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1. PRESENTACION

La Direccion de la Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion
tiene el honor de comparecer ante el Pleno del Ayuntamiento para
presentar la Memoria anual de actividad con la finalidad de rendir
cuentas de la actividad de la Oficina.
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2. INTRODUCCION

En el afio 2022, al que se extiende la memoria, la Oficina Municipal
contra el Fraude y la Corrupcién ha desarrollado una intensa actividad
gue evidencia su constante consolidacion.

La Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid, en su sesion de 24 de
marzo de 2022, adoptd, entre otros, el acuerdo por el que se aprueba
el Plan de Medidas Antifraude para la gestion de los fondos
procedentes del Mecanismo para la Recuperacion y Resiliencia, y en
él se prevé la constitucion de un Comité que asuma, entre sus
funciones, el control, seguimiento y supervisién del cumplimiento de
las medidas antifraude, y por Decreto del Alcalde, de 27 de marzo
de 2022, se cred dicho Comité correspondiendo su Vicepresidencia a
la persona titular de la direccidon de la Oficina contra el Fraude vy la
Corrupcion. Esta Oficina aporta su trabajo para la mayor eficacia en
las medidas antifraude.

En el Plan de Medidas Antifraude del Ayuntamiento de Madrid se
acuerda, en el apartado de Canal de denuncias, que el Ayuntamiento
empleard el Registro de la Oficina Municipal contra el Fraude y la
Corrupcion como canal de denuncias para que se comuniquen
incumplimientos (fraudes) en la gestion de los fondos procedentes
del Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia

El 6 de abril de 2022 se constituyé el Consejo Asesor, como
instrumento de participacion de la sociedad civil en ayuda a la Oficina
Municipal contra el Fraude y la Corrupcién, cuyos miembros han
aportado interesantes ideas, entre otras, potenciar la implicacién de
la Oficina en la Escuela de Formacién del Ayuntamiento.

El 31 de mayo de 2022 se celebré en el Ayuntamiento de Madrid la X
Reunién de las Agencias y Oficinas contra el Fraude y la Corrupcién
de Espafia, cumpliéndose todas las expectativas, especialmente en el
intercambio de experiencias en la lucha contra la corrupcion.

Tras los trabajos preparatorios del Convenio realizados por esta
Oficina Municipal, el 16 noviembre de 2022 se celebré la firma del
Convenio entre el Consejo General del Notariado, el Ayuntamiento de



Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion
Memoria 2022

Madrid y el Organismo Auténomo Agencia Tributaria Madrid sobre
utilizacién de bases de datos a efectos de reforzar la lucha contra el
fraude y la corrupcion. Convenio que resulta de especial interés ya
que articulo 22 del Reglamento Europeo, por el que se establece el
Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia, dispone la necesidad de
recabar los nombres, apellidos y fecha de nacimiento de los titulares
reales del perceptor de los fondos o del contratista.

La Métrica de la WEB de la Oficina correspondiente al afo 2022,
amablemente trasladada por la Unidad Técnica de Captacién del
Departamento de Gestién de Contenidos, evidencia la importante
atencién que ha suscitado la pagina WEB de la Oficina, superandose
las 8.000 paginas visitadas, 3.487 usuarios y 458 descargas, la
mayoria de ellas de los informes elaborados por la Oficina.

En el afio 2022 la Oficina Municipal incrementé tanto su funcién
investigadora como la preventiva, esta Ultima potenciada con los
informes emitidos que vienen a reforzar la integridad en distintas
areas del Ayuntamiento. En esta Memoria se incorporan dichos
informes y se hace mencion de las investigaciones realizadas de mas
interés.

Una vez mas, ha de agradecerse la ayuda y colaboracion recibida de
las Areas y Organismos del Ayuntamiento a los que se les ha
solicitado, lo que evidencia la decidida voluntad de todos por
mantener bien alta la integridad y el buen hacer en la Administracion
Municipal.
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3. FUNCIONES DE LA OFICINA MUNICIPAL

Las funciones esenciales de la Oficina Municipal contra el Fraude y la
Corrupcion son las de prevencion e investigacion.

En el afio 2022 se incrementd su funcion prevencion que resulta
esencial para el fortalecimiento de la ética e integridad en la actuacién
publica, en cuanto ayuda a la eliminaciéon de malas practicas asi como
de aquellas conductas que puedan perjudicar los recursos publicos y
en definitiva los intereses generales.

La funcién de investigacion, igualmente incrementada con relacion al
afio anterior, ademas de abrir cauces para recoger las inquietudes
tanto de trabajadores del Ayuntamiento como de la ciudadania sobre
lo que puedan considerar mejorable dentro de la Administracion
Municipal, trata de dar respuesta a cuestiones concretas, con la
apertura de los expedientes y con la emisiéon de los informes que
resulten procedentes, dejando bien claro que esos informes con los
gue se concluyen las actuaciones de inspeccion son remitidos a la
Autoridad, Administraciéon u organismo publico competente para la
adopcién de las medidas que resulten oportunas, como ordena el
articulo 35 del Reglamento Organico de la Oficina.
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4. ACTUACIONES DESARROLLADAS POR ESTA OFICINA MUNICIPAL
EN EL PERIODO AL QUE SE EXTIENDE ESTA MEMORIA

4.1 Funciones de prevencion

Los estudios e informes elaborados por la Oficina en el afio 2022
examinaron las siguientes materias:

1/2022. Implantacién de las medidas contempladas en la Directiva 1937/2019
(sobre proteccidn de denunciantes) al Sector Publico Municipal

2/2022. Medidas antifraude y evaluacion de riesgos en la gestién de fondos
publicos. Especial referencia a la Guia para la aplicacidon de medidas antifraude
en la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacién y Resiliencia.

3/2022. Notas basicas sobre compliance en el sector publico local.
4/2022. La participacion de la sociedad civil: Consejo Asesor

5/2022. Reflexiones sobre algunos aspectos de la nueva regulacién municipal
en materia urbanistica

6/2022. La importancia de los planes estratégicos de subvenciones en la
jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo

7/2022. Faltar a la verdad en declaraciones realizadas y documentaciones
presentadas ante la Administracion. Parte I: alcance en el ambito
administrativo

8/2022. Faltar a la verdad en declaraciones realizadas y documentaciones
presentadas ante la Administracién. Parte I: alcance en el ambito penal
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4.2 Funciones de investigacion

Durante el afio 2022 se registraron 140 denuncias o escritos
solicitando actuaciones de la Oficina. Se incoaron 117 expedientes y
23 de los escritos recibidos fueron archivados sin tramite al carecer
de fundamento.

En el apartado siguiente se hace mencion de los expedientes
incoados, de las denuncias de mayor interés, de las actuaciones de
investigacion practicadas y los informes emitidos.

4.2.1. Numero vy tipo de actuaciones tramitadas en funciones de

investigacion.

Como se acaba de dejar expresado, en el afio 2022 se registraron
117 denuncias que determinaron la incoacion de expedientes.

De ellas, 40 tienen remitente identificado, 28 son totalmente
anénimas y 49 aportan correos o teléfonos que permiten
intercomunicacién y notificaciones.

