rganos de contratacién contenidas en el art. 64 LCSP>*y, en el caso de que haya
articulado adecuadamente un canal de denuncias, coadyuva también al cumplimiento
de las obligaciones establecidas en la nueva Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de
la proteccién de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha
contra la corrupcién™.

En este contexto no es de extranar que los planes antifraude hayan despertado es-
pecial entusiasmo, hasta el punto de que se ha afirmado que estos planes «han venido
para quedarse», puesto que permiten la instauracién de los estindares éticos y de las
técnicas de compliance que se imponen desde Europa®. Las fronteras entre los planes
antifraude, los planes de integridad y los planes de cumplimiento son difusas y afectan
mids a la orientacién del plan que a su estructuracién y contenido, que posee muchas
similitudes.

3.1. Los Planes antifraude en el contexto de la cultura del cumplimiento

El término compliance proviene del verbo en inglés zo comply withy alude a los me-
canismos que garantizan que una determinada actividad «cumple con» o se desarrolla
«conforme a» las normas de hard law 'y de soft law que la regulan. Las referencias al soft
law incluyen tanto las normas internas de la organizacién que aprueba el plan, entre las

>4 En concreto, el art. 64.1 LCSP establece que: «Los 6rganos de contratacién deberdn tomar las medidas
adecuadas para luchar contra el fraude, el favoritismo y la corrupcién, y prevenir, detectar y solucionar de modo
efectivo los conflictos de intereses que puedan surgir en los procedimientos de licitacién con el fin de evitar
cualquier distorsién de la competencia y garantizar la transparencia en el procedimiento y la igualdad de trato
a todos los candidatos y licitadores».

5> En este sentido, la articulacién correcta de un canal de denuncias permite garantizar el cumplimiento
de las obligaciones establecidas en los arts. 4 a 9 de la Ley 2/2023, relativas a la instauracién de un sistema
interno de informacién, dotado de un responsable del sistema, que permita alertar a la Administracién de he-
chos eventualmente constitutivos de fraude y corrupcién y que garantice la proteccién de los informadores y la
correcta gestion de las informaciones.

50 M. C. APARISI APARISI (2022); M. C. CAMPOS ACUNA (2022).



64 M. Merceé Darnaculleta Gardella

que se encuentra en mismo plan, como los estidndares europeos e internacionales aplica-
bles*”. El compliance consiste en la adopcién e implementacién por parte de una organi-
zacién, de un conjunto de politicas, procedimientos y controles internos, dirigidos a pre-
venir el riesgo de imposicién de sanciones, y demds perjuicios (reputacionales, juridicos
y econémicos) asociados al incumplimiento de la normativa aplicable a sus actividades.
Como es sobradamente conocido, el criminal compliance estd especialmente orientado a
evitar que las personas juridicas incurran en responsabilidades penales, aunque existen
también programas de cumplimiento normativo especificamente orientados a evitar el
incumplimiento de la normativa laboral, tributaria, financiera o medioambiental y pro-
gramas de compliance para a evitar especificamente el fraude y la corrupcién.

Como se ha avanzado, los planes antifraude tienen una estructura y un contenido
similar a los planes y programas de cumplimiento. En ambos casos su implantacién
requiere el compromiso de los madximos responsables de la organizacién y debe partir
una evaluacién previa de los riesgos en los que puede incurrir la misma. A partir de esta
evaluacidn los planes deben establecer las medidas de prevencién, deteccién y correccién
del incumplimiento. Tales medidas se componen de instrumentos normativos de auto-
rregulacién —entre los que se incluye el programa de cumplimiento, y los cédigos, las
normas y los protocolos internos— y de instrumentos de autocontrol —que incluyen
mecanismos internos de vigilancia y supervisién del cumplimiento tanto de la legisla-
cién como del soff law—. Entre estos mecanismos de vigilancia destacan, por un lado,
la figura del oficial responsable del cumplimiento normativo (compliance officer) y, por
otro lado, la instauracién de canales internos de denuncia, que permiten que empleados,
clientes y proveedores actiien como informantes o delatores (whistleblowers), poniendo
en conocimiento de la empresa los incumplimientos de los que tienen conocimiento ™.

En mi opinién, el compliance y, mas en concreto, el criminal compliance —al estar
disenado especificamente para las empresas que quieren minimizar el riesgo de responsa-
bilidad penal—, es un sistema de gestién de riesgos que cumple una importante funcién
externa, en aras a demostrar que la organizacién que se ha dotado del programa ha hecho
todo lo posible para evitar el incumplimiento, en caso de que este se produzca. Ello no
contradice a quienes sostienen que la verdadera eficacia de un sistema de gestién de ries-
gos de estas caracteristicas, tanto si se aplica a entidades privadas como a entidades del

57 En el caso del criminal compliance, las referencias al soff law incluyen tanto las normas internas de las
empresas —estatutos, reglamentos internos, protocolos, planes y cédigos de conducta— como los estdndares
internacionales que definen las caracteristicas de los programas de cumplimiento y sus distintos elementos
(UNE/ISO 19600: Sistemas de gestién de Compliance Penal; UNE-ISO 37001: Sistemas de gestion antiso-
borno): C. GOMEZ-JARA DIEZ, «Cultura de cumplimiento de la legalidad y su plasmacién en los estdndares
nacionales e internacionales», en J. L. GOMEZ COLOMER (dir.), Tratado sobre Compliance penal. Responsabilidad
penal de las personas juridicas y modelos de organizacién y gestién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 299-317.