Denuncias Denunciantes

28
40

50% 50%

: 49 . .
\\“‘-___// \-_\ e
Anonimas Hombres
Anodnimas con notificacion Mujeres

Identificadas 12
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Denuncias por organismos municipales:

Empresas municipales ™ 6
IAM 11
Agencia Tributaria I 1
Agencia de Actividades ® 3

Distritos W= 9
A.G. Economia, Innovacién y

Empleo 1
A.G. Cultura, Turismo y
Deporte 11

A. G. Obras y Equipamientos I 1
A. G. Familias, Igualdad y

Bienestar Social 1

A. G. Hacienda y Personal ™ 5

A. G. Desarrollo Urbano I 1
A. G. Medio Ambiente y

Movilidad . 7
A. G. Portavoz, Seguridad y
Emergencias = 6

A. G. Vicealcaldia 1 1

Sin asignacion determinada EEEEEEEEE———————— 73
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Denuncias por contenido

Cultura y deportes I 2
Autorizaciones y permisos I 2
Urbanismo [l 11
Contratacién I 3
Hacienda I 2
Personal - 12
Seguridad y Emergencias I 3
Medio Ambiente y Movilidad [Jli] 8

Servicios Sociales | 1

Otras (Mo comperencia o =" GGG 7
fundamento)

0 10 20 30 40 50 60 70 80
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4.2.2. Tramitacién de los expedientes

En relacién a las denuncias presentadas que determinaron la
incoacion de expedientes se menciona el contenido de algunos de
ellos que pueden ser de interés:

Expediente 6/2022

Se denuncié que la actividad en un cantén de limpiezas incumple la
ordenanza de ruidos, vibraciones y emisiones, en perjuicio del suefio
y salud de los vecinos.

Se solicitd informe sobre los hechos denunciados a la Direccion
General de Servicios de Limpieza y Residuos que lo emitid, y en él se
indica que se pidié informacion a la empresa concesionaria del
servicio de limpieza en la zona sobre las medidas implantadas para
reducir los niveles de ruido, emisiones y vibraciones y minimizar de
este modo las posibles molestias a los vecinos. Y asimismo se sefiala
que la empresa concesionaria, respondiendo al requerimiento,
especifica las medidas que adoptdé para reducirlos, dando
cumplimiento a la ordenanza.

Expediente 8/2022

Se denuncid por el Grupo Municipal Socialista del Ayuntamiento de
Madrid un presunto uso irregular de fondos publicos al haber
intervenido la Banda Sinfénica Municipal, integrada por personal
funcionario municipal adscrito al Area de Cultura, Turismo y Deporte,
en un desfile de moda a cargo del disefiador Palomo Spain, que se
celebré en el Paseo del Prado de Madrid, alegandose, entre otros
extremos, que no consta convenio, contrato o documento juridico que
vincule al Ayuntamiento de Madrid con la entidad o persona
interesada en el desfile resefiado, y se solicitd: Primero. - Que
pudiendo existir mala administracién intencionada, en beneficio
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particular de personas fisicas o juridicas y en perjuicio de los
intereses generales, por parte de esa Oficina se proceda a la
comprobacién de si en las actuaciones desarrolladas en los distintos
procedimientos administrativos tramitados por el Area de Cultura,
Turismo y Deporte, respecto a la actuacion de la Banda Sinfdnica
Municipal: 1.- Se ha hecho uso irregular de fondos publicos. 2.- Si
han existo conductas contrarias a los principios de objetividad e
integridad. 3.- Si ha existido aprovechamiento irregular derivado de
las actuaciones realizadas. 4.- Si alguna de las actuaciones realizadas
ha afectado a la probidad administrativa. 5°. Se compruebe el
cumplimiento de las reglas relativas a conflictos de intereses.

La Oficina Municipal solicitdé informe a Coordinacion General de
Cultura, que lo emitié senalando las razones que se tuvieron en
cuenta, que resumidamente son las siguientes: que a finales del mes
de agosto de 2021 el disefiador Alejandro Palomo se dirige al Area de
Cultura via email para mostrar su interés en que sea Madrid la ciudad
para celebrar el desfile del quinto aniversario de la firma; que se
mantuvo una reunidn entre la firma de moda y la direccidon general
de programas y actividades culturales; que una vez expuesta la
propuesta artistica, se planteo la posibilidad de contar con la Banda
Sinfonica debido a que esta es una accion especial que resultaria
beneficiosa para su formacidon. Se afiade que las razones que
sustentan esta conclusion son las siguientes: visibilidad ante un
publico que no es la audiencia habitual de la formacidn sinfénica;
promocion de la Banda y participacion artistica en el desfile de moda
mas relevante del afio 2021; que esta propuesta de colaboracion de
la Banda se traslada a la Direccion de la formacion sinfénica y su
director dio su aprobacion por email; se sigue diciendo que esta
colaboracién publico-privada no es una excepciéon y que en otras
programaciones, tales como exposiciones, se han realizado acciones
entre agentes de naturaleza publica y privada con el Unico propdsito
de unir fuerzas y que, por ello, atendiendo a estos ejemplos, las
cesiones de espacio a terceros responden al fin Ultimo de cumplir el
compromiso de atencién a los ciudadanos de todo servicio publico;
que para el concierto de la Banda Sinfénica se invirtid Unica y
exclusivamente 12.100 euros, suma que responde a la partida de
alquiler del piano (2.057 euros, IVA incluido) y a la partida de alquiler
del escenario (10.043 euros, IVA incluido); que en cuanto a la
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repercusion en medios de comunicacion que tuvo esta accion, se han
superado las 180 piezas de prensa. Se concluy6 indicando que no se
habia hecho uso irregular de fondos publicos; que no han existido
conductas contrarias a los principios de objetividad e integridad; que
no ha existido aprovechamiento irregular derivado de las actuaciones
realizadas y que ninguna de las actuaciones realizadas ha afectado a
la probabilidad administrativa.

La Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion, visto el informe
remitido, asi como la documentacién unida, estimé oportuno efectuar
nueva solicitud de ampliacion de informaciéon para que se remitiera
el expediente o documentacién que recogiese los términos o
condiciones de la colaboracion publico-privada a la que se hacia
referencia en dicho informe.

A esta nueva solicitud se dio respuesta por parte de Coordinacion
General de Cultura, en un informe en el que, entre otros extremos,
ese decia: que la buena voluntad entre ambas partes y el escaso
tiempo gestion para la tramitacidén y ejecucidon de la accion hizo que
los términos y condiciones del desarrollo de ésta se llevaran a cabo
mediante correo electronico: una de las practicas habituales en la
Unidad de la Banda Sinfénica Municipal de Madrid y se incluyé como
anexo el informe de control de la intervencién general sobre el
alquiler del piano y la tarima utilizados en el concierto.

Esta Oficina Municipal, a continuacién, hizo las siguientes
consideraciones: Que del analisis de la documentacion obrante en el
expediente se deducia que el evento denominado “Desfile Palomo
Spain 2021"” contaba con la preceptiva autorizacion municipal para
ocupacion de via publica, mediante Decreto del Concejal Presidente
del Distrito Centro, otorgada en el marco del expediente con numero
de referencia 101/2021/06389. Que la autorizacién conllevaba la
correspondiente liquidacién de tasas por ‘“utilizacién privativa o
aprovechamiento especial del dominio publico”. Que una de las
condiciones generales de la autorizacion exigia que las instalaciones
solicitadas no supusieran un obstaculo para el transito peatonal de la
zona, debiendo dejarse libres la utilizacion de los servicios publicos
para su utilizacion inmediata. Asi pues, se trataba de un
aprovechamiento que podria suponer un menoscabo o limitacion de
uso comun a los ciudadanos. Que en el presente caso pudiera haberse
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producido un aprovechamiento limitativo en la zona de desfile y
asistencia de invitados, si bien aparentemente no se observa dicha
exclusion, al menos de manera absoluta, respecto a la ambientacion
musical. Del examen de la documentacién visual del desfile, que
podia consultarse en diferentes paginas digitales, no parecia que
hubiera impedimento para el disfrute de la ambientacion musical, e
incluso del propio desfile, para viandantes y publico en general, dada
la escasa altura de los elementos separadores del evento. Las propias
caracteristicas del formato no conllevaban una exclusividad o total
privacidad de éste. En este sentido, se pronuncio la Direccién General
de Programas y Actividades Culturales, en la Comision Permanente
Ordinaria de Cultura, Turismo y Deporte, celebrada en fecha 30 de
noviembre de 2021, cuando indicd: “hemos puesto a disposicién un
espacio en via publica cortado de manera fraccionada y al que podian
tener acceso visual el resto de viandantes que estaban paseando por
las calles aledafias.” Segun el informe recibido, se enmarca en una
colaboracién publico-privada, cuyas condiciones quedaron plasmadas
por correo electrénico, dado el escaso tiempo de gestion para la
tramitacion y ejecucion de la accion. La colaboracién publico-privada
supone la aportacion mutua de los recursos cuando existe un interés
comun, entre Administracién Publica y sector privado. Se puede
concretar a través de un contrato, convenio o por cualquiera de las
formas previstas en derecho. En el correspondiente documento de
colaboracién se establecerian los objetivos, finalidades vy
compromisos de las partes, asi como el régimen de obligaciones,
vigencia o seguimiento de las condiciones acordadas. Entendiendo la
necesaria agilidad de tramitacion de eventos como el que nos ocupa,
seria recomendable que se estudiaran procesos o formulas juridicas,
en el marco de la normativa de aplicacion, que permitan plasmar las
condiciones de la colaboracion de una manera mas formal,
facilitando el conocimiento para ambas partes y para terceros, de las
condiciones acordadas, asi como su seguimiento y cumplimento, para
asegurar una mayor garantia en la gestidon y control de recursos
publicos, y por tanto que quedaran salvaguardados, formal y
efectivamente, los intereses generales.
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Expediente 12/2022

Se denuncié la presunta contaminacion acustica producida por
aparatos de climatizacion instalados en una residencia de estudiantes
y que las irregularidades habian sido puestas en conocimiento del
Servicio de Disciplina Urbanistica. La Oficina Municipal solicitd
informe a la Direccion General de la Edificacion, que lo emitid
indicando que se habian incoado el expediente 711/2021/05591, de
disciplina urbanistica, y el expediente 711/2019/32363, de
Acondicionamiento General de edificaciones, que se tramitan en esa
Direccién General. En el informe emitido por el Servicio de Disciplina
Urbanistica se indica que se realiz6 visita de inspeccién por la Unidad
Técnica de Control de Actividades al objeto de comprobar los hechos
denunciados, y como consecuencia de lo informado por los Servicios
Técnicos Municipales se tramité propuesta de cese de actividad en el
expediente de denuncia 711/2021/05591, y que con fecha 9 de
diciembre de 2021 se dicté Orden de Cese por el Director General de
la Edificacidn, en la que se acordd: 1°. Ordenar el cese inmediato de
la actividad que se viene ejerciendo en el emplazamiento de
referencia, el cual subsistird en tanto no se disponga de las
preceptivas licencias que autoricen su funcionamiento; 2°. Advertir a
los interesados que, de no acatar la presente orden de cese de
actividad, la Autoridad Municipal competente podra: a) Imponer,
como medio de ejecucion forzosa de la orden y de forma sucesiva,
hasta tres multas coercitivas, por importes de mil, dos mil y tres mil
euros, respectivamente, de acuerdo con lo establecido en la
Disposicién adicional 1.3 de la Ordenanza Municipal de Tramitacion
de licencias Urbanisticas, en la redaccién introducida por la
Ordenanza de 17/05/2014 en desarrollo del art. 52.1 de la Ley
22/2006, de Capitalidad y Régimen Especial de Madrid. b) Disponer
la clausura y precinto de las instalaciones para impedir el ejercicio de
la actividad, en aplicacion de la ejecucién forzosa prevista en el
articulo 100 de la Ley 39/2015 del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas.
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Expediente 14/2022

Se recibidé en esta Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcién,
una denuncia en la que se hace referencia a una presunta falsificacion
de la firma de la hija de |la persona que pretendia ingresar en el centro
"Nicanor Barroso" de Moratalaz. Se solicitd a la Direccién General de
Mayores, Area de Familia, Igualdad y Bienestar Social, que informase
sobre los hechos denunciados, informe que fue emitido a través del
Departamento de Centros de Dia y Residenciales, en el que se
expresa, entre otros extremos, lo siguiente: El familiar denunciante
al detectar la incidencia, una vez recibida la documentacién
solicitada, lo comunica a la direccion del Centro, solicitando
explicaciones por la falsificacion de su firma. La direccion se disculp6
admitiendo el hecho y aludiendo a un error humano sin
intencionalidad. Se afiade que desde este Departamento de Centros
de Dia y Residenciales se va a iniciar el proceso de valoracién de los
hechos, a los efectos de proceder a la apertura del correspondiente
expediente sancionador a la empresa.

Posteriormente se recibié un informe de la Direccion General de
Mayores en el que consta que el Delegado del Area de Familias,
Igualdad y Bienestar Social adopta el acuerdo de imposicién de
penalidad que a continuacidn se transcribe en los siguientes
términos:

" PRIMERO. - Desestimar las alegaciones formuladas, en fecha 13 de
mayo de 2022, por QUAVITAE SERVICIOS ASISTENCIALES, S.A.U,
con NIF nimero A-80106842, al acuerdo de inicio de imposicién de
penalidad, en su condicidn de adjudicataria del contrato de servicios
denominado “Equipamientos y servicios municipales de atencién a
personas mayores que incorporen productos de comercio justo. Lotes
3, 10, 11 y 14 (Distritos Retiro, Latina, Carabanchel y Moratalaz)”,
por incurrir en incumplimiento del apartado 4, del Pliego de
Prescripciones Técnicas, toda vez que lo alegado por el interesado no
desvirtla los hechos por los que se acuerda el inicio del expediente.

SEGUNDO. - Imponer, en base al sistema de penalidades establecido
en el apartado 18 del Anexo I del Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares del contrato, una penalidad pecuniaria a la mencionada
sociedad QUAVITAE SERVICIOS ASISTENCIALES, S.A.U, en base al
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sistema de penalidades establecido en el Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares, una penalidad econémica a la
mencionada entidad QUAVITAE SERVICIOS ASISTENCIALES SAU,
consistente en el 5 por ciento del precio anual de adjudicacién del
Centro de dia Nicanor Barroso perteneciente al Lote 14 del contrato,
IVA excluido, que asciende a 574.883,63 euros, lo que supone una
penalidad de 28.744,18 euros.

TERCERO. - La penalidad se hara efectiva con el correspondiente
descuento en la facturacién durante los seis meses siguientes (como
maximo) al de la notificacion de la imposicién de la penalidad a la
entidad contratista.

Expediente 20/2022

Se recibié en esta Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion
una denuncia en la que se hace referencia a presuntas irregularidades
sobre el control del Mercado Histérico Filatélico y Numismatico que
se realiza desde hace muchos afos en los soportales de la Plaza
Mayor. En concreto se sefiala la injustificable actuacion que ha
realizado el Distrito Centro por entregar el control sobre un espacio
gue no le corresponde gestionar a una Asociacion llamada A-MAYOR,
lo que considera ilegal ya que no se puede entregar al tratarse de
suelo privado.