8 A. NIETO MARTIN, «Problemas fundamentales del cumplimiento normativo en el Derecho penal»,
en L. KUHLEN, J. P. MONTIEL ¢ I. ORTIZ DE URBINA GIMENO (eds.), Compliance y teoria del Derecho penal,
Marcial Pons, Madrid, 2013, p. 26.

% M. M. DARNACULLETA GARDELLA, «Consideraciones criticas sobre el public compliance como instru-
mento de gestién de la desconfianzar, La Ley Compliance Penal, ntim. 6, 2021, p. 3.
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sector puiblico y, mds en concreto, a las entidades locales, depende de que el programa de
compliance se fundamente en la ética y la integridad .

Los planes antifraude, igual que los planes de integridad de una organizacién que
quiera dotarse de una infraestructura ética, deben basarse en una cultura del cumpli-
miento en la que se refuerce su dimensién interna, poniendo especial énfasis en la for-
macién en valores y en su difusién a los empleados de la organizacién®'. Las recomenda-
ciones de la OCDE en materia de integridad apuntan parcialmente en esta direccién ®*

3.1.1.  Obligatoriedad versus voluntariedad

El compliance es un sistema de autorregulaciéon de caricter voluntario, propio de la
cultura juridica anglosajona y originariamente pensado para las empresas privadas®.
Con la nueva regulacién del art. 31 bis, apartado 2 CP, que permite eximir de responsa-
bilidad penal de las personas juridicas que se doten de un programa de cumplimiento ®,
se ha articulado un mecanismo de fomento de la autorregulacién, propio de la autorre-
gulacién regulada®. Este mecanismo de fomento puede incentivar la aprobacién de pro-
gramas de cumplimiento de las entidades privadas que integran el sector publico local,
pero no es trasladable a las Administraciones locales puesto que las disposiciones de este
precepto no resultan aplicables a las Administraciones publicas territoriales, de acuerdo

6 M. FORTUNY CENDRA y S. SUBIRANA DE LA CRUZ, « Compliance en las entidades locales», La Adminis-
tracién Prdctica: Enciclopedia de Administracién Municipal, nim. 2, 2021.

" Comparte esta opinién R. JIMENEZ ASENSIO (2022).

2 Las OCDE se refiere especificamente a la infraestructura ética de la Administracién, entre otros, en:
OCDE, La ética en el servicio piiblico, OCDE/MAP/INAP/BOE, Madrid, 1997. En recomendaciones poste-
riores de esta misma organizacién internacional, las referencias a la infraestructura ética son sustituidas por la
expresién «<marco de integridad», que se refiere al conjunto de mecanismos necesarios para estimular y fortalecer
la integridad en la Administracién publica y prevenir los conflictos de intereses y la corrupcién: OCDE, Reco-
mendacién del Consejo sobre los principios para la transparencia y la integridad de los grupos de presién, 2009; id.,
Recomendacién del Consejo de la OCDE sobre integridad piiblica, 2017. De acuerdo con estos instrumentos de
soft law, un marco o sistema de integridad institucional estd formado, en primer término, por el compromiso
politico de evitar la corrupcién en el seno de la organizacién —Administracién o entidad del sector piblico—
de la que se trate. Este compromiso debe venir acompafiado de un conjunto de elementos que incluyen la me-
jora de la transparencia, el fomento de la participacién ciudadana en la lucha contra la corrupcién, la adopcién
de cédigos éticos o de conducta para los empleados publicos, la instauracién de programas de formacién en
valores que difundan la cultura de la integridad, la instauracién de canales de denuncia y la creacién de érganos
dotados de autonomia ¢ independencia orgdnica y funcional, especificamente encargados de la prevencién de
la corrupcién.

% M. M. DARNACULLETA GARDELLA (2021: 1).

% La doctrina penalista se ha ocupado ampliamente los estimulos provenientes del Derecho penal, como
puede verse en S. MIR PUIG (dir.), Responsabilidad de la empresa y compliance. Programas de prevencién, detec-
cién y reaccién penal, Edisofer, Madrid, 2014; J. SILvA SANCHEZ (dir.), Criminalidad de empresa y compliance.
Prevencién y reacciones corporativas, Atelier, Barcelona, 2014; A. NIETO MARTIN (dir.), Manual de Derecho penal
de la empresa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015.

6 M. M. DARNACULLETA GARDELLA, Autorregulacién y Derecho piiblico: la autorregulacion regulada, Mar-
cial Pons, Madrid, 2005, p. 398.
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con el art. 31 quinguies del mismo CP®. En el 4mbito de las Administraciones locales,
la implantacién de programas de compliance, en caso de considerarse recomendable es,

de momento, voluntario®.