Se solicité informe sobre los hechos denunciados a Coordinacién de
Distrito Centro que lo emitid, sefialando, entre otros extremo, que el
conocido como mercado o mercadillo filatélico y numismatico, que se
viene instalando en los soportales de la Plaza Mayor, es una actividad
de caracter tradicional que se viene desarrollando desde hace mas de
40 afios en ese emplazamiento. A pesar de su antigliedad, en los
archivos obrantes en este Distrito no se tiene constancia documental
de ningln expediente administrativo que haga referencia expresa a
algun tipo de autorizacién municipal sobre dicha actividad. Esta falta
de constancia de antecedentes relativos a esta actividad, se puso de
manifiesto con motivo de las medidas higiénico-sanitaria exigidas
como consecuencia COVID-19. Con estos antecedentes y, no obrando
en el Distrito ningun expediente donde consten los datos minimos de
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cualquier autorizacion de mercado, feria o evento; como son el
nimero de puestos, las personas fisicas o juridicas autorizadas,
planos o lugar de ocupacion, duraciéon de la autorizaciéon o periodo
autorizado etc., es por lo que desde este Distrito siempre se ha
trasladado a la Asociacion AMAYOR, la necesidad de regularizar su
situaciéon. Esta necesidad de regularizacion ha sido objeto de debate
y votacion en el propio pleno de la Junta Municipal de este Distrito.
Asi, en su sesion ordinaria celebrada el 9 de diciembre de 2020 se
aprobd por unanimidad la siguiente proposicion: “Instar al érgano
competente la reapertura del tradicional mercado de Filatelia y
Numismatica en la Plaza Mayor, cumpliendo con el distanciamiento
entre puestos y las medidas de salud necesarias, con el fin de
regularizar la situacion de los puestos”. Consultados los servicios
técnicos vy juridicos del Distrito sobre la posibilidad de regularizar la
situaciéon de la actividad desarrollada en los soportales de la Plaza
Mayor, se puso de manifiesto un hecho urbanistico clave y es que los
espacios donde se instalan las mesas o puestos NO son de propiedad
municipal sino que se trata de espacios privados de uso publico.
Desde los servicios técnicos y juridicos del Distrito se valoraron dos
posibles vias para la regularizacién y se consideré como férmula mas
adecuada para su regularizacion someterla a autorizacién o licencia.
También se valoro la competencia municipal para intervenir en este
tipo de espacios a través de licencias y autorizaciones concluyéndose,
que al tratarse de una actividad desarrollada con instalaciones
provisionales en un espacio privado pero de uso publico por los
ciudadanos, es competencia municipal velar por el cumplimiento de
la normativa urbanistica, sanitaria y sectorial que permita el uso de
dichos espacios en las debidas condiciones de seguridad, salubridad
y accesibilidad por todos los ciudadanos a través de la
correspondiente licencia o autorizacion. Para poder continuar con la
actividad que se venia desarrollando tradicionalmente en los soportes
de la Plaza Mayor, la Asociacion AMAYOR solicitd autorizacién para la
realizacion del “mercado de filatelia, numismatica y otros
coleccionismos” esta vez ocupando un espacio de dominio y uso
publico como es el centro de la Plaza Mayor. Con la agrupacién de los
puestos y el correspondiente vallado se podria dar cumplimiento a las
medidas de seguridad e higiene aprobadas por la Comunidad de
Madrid para los mercados o mercadillos al aire libre, segun la orden
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668/2020, de 19 de junio. La actividad se desarrollé segun lo
autorizado sin que se tenga conocimiento de que se hubiese generado
problema alguno. La Orden 1177/2021 de 16 septiembre modifico la
Orden 572/2021 de 7 de mayo donde se recogian las nuevas medidas
y condiciones para los mercados que desarrollan su actividad en la
via publica o al aire libre.

- Autorizacidon actual. Con fecha 23 de septiembre de 2021, el
representante de la Asociacion AMAYOR presenta solicitud para
volver a ocupar las ubicaciones habituales en el interior de los
soportales de la Plaza Mayor todos los domingos y festivos,
comprometiéndose a guardar las nuevas medidas preventivas por
COVID-19. La solicitud se tramita en el expediente 101/2021/06384,
aportan plano de situacién con la ubicacidon de las mesas en los
soportales de la Plaza Mayor y soportales de la calle Ciudad Rodrigo,
para un total de 138 mesas. Tras comprobar la nueva documentacion
aportada (planos, seguro de responsabilidad civil, etc) y, una vez
obtenidos los informes favorables de la Unidad de Eventos en Via
Publica y de la Oficina de Actos en Via Publica, se autoriza mediante
decreto del Sr. Concejal Presidente de fecha 29 de octubre de 2021,
a la ASOCIACION AMAYOR la ocupacidn de los soportales de la Plaza
Mayor conforme a la documentacion técnica aportada por el
interesado.

A continuacion se hace en el informe recibido una valoracién de los
hechos denunciados, en el que se expresa lo siguiente: El expediente
101/2021/08182 se inicid por un escrito presentado donde, entre
otras consideraciones, exponia su queja porque la Asociacion
AMAYOR pretendia cobrarle una cuota que ella considera ilegal. Junto
con la denuncia se aportd escrito de la Asociacion AMAYOR donde
constaban las cuotas a pagar por la gestion de los puestos en funcion
de si querian ser asociados o no. También aporta una carta del
Presidente de AMAYOR, de fecha 8 de diciembre de 2013, donde la
Asociacion de Comerciantes le recordaba la necesidad de que los
asociados pagasen la cuota para poder instar la regularizacion. Dicha
denuncia, al tratarse de un conflicto entre una entidad y sus socios,
es decir, en el ambito juridico privado, fue contestado desde la
Seccion de Licencias y Autorizaciones del Distrito, en el siguiente
sentido:
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“Con relacién a su escrito de fecha 30 de noviembre de 2021,
mediante el cual pone de manifiesto que es titular de un puesto en el
Mercado de Filatelia, Numismatica y otros coleccionismos afines de la
Plaza Mayor y muestra su disconformidad ante el trato recibido por
parte de la Asociacidon Amayor, le significo lo siguiente:

Consta concedida a la Asociacion Amayor, por decreto de 29 de
octubre de 2021, una autorizacion para llevar a cabo la “Feria de
Filatelia y Numismatica y otros Coleccionismos”, los domingos y
festivos, desde el 31 de octubre de 2021 hasta el 2 de octubre de
2022, en los soportales de la Plaza Mayor. Dada la consideracién de
espacio privado de uso publico de estos soportales, en el ejercicio de
sus potestades administrativas, este Distrito concedié la mencionada
autorizacién, si bien, condicionando sus efectos al respeto de los
itinerarios peatonales de uso publico y, a su vez, a las normas o
estatutos que pudieran tener aprobados las comunidades de
propietarios titulares del suelo afectado, tal y como se hizo constar
en el titulo emitido. La autorizacién asi concedida establece una
relacion juridica entre la Administracion concedente, el Ayuntamiento
de Madrid y el titular de la autorizacion, la Asociacién Amayor. Son
ajenas a esta relacion y, por tanto, quedan fuera del ambito de las
competencias de este Distrito, las relaciones juridicas que, a su vez,
la Asociacion Amayor pueda establecer con otros terceros o, incluso,
la que le una a sus propios asociados de manera directa. Por todo
ello, lamento decirle que este Distrito no puede hacer juicio valorativo
alguno sobre la problematica que ha expuesto en su escrito.” La
autorizacién otorgada a la Asociacion AMAYOR no supone en ningun
momento la entrega de ninguna potestad de “control” sobre la policia
administrativa de estos espacios que seguird correspondiendo a los
funcionarios que ostentan competencias para inspeccion o la sancion
del uso de estos espacios (policia municipal, inspectores urbanisticos,
etc.). Asimismo se dice que las licencias o autorizaciones que se
otorgan o conceden fuera del dominio publico estan condicionadas,
como no podia ser de otra forma, al respeto de las normas o estatutos
de las correspondientes comunidades de propietarios como legitimos
dueios de esos espacios. Asi se ha hecho constar en la propia
autorizaciéon como prescripciéon de la misma en consonancia con el
articulo 13 de la Ordenanza sobre Uso y Conservacion de Espacios
Libres de 29 de junio de 1984. Como conclusién de todo lo expuesto
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podemos considerar que nos encontramos con una disputa entre la
Asociacion AMAYOR, que tiene autorizado el uso del espacio donde
pretende instalarse la denunciante y que, al parecer, era una de las
personas antiguamente asociada a dicha entidad. Si fuera asi,
consideramos que las posibles controversias generadas deberian
resolverse ante los tribunales ordinarios de justicia.