Los planes antifraude previstos en la Orden HFP/1030/2021, en cambio, son de ca-
racter obligatorio para las entidades del sector publico que participan en la ejecucién de
fondos PRTR. En la medida en que los planes antifraude se basan en la autorregulacién
de la organizacién a la que aplican —los planes, los protocolos y los cédigos de con-
ducta son instrumentos normativos de autorregulacién y su cumplimiento se garantiza
mediante instrumentos de autocontrol— la obligacién de una entidad privada vincu-
lada o dependiente de la Administracién local de dotarse de un instrumento de estas
caracteristicas, desde una perspectiva dogmadtica, podria considerarse una manifestacién
de la autorregulacién regulada y, més en concreto, de la denominada coercerd o enforced
self-regulation (autorregulacién forzada u obligatoria) ®®. Sin embargo, esta caracteriza-
cién no resulta adecuada para las entidades que integran la Administracién local, dado
que ello supondria confundir la autorregulacién con la autoorganizacién derivada de la
autonomfa local @.

Ahora bien, en mi opinién, ni el dato de la voluntariedad o la obligatoriedad de
dotarse de un programa de cumplimiento es suficiente para sostener que los planes anti-
fraude no son una manifestacién del denominado public compliance’”®, ni las diferencias
entre la autorregulacién y la autoorganizacién desmienten la efectiva voluntad de las
organizaciones internacionales y, en este caso, también del Estado espafiol, de trasladar a
la Administracién publica instrumentos de autorregulacién como el compliance™.

3.1.2.  Inmediatez versus reflexion

La Orden HFP/1030/2021 ha disefiado los planes de medidas antifraude inspirdn-
dose claramente en los programas de integridad y en los programas de cumplimiento
normativo y ha exigido inmediatez en su aprobacién, otorgando un plazo de noventa

% M. M. DARNACULLETA GARDELLA (2021: 7).

¢ La confianza depositada por organizaciones internacionales como la ONU, la OCDE o la Unién Eu-
ropea en la autorregulacién explica que expertos del Derecho penal y del Derecho administrativo recomienden
la implantacién de programas de compliance a las Administraciones publicas. Vid., respectivamente, A. NIETO
MARTIN (2014), y M. C. CamMPOs ACUNA, Compliance en la Administracién piiblica: dificultades y propuestas,
CEMCI, Granada, 2017. Contrariamente a lo que sostienen estos autores, considero que las distorsiones que
plantea la implantacién de un programa de cumplimiento a la Administracién publica de corte continental
europeo no compensan sus pretendidas ventajas en términos de eficacia, en la medida en que esta no sido
demostrada con datos empiricos ni tan solo en los ordenamientos de los que proviene el compliance: M. M.
DARNACULLETA GARDELLA (2021).

% M. M. DARNACULLETA GARDELLA (2005: 407).

% M. M. DARNACULLETA GARDELLA (2005: 292).

70 En contra, R. JIMENEZ ASENSIO (2022).

71 En la linea defendida, entre otros, por A. NIETO MARTIN (2014) y M. C. CaMPOS ACUNA (2017).
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dias desde su entrada en vigor para su aprobacién. La eficacia de un plan de medidas
antifraude, sin embargo, exige tiempo para el andlisis y la reflexién.

Los datos empiricos analizados para la realizacién de este trabajo, si bien son manifies-
tamente insuficientes para realizar afirmaciones concluyentes, apuntan a un generalizado
cumplimiento de la obligacién de aprobar planes antifraude por parte de las entidades lo-
cales. En este contexto, pueden barajarse dos alternativas razonables. O bien las entidades
locales se encuentran inmersas en un proceso general de cambio de paradigma y de revi-
sién de sus instrumentos de control y prevencién del fraude y la corrupcién, que ha facili-
tado la tarea de evaluacién previa de riesgos y la rdpida adopcién de un plan antifraude; o
bien se ha optado por la aprobacién de planes antifraude basados en los modelos y los test
de cumplimiento de planes producidos y difundidos, entre otros, por la Administracién
General del Estado, las diputaciones provinciales, la FEMP y las entidades antifraude. Pro-
bablemente la situacién en la que se encuentran la mayoria de las entidades locales pueda
localizarse en un punto intermedio entre las dos alternativas mencionadas”.

Las entidades locales se enfrentan, en todo caso, a la contradiccién entre tener que
respetar los tiempos exigidos para la implantacién de los planes antifraude y tener
que cumplir al mismo tiempo la reiterada advertencia de realizar un diagnéstico previo
e individualizado del riesgo de fraude, que les permita adoptar las medidas especificas
encaminadas a reforzar los sistemas existentes de integridad. Se ha sefialado con acierto
que los planes antifraude deben adaptarse a las exigencias, caracteristicas y condiciones
de cada organizaciéon y que deben ser objeto de revisién o actualizacién continua’. Sin
embargo, la presién por cumplir con las exigencias de la Orden HFP/1030/2021, que
deriva a su vez de la presién por demostrar a la Unién Europea que se estd cumpliendo
con las exigencias del Reglamento MMR, estdn impulsando a las entidades locales a
aprobar planes y adoptar compromisos de tolerancia cero ante el fraude que no se corres-
ponden con la intensidad de la reflexién exigible a este tipo de medidas’.

3.2. Inconsistencias de la progresiva expansion del public compliance

La presién de las entidades locales en términos temporales para la implantacién
efectiva de planes antifraude se suma a la incertidumbre acerca su eficacia real y a la
contradiccién existente entre su fundamentacién teérica —que deriva de las propuestas

72 Las entidades locales estdn incorporando progresivamente las recomendaciones de la OCDE en rela-
cién con la creacién de un marco de integridad, invirtiendo, con intensidades diversas, tiempo y recursos en la
formacién en valores de sus empleados y aprobando cédigos éticos adaptados a —o copiados de— el Cédigo
Europeo de Conducta para la integridad politica de los representantes locales y regionales electos: C. PRIETO
ROMERO, «Medidas de transparencia y ética publica: los cddigos éticos, de conducta o de buen gobierno»,
Anuario de Derecho Local, nim. 1, 2011, pp. 315-347.

73 R. JIMENEZ ASENSIO (2022)

74 Sobre la vinculacién, en el plano teérico, entre las medidas e instrumentos de autorregulacién, la re-
flexién y la autorresponsabilidad, vid. M. M. DARNACULLETA GARDELLA (2005: 317).
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del neoinstitucionalismo econémico— y los fundamentos del Derecho administrativo
tradicional, de corte continental europeo”.

La instrumentacién efectiva de un plan antifraude comporta la creacién de estruc-
turas organizativas y de procedimientos paralelos a los previstos por la legislacion, que
generan innumerables distorsiones y propician la inseguridad juridica. Un cambio de
paradigma como el que supone la efectiva implantacién de planes antifraude implica
transitar de un sistema basado en la confianza en una Administracién sujeta al princi-
pio de legalidad a un sistema que parte de la desconfianza en la Administracién y sus
procedimientos’®. En este contexto las entidades locales, lejos de gozar del privilegio
otorgado por la presuncién de legalidad de sus actuaciones —que sigue reconociendo la
legislacion administrativa general—"” se encuentran en la tesitura de demostrar que han
adoptado los mecanismos necesarios evitar el incumplimiento de la ley, aunque sélo sea
en lo que atafie al fraude, la corrupcién y los conflictos de interés.

En este clima de desconfianza en la Administracién y en sus instrumentos tradicio-
nales de control, que se trasluce en el cambio de rumbo de la legislacién administrativa
general® y que se ha concretado, en lo que atafie a la gestién de los fondos NGEU en el
desmantelamiento de los controles de intervencién en materia de contratos y subvencio-
nes’’, los planes antifraude dnicamente pueden resultar eficaces si responden a una ética
publica institucional sélidamente fundamentada que es, lamentablemente, la alternativa
mis alejada posible de la realidad, como se explica a continuacién.

3.2.1.  El dificil equilibrio entre la ética y la estética en un contexto de desconfianza
en la Administracion

La doctrina sostiene, con razén y de acuerdo con el discurso dominante de la ética
publica, elaborado por organizaciones internacionales como la ONU, la OCDE o la
Unién Europea, que los planes antifraude y el public compliance deben enmarcarse en
una sélida infraestructura ética o, lo que es equivalente, en el marco de integridad de
las organizaciones que aprueban estos planes —en este caso, las entidades locales—®.

Aunque las referencias a la infraestructura ética no aluden a la ética individual, sino
a la ética organizacional aplicada®, la creacién de un marco de integridad de las enti-

7> M. M. DARNACULLETA GARDELLA (2020: 65)

76 M. M. DARNACULLETA GARDELLA, «Rasgos del Derecho Administrativo contemporineo», en J. M.
RODRIGUEZ SANTIAGO, G. DOMENECH PASCUAL y L. ARROYO JIMENEZ, Tratado de Derecho Administrativo.
Vol. I Introduccién. Fundamentos, Marcial Pons, Madrid, 2021, pp. 408 y ss.

77" Reconocido explicitamente, para todas las Administraciones publicas, en el art. 39.1 LPAC.

78 M. M. DARNACULLETA GARDELLA (2021: 408).

7 M. A. SALVADOR ARMENDARIZ (2021:77).

80 R, JIMENEZ ASENSIO (2022); M. C. CAMPOS ACUNA (2017: 89).

81 Con cardcter general, A. CORTINA ORTS y D. GARCIA-MARZA (eds.), Razdn piiblica y éticas aplicadas.
Los caminos de la razén prdctica en una sociedad pluralista, Tecnos, Madrid, 2003. En relacién con la ética pu-
blica, M. VILLORIA MENDIETA, «Etica en el sector puiblico. Una reflexién sobre la ética aplicada», Encuentros
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dades locales debe empezar por las personas que gobiernan la corporacién —mediante
una declaracién publica de su compromiso con los valores publicos y la aprobacién por
el pleno de un cédigo ético que los recoja— y alcanzar a todos sus empleados —me-
diante la difusién interna del cédigo y la instauracién de programas de formacién en
valores—32. Es incuestionable que, en un contexto institucional que propiciase que to-
dos los gestores y gobernantes guiasen su actuacién de acuerdo con los estdndares de la
ética publica —que, por lo demds, coinciden con los principios y valores que, de acuerdo
con la Constitucién, deben guiar la actuacién de los poderes publicos, de la Administra-
cién y del personal a su servicio—*® la eficacia de un plan antifraude estaria garantizada.