Expediente 23/2022

Se recibié en esta Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion
una denuncia en la que se hace referencia a presuntas irregularidades
en el cobro de entradas para acceder al Campo Municipal de la Mina.

Los términos de la denuncia eran sustancialmente los siguientes:

El CD Carabanchel, cuyo equipo de futbol de juveniles juega en el
Campo Municipal de La Mina, ha empezado a cobrar una entrada de
3 euros a los padres de los nifios de otros equipos que asistimos a
ver a nuestros hijos. Considero que dicho cobro es ilegal y por tanto,
una forma de corrupcién, puesto que lo hace Unicamente por el
acceso a unas instalaciones municipales que ya hemos pagado con
nuestros impuestos y no por la utilizacion de las mismas que es
realizada por el mismo, el CD Carabanchel y que supongo que pagara
un canon por la utilizacion de unas instalaciones municipales para
realizar una actividad por la que cobra a los padres de los nifios que
juegan en el club. Tampoco tiene concedida una explotacion
economica del campo Municipal, puesto que el futbol juvenil no es
futbol profesional y por tanto los partidos no tienen la consideracion
de espectaculo para cobrar por ellos. Les adjunto copia de la entrada
que emiten carente de todos los requisitos legales.

Se solicité informe sobre los hechos denunciados a Coordinacion del
Distrito de Carabanchel que lo emiti6 sefalando, entre otros
términos: A la vista de la denuncia en la que se hace referencia a
presuntas irregularidades en el cobro de entradas para acceder al
Campo Municipal de la Mina, desde la Unidad del Distrito de
Carabanchel nos hemos puesto en contacto con el club que hace uso
de las instalaciones para comunicarles que de conformidad con el
Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Madrid, por el que se
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establecen los precios publicos por la prestacidon de servicios en
centros deportivos y casas de bafios no hay normativa municipal que
ampare el cobro de una entrada para el acceso a una instalacion
deportiva basica. El club manifestd que no cobrard entrada por el
acceso a la instalacion.

Expediente 27 /2022

Se recibié en esta Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion
una denuncia en la que se hacia referencia a presunto conflicto de
intereses en la provision del puesto de Tesorero del Ayuntamiento de
Madrid, al existir parentesco entre la Directora General de Politica
Financiera y la persona a la que se le adjudicé el puesto.

Se solicité informe a Coordinacion General de Contrataciéon y Politica
Financiera que lo emitié y en el que se expresa, sustancialmente, lo
siguiente:

El nombramiento cuestionado se ha realizado siguiendo el
procedimiento legalmente establecido para la provision del puesto de
Tesorero/a (puesto no 30086071) y cumpliendo los preceptivos
tramites legales. Se cuestiona en la denuncia la posible imparcialidad
e incumplimiento de los deberes de conducta propios de los
trabajadores publicos, pero de la lectura global del texto se
desprende que no se alega el incumplimiento concreto de ningun
precepto legal, sino que se estd haciendo una interpretacién general
de la necesaria aplicacion de los principios que el Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto Bdasico del Empleado Publico (en
adelante, EBEP) regula en su articulo 53 relativo a los principios éticos
dentro del capitulo VI relativo a los deberes de los empleados publicos
y cédigo de conducta. En este sentido es necesario poner de
manifiesto que la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico (en adelante, LRISP) regula los mecanismos
legales para evitar que se puedan dar este tipo de situaciones que
cuestionen la imparcialidad en la actuacion de las autoridades y
personal al servicio de las Administraciones publicas a través de la
figura de la abstencidn en su articulo 23. Esta delimitacion legal
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obedece a la necesidad de circunscribir a situaciones de hecho
concretas las posibles causas que deben eximir a las autoridades y
personal publico de participar en determinadas actuaciones, evitando
de este modo configurar la situacion como un concepto juridico
indeterminado sin cuya delimitacion concreta traeria importantes
consecuencias interpretativas. Es decir, el articulo 23 regula un
conjunto concreto, numerus clausus, de motivos que dan lugar a la
abstencion del trabajador publico, pudiendo actuar de forma libre en
aquellos supuestos en los que no opere el contenido de dicho articulo.
En el presente caso, la Directora General de Politica Financiera no
incurre en ninguno de los supuestos de abstencion legalmente
establecidos, por cuanto ni tiene interés personal en el asunto, ni
vinculo de parentesco recogido en el apartado 2.b), ya que el
parentesco de consanguinidad esta dentro del sexto grado, siendo su
participacion en el ejercicio de las funciones de su cargo
absolutamente ajustada a Derecho e incuestionable, por aplicacion
de las competencias que tiene atribuidas. Se alega en el escrito el
incumplimiento del articulo 53.2 del EBEP que reza “su actuacion
perseguird la satisfaccion de los intereses generales de los
ciudadanos y se fundamentard en consideraciones objetivas
orientadas hacia la imparcialidad y el interés comun, al margen de
cualquier otro factor que exprese posiciones personales, familiares,
corporativas, clientelares o cualesquiera otras que puedan colisionar
con este principio”. Pues bien, en este caso queda acreditado en el
expediente que precisamente se ha actuado en cumplimiento de esos
intereses generales de los ciudadanos, que no pueden ser otros que
el cargo de Tesorero del Ayuntamiento de Madrid lo desempefie la
persona que ha acreditado cumplir de una manera mas profesional y
capacitada posible los requisitos exigidos para el cargo. Se cuestiona
igualmente la incorrecta aplicacién de lo preceptuado en el articulo
53.5 del EBEP referente a que “se abstendran en aquellos asuntos en
los que tenga un interés personal, asi como de toda actividad privada
o interés que pueda suponer un riesgo de plantear conflictos de
intereses con su puesto publico”, lo que no deja de ser una
transcripcién del deber de abstencién analizado en el apartado
anterior y que ha quedado acreditado que no opera en el presente
supuesto. Asimismo, respecto de la supuesta colision con el articulo
53.9 del EBEP relativo a que “no influirdn en la agilizacién o resolucion
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de tramite o procedimiento administrativo sin justa causa y, en
ningun caso, cuando ello comporte un privilegio en beneficio de los
titulares de los cargos publicos o su entorno familiar y social
inmediato o cuando suponga un menoscabo de los intereses de
terceros”, senalar que no existe ningln beneficio a persona alguna
del entorno familiar inmediato, extremo en el que operaria la causa
de abstencidn regulada en el articulo 23.2.b) de la LRISP y que no se
da en el presente supuesto. Otro aspecto aludido es lo establecido en
el articulo 53.11 del EBEP sobre que se “ejerceran sus atribuciones
segun el principio de dedicacién al servicio publico absteniéndose no
solo de conductas contrarias al mismo, sino también de cualesquiera
otras que comprometan la neutralidad en el ejercicio de los servicios
publicos”. Hay que reiterar nuevamente que no ha resultado
comprometida neutralidad alguna en la actuaciéon administrativa
realizada por la direccién general en el nombramiento del tesorero
por cuanto al no existir deber de abstenciéon y haberse desarrollado
en estricto cumplimiento de los cauces legales establecidos y en
virtud de la normativa aplicable no procede cuestionar la legalidad
del procedimiento correctamente desarrollado. Asimismo, se pone en
tela de juicio la correcta aplicacion de lo preceptuado en el articulo
53.12 del EBEP que senala que “guardaran secreto de las materias
clasificadas u otras cuya difusion esté prohibida legalmente, y
mantendran la debida discrecidon sobre aquellos asuntos que
conozcan por razén de su cargo, sin que puedan hacer uso de la
informacion obtenida para beneficio propio o de terceros, o en
perjuicio del interés publico”. Este principio se ha de entender
inoperante e improcedente en el presente supuesto, por cuanto todas
las actuaciones relacionadas con esta convocatoria fueron
preceptivamente publicadas en el BOE y asi lo pone de manifiesto de
forma expresa el denunciante en la relaciéon de los hechos de la
misma y que se transcriben en el escrito remitido por la Oficina
Municipal contra el Fraude y la Corrupcion que es el objeto del
presente informe, al cual nos remitimos, por lo que no se puede
pretender abogar por un incumplimiento del deber de secreto en una
convocatoria que es publicada en el BOE. Por todo lo anterior queda
sobradamente acreditado que no ha habido ningln incumplimiento
de la normativa aplicable a la materia, ni de los principios de conducta
establecidos en el EBEP, habiéndose desarrollado el proceso de
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provision del puesto de tesorero siguiendo el procedimiento
legalmente establecido.