La proliferacién de declaraciones publicas de integridad y de cédigos de conducta
no parece haber venido acompanada, sin embargo, de una disminucién de los casos de
corrupcién —no sélo en Espafia, por cierto, sino también en muchos otros paises—.
No falta quien argumenta que ello proviene de la escasa cultura de cumplimiento de
las Administraciones publicas espafiolas o del incontrovertible dato de que los cédigos
de conducta aprobados no son mds que un instrumento de marketing o de publicidad

institucional para recuperar la confianza de los ciudadanos®.

Comparto sélo parcialmente estas afirmaciones. Existen evidencias que demuestran
que los cédigos de conducta aprobados por los gobiernos y Administraciones estatal,
autondémica y local estdn principalmente enfocados hacia los ciudadanos, con el objeto
de recuperar su confianza, descuidando su dimensién interna y, por tanto, su verdadera
funcién dentro de una infraestructura ética. La prueba mis evidente de ello es que, en la
mayorfa de las ocasiones, se limitan a reproducir el contenido de otros cédigos, sin que
exista una minima reflexién previa sobre su adecuacién al contexto en el que deben ser
aplicados®. Todo indica que los planes antifraude aprobados por las entidades locales
reproducen esta misma esta misma tendencia. Ahora bien, no me parece que ello sea un
rasgo propio y exclusivo de nuestro contexto cultural. La utilizacién de los cédigos de
conducta como instrumentos de marketing, con la consiguiente confusién de la ética con
la estética, no es una caracteristica de las Administraciones de nuestro pafs, sino que es un
rasgo que se reproduce en la aprobacién de cédigos éticos, tanto por parte de las Admi-
nistraciones publicas como de las corporaciones privadas, de las que proviene el discurso
de la cultura del cumplimiento, la ética y la responsabilidad social empresarial *.

multidisciplinares, vol. 13, nim. 39, 2011, pp. 19-28; E. MERINO AMAND, Etica para la funcién piblica. De la
indiferencia al reconocimiento, UPC, 2017.

82 M. M. DARNACULLETA GARDELLA (2020: 16-24).

8 La orientacién de la Administracién al servicio de los intereses generales, la sujecion de los poderes
publicos al ordenamiento juridico, el respeto a la dignidad de las personas y sus derechos, el deber de impar-
cialidad en el ejercicio de funciones publicas o los principios de objetividad y eficacia son, al mismo tiempo,
principios éticos y principios juridico-constitucionales que orientan la actuacién de la Administracién [M. M.
DARNACULLETA GARDELLA (2020: 44)].

8 Entre muchos otros, C. PRIETO ROMERO (2011); A. CERRILLO MARTINEZ y J. PONCE SOLE (2017);
M. C. APARIST APARISI (2022).

8 M. M. DARNACULLETA GARDELLA (2020: 59).

8 M. M. DARNACULLETA GARDELLA (2005: 143).
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La proyeccién principalmente externa de los cédigos éticos —de los planes anti-
fraude, los planes de integridad o los planes de cumplimiento— es un rasgo derivado
de su configuracién institucional. Las organizaciones que promueven la ética publica no
apelan a la condicién moral de los seres humanos sino a la capacidad de los individuos
y las organizaciones para actuar movidos por incentivos con base en los presupuestos de
la teorfa de la eleccién racional®’.

Las Administraciones locales se han dotado voluntariamente de cddigos y se
van a dotar de planes antifraude, més alld incluso del marco impuesto por la Orden
HFP/1030/2021, porque ello les sitda en una mejor posicién ante los ciudadanos y las
organizaciones a las que tienen que rendir cuentas.

Cuando sostengo, por tanto, que los planes antifraude no estén fundamentados en
una ética institucional sélida no me refiero ni a la ética individual de los concretos sujetos
responsables de la gestién y control de los fondos publicos ni a la ética institucional de las
Administraciones locales —sobre los que no se dispone de datos empiricos relevantes que
puedan avalar o refutar su compromiso efectivo con la prevencién del fraude, la corrup-
cién y los conflictos de interés—. La afirmacién se refiere a la falta de fundamentacién
ética —en términos filos6ficos— del discurso dominante de la ética publica, que es pre-
cisamente lo que, al partir de la desconfianza en la Administracién, acaba transformando
la ética en una mera operacién estética, al poner a los gestores ptiblicos en la tesitura de
tener que defender su integridad antes de haber cometido ningin fraude®.

3.2.2.  La tortuosa conciliacion del compliance con el Derecho administrativo

Los planes antifraude, claramente influenciados por los planes de integridad y el
compliance, plantean problemas de conciliacién con la configuracién tradicional del De-
recho administrativo de corte continental-europeo, que se articula en torno a la sumisién
de la Administracién al principio de legalidad, puesto que parten de una concepcién
econdmica de la regulacién basada en la desconfianza en la ley y en la Administracién®.