Esta Oficina Municipal hace las siguientes puntualizaciones: El Unico
hecho y dato objetivo que se cita en la denuncia es la posicion familiar
y, consiguientemente el vinculo de parentesco, y en ello se sustenta
para defender que la denunciada ha actuado con parcialidad, ha
infringido el deber de abstenerse y ha incurrido en conflicto de
intereses. Ningun otro dato objetivo se aporta para fundamentar la
denuncia. La Coordinacion General de Contratacion y Politica
Financiera, en un razonado informe, da respuesta a todos los
argumentos esgrimidos por el denunciante, y asimismo indica que el
parentesco entre la denunciada y la persona que ha sido designada
es de consanguinidad dentro del sexto grado, sin que se haya
observado ninguna irregularidad en el proceso que ha culminado con
dicho nombramiento. Esta Oficina esta especialmente interesada en
que no se produzcan conflictos de intereses y por ello en el afio
pasado se elaboraron dos informes, los nimeros 4/2021 y 5/2021,
publicados en la WEB de la Oficina, donde se hacen consideraciones
sobre el maximo rigor que debe seguirse para evitar cualquier
apariencia de parcialidad. En el caso en concreto examinado, visto
el informe emitido, no se aprecian actuaciones de fraude y corrupcion
ni se observan malas practicas ni conflicto de intereses que pudieran
motivar el ejercicio de las competencias atribuidas a esta Oficina
Municipal por su Reglamento Organico.

Expediente 29/2022

Se recibié en esta Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion
una denuncia en la que se hacia referencia a presunta ubicacién
irregular en el Parque Dehesa de la Villa de unas antenas de telefonia
movil. En concreto se denuncié que la Mesa de Participacién de la
Dehesa de la Villa de Madrid, Grupo formado por Asociaciones
Vecinales, Ecologistas, Culturales y Ciudadanos a titulo particular,
exponen que con el deseo de proteger y conservar para la Ciudadania
Madrilefia el Parque Dehesa de la Villa, viene solicitando de la
Administracion Municipal, desde hace tiempo, la retirada de las
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antenas de telefonia movil instaladas en la Zona Verde "Cerro de los
Locos".

La Oficina Municipal solicito informe sobre el contenido de la denuncia
que fue emitido por la Direccién General de Gestion del Agua y Zonas
Verdes, en el que se concluia que, como fruto de los contactos
realizados durante 2021, se efectué una reunién con VANTAGE
TOWERS en marzo de 2022 recibiendo por parte de la nueva empresa
disposicién de estudiar el problema positivamente, estando
emplazados para el mes de mayo para informarnos de los avances
en el estudio del traslado.

Esta Oficina Municipal quedd pendiente del resultado de esas
gestiones y posteriormente se solicitd informacién sobre la retirada
de las infraestructuras de telecomunicaciones por parte de Vantage
Towers Spain, S.L. prevista para la primera quincena del mes de
septiembre de este afio 2022. Dicha Direccién General, en fecha 8 de
noviembre, remite Nota de Servicio Interior, en la que comunica que
la infraestructura de comunicaciones se encuentra en la actualidad
desmantelada.

Expediente 32/2022

Se recibié en esta Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion
una denuncia en la que se hacia referencia a presuntas
irregularidades en la obtencion de una licencia de actividad. En
concreto se decia que el Colegio Profesional de Protésicos Dentales
de la Comunidad de Madrid, que es un organismo publico, hizo una
reforma en su local y como no reunia las condiciones para obtener la
licencia de actividad, quitaron los aires acondicionados, para pasar la
inspeccién del Ayuntamiento de Madrid y una vez pasada la
inspeccidn los volvieron a colocar. Ademas, se indicaba que el local
no tiene los metros obligatorios para el tipo de actividad de un Colegio
Profesional y mucho menos para dar cursos que alli se imparten.

La Oficina Municipal solicité informe sobre los extremos denunciados
a la Agencia de Actividades que lo emitié sefialando, entre otros
extremos, que consultado el sistema informatico consta la
presentacion por parte del titular de la actividad, de la declaracion
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responsable con numero de expediente 500/2020/01681, para
implantar una actividad de oficina de uso privado, para la sede del
colegio profesional de protésicos dentales de Madrid y la realizaciéon
de obras de acondicionamiento, que fue declarada ineficaz por
Resolucion de la Gerente de la Agencia de Actividades, de fecha
14/10/2020, ordenandose el cese de la actividad, notificandose al
interesado en fecha 19/11/2020. Toda vez que no se ha localizado
titulo habilitante que ampare el funcionamiento de la actividad,
verificdndose como Unico antecedente la licencia de obra mayor del
22 de mayo de 1978, con numero 363.943, se va a verificar la
procedencia de iniciar la ejecucion forzosa de la orden de cese dictada
con ocasion de la ineficacia de la declaracidén responsable numero
500/2020/01681, solicitando la correspondiente comprobacion a
Policia Municipal de la orden de cese dictada, habiéndose iniciado a
estos efectos el expediente nimero 220/2022/3156, de precinto DR.

Expediente 39/2022

Se recibié en esta Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion
una denuncia en la que se hacia referencia a una presunta
persecucion por determinados funcionarios municipales, que
considera el denunciante que operan de manera poco transparente,
supuestamente fraudulenta y corrupta. La denuncia se centra en sus
operaciones en el sector de los Mercados Municipales, y en especial
en el de Santa Eugenia, del que, el denunciante fue Gerente entre
2014 y 2017, y Presidente entre 2017 y 2019.