Intentaré demostrar esta afirmacién con algunos ejemplos, que requerirfan mayor
desarrollo del que permite la extensién prevista para esta contribucién.

Con cardcter general es preciso reparar en la contradiccién que supone, por un lado,
la consideracién de los controles juridicos y de fiscalizacién previa como «cuellos de bo-
tella» para lograr una eficiente gestién de los fondos —que ha conducido a su reduccién

% En mi opinién: «La ética del servicio puiblico promovida por las organizaciones internacionales no tiene
un fundamento filoséfico, sino un fundamento econémico, politico y juridico [...]. Cuando las organizaciones
internacionales promueven la creacién de un marco de integridad no estdn hablando de ética ni de moral, sino
de racionalidad econdémica, de instituciones y de incentivos», M. M. DARNACULLETA GARDELLA (2020: 66).

8 Sobre ello vid. M. M. DARNACULLETA GARDELLA (2020).

8 M. M. DARNACULLETA GARDELLA, «La recepcién y desarrollo de los conceptos y férmulas de regula-
cién. El debate en la Republica Federal Alemana», en S. MUROZ MACHADO y J. ESTEVE PARDO (dirs.), Funda-
mentos e instituciones de la Regulacién, Tustel, Madrid, 2009, pp. 113-150.
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o eliminacién para los procedimientos de subvenciones o de contratos que impliquen
el uso de los fondos provenientes del NGEU—y, por el otro, la multiplicacién de los
controles ex antey ex post, articulados mediante un ordenamiento paralelo —basado en
el soft law o en los reglamentos internos de las corporaciones locales—. Para garantizar el
cumplimiento de este ordenamiento paralelo, y contradiciendo el mantra del necesario
adelgazamiento de la Administracidn, se requiere la creacién de nuevos 6rganos de con-
trol —oficinas antifraude— y la realizacién de nuevas tareas, que deberdn comportar la
creacién de nuevos puestos de trabajo o una externalizacién de sus funciones —audito-
res y oficiales responsables de cumplimiento—.

También es necesario sefialar la dificil conciliacién entre la sujecién de las Admi-
nistraciones publicas al principio de legalidad y algunos de los contenidos obligatorios
de los planes antifraude. En concreto, esta contradiccidn afecta a la declaracién o com-
promiso previo de las entidades locales de lucha contra el fraude y a la obligacién de
realizar una autoevaluacién previa de los riesgos de fraude. Ambas obligaciones estin
relacionadas con la desconfianza, respectivamente, en la Administracién y en el legisla-
dor. Asi, por un lado, si las entidades locales estdn sometidas al ordenamiento juridico
y este prohibe expresamente las conductas fraudulentas, no parece que una declaracién
del pleno, en la que se manifieste piblicamente el firme compromiso de la corporacién
con la integridad pueda suponer ninguna aportacién sustancial, en términos de eficacia
de la lucha contra el fraude —mds alld del efecto o dimensién externa del plan, al que
se ha aludido en el apartado anterior, en términos de recuperacién de la confianza en
la institucién—"2". Por otro lado, la obligacién de las entidades locales de realizar una
autoevaluacién previa sobre los riesgos especificos de fraude, corrupcién y conflicto de
interés en la concreta corporacién no es mds que una manifestacién de la desconfianza
en la valoracién de estos riesgos realizada por el legislador, puesto que se presupone que
este no ha tenido en cuenta, por ejemplo, la capacidad de control de las diversas entida-
des locales, en funcién de su tamafio o de la particular complejidad de los municipios,
en funcién de la mayor o menor presién urbanistica, del presupuesto manejado o del
volumen de contratacién.

En este contexto, pues, se opta por confiar en la capacidad de autoorganizacién de las
entidades locales, sin tomar en consideracién la falta de especializacién y conocimiento
disponible en las disciplinas necesarias para garantizar la eficacia de un plan de estas carac-
teristicas y minusvalorando el riesgo de aumentar la complejidad juridica y organizativa
del 4mbito local mediante la multiplicacién de normas —planes, protocolos y c6digos—,
de 6rganos —antifraude y de cumplimiento normativo— y de controles —nuevos progra-
mas informdticos y canales de denuncia—, que se superponen a los existentes.

% M. SALVADOR ARMENDARIZ (2021: 77).

91 La rotundidad de esta afirmacién podrfa matizarse con las aportaciones de la psicologfa conductual en
el 4mbito del cumplimiento normativo, que explicarfan la importancia de una declaracién formal de estas carac-
teristicas en la conducta de quienes la suscriben, en los términos desarrollados por E VELASCO CABALLERO, «Psi-
cologfa para el Derecho administrativo», Revista de Derecho Priblico: Teoria y Método, nam. 7, 2023, pp. 63-65.
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Las consideraciones criticas precedentes no impiden reconocer que algunos de los
instrumentos propios de un plan antifraude puedan resultar especialmente ttiles para
la deteccién del fraude, la corrupcién y los conflictos de interés. En concreto, los dos
instrumentos de control mencionados en el pdrrafo anterior tienen visos de resultar par-
ticularmente eficaces, en especial si se utilizan de forma combinada, utilizando medios
electrénicos para la canalizar la participacién ciudadana en la lucha contra la corrupcién
y, en particular, para facilitar la informacién o la denuncia de casos de fraude®. La
Unién Europea ha apostado claramente por este tipo de instrumentos, fomentando la
denuncia en linea mediante el Fraud Notification System instaurado por la OLAF y re-
forzando la posicién de los whistleblowers, informantes o alertadores —a los que se reco-
mienda no calificar de delatores o chivatos, para no trasladar a esta figura la connotacién
negativa que ello conlleva—?. Obsérvese de nuevo, sin embargo, la contradiccién de
estas previsiones con nuestra tradicién juridica, que no acepta las denuncias anénimas,
y que obliga a la identificacién de quienes ponen «en conocimiento de un érgano admi-
nistrativo la existencia de un determinado hecho que pudiera justificar la iniciacién de
oficio de un procedimiento administrativo» *.

En cualquier caso, y retomando el hilo con el que se ha iniciado este epigrafe, la
multiplicacién de controles derivada de la implantacién de un plan antifraude, lejos
de agilizar la gestién y facilitar el cumplimiento de las tareas que tienen asignadas las
Administraciones locales —en este caso, la gestién de los fondos europeos para el cum-
plimiento de los retos tan ambiciosos como la inclusién social, el desarrollo sostenible
o la digitalizacién— supone una multiplicacién de las tareas que tienen encomendadas
los funcionarios encargados del control de legalidad y del control presupuestario. No es
de extrafar pues, que se constate que faltan medios para realizar todas estas tareas, se
requiera recurrir a la colaboracién de auditores externos y se proponga la contratacién
de compliance officers.

En lo que atafie a los auditores, si bien es cierto que el art. 92.44s 1.4) LRBRL es-
tablece una reserva legal en favor de los interventores, en su condicién de funcionarios
de la Administracién local con habilitacién de cardcter nacional, para realizar la fun-
cién, necesaria en todas las corporaciones locales, de fiscalizacién interna de la gestién
econémico-financiera y presupuestaria, y la contabilidad, tesorerfa y recaudacién, no lo
es menos que el art. 34 del Real Decreto 424/2017, de 28 de abril, por el que se regula el
régimen juridico del control interno en las entidades del Sector Piablico Local recoge
expresamente la posibilidad de colaboracién en las actuaciones de auditoria publica,

92 A. CERRILLO MARTINEZ, «El papel de los medios electrénicos en la lucha contra la corrupcién», Revista
Vasca de Administracién Piblica, nim. 104 (2), 2016, p. 221.

% Vid. la Directiva UE 2019/1937, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre, relativa
a la proteccién de las personas que informen sobre la infraccién del Derecho de la Unién, recientemente
incorporada a nuestro ordenamiento juridico mediante la aprobacién de la Ley 2/2023, de 20 de febrero,
reguladora de la proteccién de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la
corrupcién.

% Art. 62.1y 2 LPAC.
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con las condiciones expresamente establecidas en este precepto, que abren la puerta a la
privatizacién parcial de esta funcién de control®.

También resulta controvertida la implantacién de la figura del public compliance
officer en la Administracién local, que es el encargado de velar por la integridad de
la organizacién y, por tanto, es responsable de la aplicacién del programa de cumpli-
miento, de la difusién del cédigo de conducta y de la extensién de la cultura de cum-
plimiento. Algunos autores consideran que esta funcién ya la estdn realizando parcial-
mente los interventores de modo que se recomienda una ampliacién de sus funciones
para adaptarse al perfil propio de un oficial de cumplimiento®. Otros consideran que
la figura de un public compliance officer posee rasgos especificos, que justifican que
sus funciones sean desarrolladas por un perfil profesional distinto del que es propio
de los interventores?”. Por mi parte, comparto la opinién de quienes ponen de mani-
fiesto las dificultades de trasladar esta figura al 4mbito de la Administracién publica y
destacan la superposicion parcial de funciones entre un oficial de cumplimiento —que
vela por la aplicacién del hard lawy del soft law— y las funciones de control financiero

y presupuestario y de control de la legalidad que la LRBRL atribuye a los interventores

y secretarios“®.

Tomando en consideraciéon que, en este caso, el soff law estd orientado a garantizar
la aplicacién del hard law, parece que deberfa resultar mucho mads eficaz reforzar el per-
sonal de secretarfa e intervencién, que poner en cuestién su capacidad de control y pro-
piciar la creacién de estructuras paralelas. Esta opinién, sin embargo, no se corresponde
en absoluto con las nuevas tendencias del Derecho administrativo contempordneo ni
con las previsiones de evolucién futura de esta rama del Derecho.