La Oficina Municipal solicité informe sobre los hechos denunciados a
la Direccién General de Comercio y Hosteleria, informe que se emitid
y en el que se expresa, entre otros extremos, lo siguiente:

El Mercado de Santa Eugenia, ubicado en el Distrito de Villa de
Vallecas, calle Virgen de las Vifias 16, es un bien de dominio publico
municipal destinado a servicio publico de mercado, gestionado
indirectamente, en régimen de concesidon administrativa, por la
“Asociacion de Comerciantes del Mercado de Santa Eugenia” en
virtud del contrato administrativo adjudicado a la misma por Acuerdo
del Ayuntamiento Pleno de 30 de abril de 1986, por un plazo de 50
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afios. Los gerentes o administradores son personas contratadas por
el concesionario de cada mercado. Como gerente de cualquiera de
los 45 mercados municipales, la relacién con la Direccion General de
Comercio y Hosteleria, como érgano municipal que ostenta las
competencias en materia de mercados municipales de acuerdo con
las disposiciones vigentes, comenz6 de forma normal y con un trato
correcto. Sin embargo, con el transcurrir de los meses la relacién de
esta persona con todos los funcionarios de la Direcciéon General
comenzd a tornarse cuanto menos extrafia y fuera del cauce normal
de cualquier relaciéon administrativa, con comentarios siempre a
destiempo, impertinencias y finalizando a través de sus correos y
escritos en insultos y amenazas contra los funcionarios y personal
directivo, absolutamente rechazables y vergonzantes. Se adjuntan
ejemplos de correos electronicos enviados por el sefior

(DOCUMENTOS 1, 2, 3,4Y 5,6, 7y 8). El comportamiento y las
actitudes de esta persona hicieron muy dificil la relacién de
interlocucion con el mercado por lo que se dirigido un escrito a la
presidenta de la asociacion de comerciantes concesionaria para que
designara otro interlocutor para relacionarse con el Ayuntamiento con
la voluntad de mejorar el marco institucional. Mediante comunicacion
de fecha 17 de abril de 2020 (DOCUMENTO 9), se le insté a la
presidenta de la asociacidn concesionaria a que el secretario-Gerente
se abstuviera de cualquier comunicacion con la Direccion General de
Comercio o sus funcionarios y que, si se produjera, se daria por no
recibida. Se le comunicé a la presidenta que la interlocucion del
mercado de Santa Eugenia con el Ayuntamiento seria exclusivamente
a través de la presidenta y representante legal de la asociacion de
comerciantes concesionaria del mercado. Esta decision tuvo su origen
en la situacién sefialada y en toda una serie de conductas continuadas
y graves atentatorias contra el minimo respeto exigible a cualquier
persona y con mucho mayor motivo a quien ostenta ese papel de
interlocucidon institucional. Conductas que, a todas luces, lo
inhabilitaban sin remedio para ejercer esa tarea. A su vez esta actitud
en sus escritos y relaciones ha sido similar con los funcionarios del
Distrito de Vallecas, que en el ejercicio de sus funciones han tenido
que relacionarse con esta persona, como asi consta en los archivos
de esta Direccion General (DOCUMENTO 10). Con fecha 31 de agosto
de 2020 los nuevos administradores contratados por el concesionario
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del mercado de Santa Eugenia remitieron a la Direccion General de
Comercio a través de correo electronico el Acta de la asamblea de
comerciantes de 20 de julio de 2020 en la que se decide el cese del
sefior X. En este correo electréonico (DOCUMENTO 11) los nuevos
administradores comunican: “Buenos dias, nos ponemos en
contactos con Uds. en calidad de nuevos Administradores del
MERCADO DE SANTA EUGENIA. Tras la celebracion de una Junta
General Extraordinaria el pasado 28 de Julio de 2020, se decidio la
contratacion de nuestros servicios para llevar la gestién del mercado,
(les adjuntamos el Acta) (DOCUMENTO 12). En primer lugar nos
ponemos a su disposicién siendo muy grato para nosotros emprender
este nuevo trabajo al igual que la relacién con la Direccién General
de Comercio y la Administracion. Igualmente nos es necesario
trasladarles y ponerles en conocimiento la gran dificultad con la que
nos estamos encontrando para llevar la gestién de manera correcta
por los diferentes motivos que les expongo. El Administrador anterior
pese a haberle comunicado fehacientemente su destitucion como
administrador del Mercado, a dia de hoy no ha entregado ni facilitado
ninguna documentacién. Por nuestra parte como Administradores
actuales, como la Junta Directiva, vemos necesario una Auditoria que
evalle la gestion del anterior Administrador, por el coste de las obras
realizadas, los contratos firmados y el contenido de los mismos, Yy
otras gestiones realizadas que consideramos inaceptables.” Respecto
a la gestion del sefior ..., el concesionario Asociacion de Comerciantes
del Mercado de Santa Eugenia ha informado a esta Direccidén General,
que ha interpuesto contra esta persona una querella criminal por
administracion desleal y apropiacién indebida. Se sigue constatando
a fecha de hoy con desagrado (a pesar de no ejercer ya sus funciones
de gerente desde el 20 de julio de 2020, como mas adelante se
referird), que continla con su actitud insolente y maleducada a través
de correos electronicos que nadie le pide y diferentes escritos en los
que muestra a las claras una total falta de autocontrol que preocupa,
porque no es seguro, mas bien al contrario, que esa creciente
violencia en sus expresiones, desenfrenada con un orgullo un tanto
infantil y desmesurado, no pueda convertirse en algin momento en
violencia fisica. Se le declard persona "non grata" en reunion de Junta
Directiva de 11/abril/2022, después de que increpase en el mercado
a varios asociados, no es una prohibicién de entrada "estricto sensu",
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la media se adopta, ademas, teniendo en cuenta que, en aquel
momento, tenia algun local a su nombre.

El informe recibido contiene las siguientes conclusiones:

e Los concesionarios de los mercados asumen a través de la
adjudicacion de un contrato administrativo, la responsabilidad de la
gestion de un mercado municipal a su riesgo y ventura (articulo 3.d
de la Ordenanza de Mercados Municipales OMM). Deben dotar al
mercado de los recursos humanos, fisicos y técnicos que aseguren la
gestion profesionalizada del mismo (contratacién de gerentes o
administradores) (articulo 29 OMM).

¢ El Ayuntamiento de Madrid no tiene relacién juridico-administrativa
ni laboral con el personal al servicio de los concesionarios ni con los
usuarios de los locales (articulo 17.2 OMM).

e Desde la Direccién General de Comercio y Hosteleria siempre se
mantiene una relacion constante y fluida con los gerentes, como
interlocutores, de cada uno de los 45 mercados municipales.

e La relacion con el antiguo gerente del Mercado de Santa Eugenia
se tornd muy dificil por su actitud, amenazas, insultos, falta de
respeto e incluso acoso con el personal funcionario y directivo de la
Direccién General de Comercio y Hosteleria, por lo que se solicité a
la presidenta de la asociacién de comerciantes de este mercado, que
la interlocucion fuera exclusivamente con ella, como representante
legal del concesionario.

e Después de que en 2020 el concesionario cesara al gerente de su
puesto, esta persona ha continuado enviando escritos y correos
electronicos a esta Direccion General de Comercio y Hosteleria de
todo punto impertinentes y amenazantes, absolutamente
rechazables. La sensacidon de acoso es permanente.

e El denunciante hace referencias constantes a una supuesta
agresion en 2020 infligida a su padre por un tercero. Esto no es
competencia de esta Direccidon General de Comercio y Hosteleria sino
en su caso de la Policia.

e La decision de no permitir la entrada en el mercado a esta persona
es exclusiva de la entidad concesionaria.
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La Oficina Municipal hace las siguientes consideraciones:

En el informe recibido se ha dado razonada y extensa respuesta a las
cuestiones planteadas en la denuncia y se describen Ilas
descalificaciones, insultos y amenazas a funcionarios de este
Ayuntamiento en el ejercicio de sus funciones, lo que queda
claramente constatado en los correos remitido por el denunciante a
estos funcionarios, que contienen, junto a las amenazas,
inaceptables expresiones en menoscabo del honor y prestigio de
estos funcionarios que se encontraban en el correcto ejercicio de sus
funciones.