5 Segtin el art. 34 del Real Decreto 424/2017: «1) A propuesta del érgano interventor, para la realizacién
de las auditorfas publicas las entidades locales podrén recabar la colaboracién publica o privada en los términos
sefialados en los apartados siguientes. Con el objeto de lograr el nivel de control efectivo minimo previsto en el
art. 4.3 de este Reglamento se consignardn en los presupuestos de las entidades locales las cuantfas suficientes
para responder a las necesidades de colaboracién. 2) Para realizar las actuaciones de auditorfa publica, las enti-
dades locales podrén recabar la colaboracién de otros érganos publicos y concertar los Convenios oportunos.
3) Asimismo, la entidad local podr4 contratar para colaborar con el érgano interventor a firmas privadas de au-
ditorfa que deberdn ajustarse a las instrucciones dictadas por el érgano interventor. Los auditores serén contra-
tados por un plazo méximo de dos afios, prorrogable en los términos establecidos en la legislacién de contratos
del sector publico, no pudiendo superarse los ocho afios de realizacién de trabajos sobre una misma entidad a
través de contrataciones sucesivas, incluidas sus correspondientes prérrogas, ni pudiendo a dichos efectos ser
contratados para la realizacién de trabajos sobre una misma entidad hasta transcurridos dos afios desde la fina-
lizacién del periodo de ocho. Las sociedades de auditorfa o auditores de cuentas individuales concurrentes en
relacién con cada trabajo a adjudicar no podran ser contratados cuando, en el mismo afio o en el afio anterior
a aquel en que van a desarrollar su trabajo, hayan realizado o realicen otros trabajos para la entidad, sobre dreas
o materias respecto de las cuales deba pronunciarse ¢l auditor en su informe».

% M. C. CAMPOS ACUNA (2017:108).

97 J. J. QUERALT, «Public Compliancey corrupcién: andlisis conceptual y propuestas», Revista Internacional
Transparencia e Integridad, ntim. 2, 2016, pp. 1-11.

% M. M. DARNACULLETA GARDELLA (2021: 10); S. BACIGALUPO, «Compliance», Eunomia. Revista en
Cultura de la Legalidad, nim. 21, 2022, p. 274.
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4. REFLEXIONES FINALES

Los planes de medidas antifraude tienen dificil encaje en la configuracién tradicio-
nal del Derecho administrativo basado, como es sobradamente conocido, en un régimen
estatutario de la funcién publica y en un elenco de controles preventivos —que inclu-
yen no sélo los informes de funcionarios cualificados, sino también la participacién de
terceros interesados en procedimientos— que permitian confiar en la oportunidad y la
adecuacién a derecho de las decisiones de la Administracién, como demuestra la presun-
cién de legalidad de la que gozan los actos administrativos.

El Derecho administrativo de nuevo cufio, después de haber dejado sin suficientes
recursos materiales y personales a la Administracién, propugna la sustitucién de las fun-
ciones realizadas por funcionarios con habilitacién nacional por las propias de auditores,
consultores y oficiales de cumplimiento, mostrando una desconfianza explicita en los
instrumentos tradicionales de prevencién y en la efectiva orientacién de la Administra-
cién al servicio de los intereses generales.

Existen razones, principalmente derivadas de la presién ejercida desde la Unién Eu-
ropea, que explican que en los tltimos afios nos encontremos inmersos en un intenso
debate acerca de la conveniencia de complementar los controles preventivos de corte
tradicional con medidas adicionales que favorezcan la transparencia y la rendicién de
cuentas en la gestién publica y supongan un freno efectivo al desvio de fondos publicos.
Lo que no parece tan razonable es que esta linea de reflexiones conduzca a una sustitu-
cién de los controles tradicionales por instrumentos de nuevo cufio, desmantelando la
primera linea de contencién de la corrupcién en el 4mbito local en favor de instrumen-
tos basados en un discurso de la ética publica de dudosa validez tedrica, que plantean
problemas de articulacién con el Derecho vigente y que no han demostrado su eficacia
en la lucha contra la corrupcidn ni siquiera en los ordenamientos de origen.

Las Administraciones locales no deberfan sufrir las consecuencias de una desconfianza
generalizada en su gestién. No estd de més recordar que la Unién Europea, aunque confia
particularmente en las medidas de prevencién y deteccién del fraude que han sido impues-
tas de forma obligatoria por la Orden HFP/1030/2021, permite que se garantice la ade-
cuada gestién de los fondos mediante los instrumentos habituales de control presupues-
tario. En este contexto, si bien es cierto que las entidades locales no tienen mds remedio
que intentar adaptarse a las nuevas exigencias, cumpliendo con la obligacién de aprobar
los correspondientes planes antifraude, como efectivamente estdn haciendo, deben sobre
todo asegurarse, en aplicacién de los planes o simplemente en aplicacién de sus estindares
habituales de cumplimiento, de gestionar adecuadamente los fondos europeos recibidos.

La extensién de los planes de medidas antifraude —o de los correspondientes planes
de integridad o cumplimiento— mds alld de los limites temporales de la gestién de los
fondos del PRTR deberfa valorarse en funcién de la eficacia que puedan demostrar y no
en funcién de una sustitucién irreflexiva de la cultura de la legalidad por la nueva cultura
del cumplimiento, que no es otra cosa, por cuestiones estructurales, que una operacién
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de cosmética mediante la que se pretende recuperar la confianza de la ciudadania y de
la Unién Europea.
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