Por todo ello, vistos los términos de la denuncia, el informe recibido
y los documentos que acompanan al informe de la Direccion General
de Comercio y Hosteleria, no se aprecian en las actuaciones de los
funcionarios de este Ayuntamiento afectados por tan andmala
denuncia, conductas de fraude o corrupcién ni se observan malas
practicas ni irregularidades ni conflicto de intereses que pudieran
motivar el ejercicio de las competencias atribuidas a esta Oficina
Municipal por su Reglamento Organico, por lo que, sin mas
actuaciones, procede el archivo del presente expediente.

Expediente 44/2022

Se recibié en esta Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion
una denuncia en la que se hace referencia a presuntas irregularidades
en el procedimiento del nombramiento del Tesorero del Ayuntamiento
de Madrid y a un presunto conflicto de intereses.

Se reitera lo expresado en la denuncia que dio lugar al expediente
27/2022 de esta Oficina, antes mencionado, que se da por
reproducido.

Asimismo se denuncia, como presunta irregularidad, que el
nombramiento del titular de la tesoreria no se ha producido por la
Junta de Gobierno y que la propuesta de nombramiento se ha
efectuado por 6rgano incompetente.
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Sobre estas dos presuntas irregularidades no se habia pronunciado
esta Oficina al no estar incluidas en la denuncia que conocid con
anterioridad, por ello se solicité informe a la Direcciéon General de
Costes y Gestion de Personal exclusivamente sobre estos dos
extremos. Se recibié el informe solicitado en el que se expresa, entre
otros extremos, lo siguiente:

El puesto tesorero/a figura en la relacion de puestos de trabajo del
Ayuntamiento de Madrid como un puesto de trabajo que debe ser
ocupado por personal funcionario con habilitacion de caracter
nacional y adscrito a la Direccién General de Politica Financiera. El
procedimiento para la convocatoria de este puesto de trabajo de
tesorero/a, teniendo en cuenta que estd reservado a personal con
habilitacién de caracter nacional y que su forma de provisién es la
libre designacién, es el previsto para la provisién de puestos de
trabajo de personal funcionario del Ayuntamiento de Madrid junto a
lo recogido en el articulo 92 bis, apartado 6, de la Ley 7/1985, de 2
de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local, y en los articulos
45 vy siguientes del Real Decreto 128/2018, de 16 de marzo, por el
que se regula el régimen juridico de los funcionarios de
Administracion Local con habilitacion de caracter nacional. En cuanto
a la competencia para resolver la provision del puesto de tesorero/a,
hay que comenzar sefialando que el punto 1.4.a) del apartado 12 del
Acuerdo de 27 de junio de 2019 de la Junta de Gobierno de la Ciudad
de Madrid, de organizacién y competencias del Area de Gobierno de
Hacienda y Personal, atribuye a la Direccién General de Costes y
Gestion de Personal, por delegacion, la competencia para “Convocar,
elaborar y aprobar las bases y resolver las convocatorias de provision
de puestos de trabajo, asi como la resolucién de las adscripciones
provisionales, sin perjuicio de las competencias atribuidas al Area de
Gobierno de Portavoz, Seguridad y Emergencias.” Por otro lado,
respecto al caso concreto del puesto de trabajo tesorero/a hay que
tener en cuenta que si bien el articulo 24 de la Ley 22/2006, de 4 de
julio, de Capitalidad y Régimen Especial de Madrid sefiala que se trata
de un drgano directivo que su titular debera ser un funcionario de
Administracion local con habilitacion nacional y que su nombramiento
correspondera a la Junta de Gobierno, el punto 2 del apartado 1° del
Acuerdo de 27 de junio de 2019 de la Junta de Gobierno de la Ciudad
de Madrid, de organizacién y competencias del Area de Gobierno de
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Hacienda y Personal sefiala que “2. En tanto se apruebe por el Pleno
la adaptacion de la organizacién del Ayuntamiento de Madrid a lo
previsto en la Ley 22/2006, de 4 de julio, de Capitalidad y Régimen
Especial de Madrid, la Tesoreria, adscrita a la Direcciéon General de
Politica Financiera, tendra rango de Subdireccion General y ejercera
las funciones que le atribuye la legislacion que le resulta de
aplicacion.” Por tanto, la competencia para convocar y resolver las
convocatorias de provision de puestos de trabajo, sin excepcion,
corresponde por delegacién a la Direccion General de Costes y
Gestiéon de Personal, tal y como determind la Junta de Gobierno en el
punto 1.4.a) del apartado 12 del Acuerdo de 27 de junio de 2019 de
la Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid, de organizacion y
competencias del Area de Gobierno de Hacienda y Personal. Ademas,
en el caso del puesto de tesorero/a, la competencia de la Direccidon
General de Costes y Gestion de Personal queda reforzada teniendo
en cuenta que conforme a la normativa vigente la tesoreria tiene
rango de subdireccién general y la competencia para convocar y
resolver la provision debe ser la misma que para el resto de los
puestos cuyo titular tenga rango de subdirector/a general. Respecto
a la competencia para efectuar la propuesta de adjudicacion del
puesto de tesorero/a hay que indicar que corresponde a la Secretaria
General Técnica del Area de Gobierno de Hacienda y Personal
conforme a lo indicado en la base 6.1 de las Bases que han de regir
la provision mediante libre designacion del puesto de Tesorero/a del
Ayuntamiento de Madrid reservado a funcionarios de Administracién
Local con habilitacién de caracter nacional que sefiala lo siguiente:
“6.1. Concluido el plazo de presentacion de solicitudes, la Secretaria
General Técnica del Area de Gobierno de Hacienda y Personal, tras
constatar el cumplimiento de los requisitos exigidos en la
convocatoria y previos los informes que procedan, formulard, de
manera motivada y con referencia al cumplimiento, por parte del
candidato elegido, de los requisitos y especificaciones exigidos en la
convocatoria, la propuesta de adjudicacion a la Directora General de
Costes y Gestion de Personal.” En virtud, de lo previsto en dicha base,
una vez finalizado el plazo de presentacién de solicitudes, con fecha
3 de diciembre de 2021, se remitido desde esta Direccion General de
Costes y Gestion de Personal a la Secretaria General Técnica del Area
de Gobierno de Hacienda y Personal la relacion de solicitantes que
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reunian los requisitos exigidos junto con la correspondiente
documentacion para que formulara la pertinente propuesta. (Se
adjunta como anexo I copia del escrito remitido a la Secretaria
General Técnica). A la vista de las solicitudes presentadas, la
Secretaria General Técnica del Area de Gobierno de Hacienda y
Personal, con fecha 7 de febrero de 2022, formuld la correspondiente
propuesta de adjudicacion, previa peticién de informe a la Direccion
General de Politica Financiera seguin se desprende de lo indicado en
la propuesta de adjudicacion. (Se adjunta como anexo II copia de la
propuesta de adjudicacion formulada por la Secretaria General
Técnica del Area de Gobierno de Hacienda y Personal). Es preciso
sefialar que conforme a lo previsto en el Real Decreto 128/2018, de
16 de marzo, por el que se regula el régimen juridico de los
funcionarios de Administracion Local con habilitacion de caracter
nacional, la adjudicacidon del puesto de tesorero/a fue comunicada a
la Comunidad de Madrid, al Ministerio competente para su
conocimiento y publicacion en BOE, asi como al Pleno del
Ayuntamiento de Madrid. Por ultimo, teniendo en cuenta todo lo
anterior, se considera que la propuesta y adjudicacion del puesto de
tesorero/a del Ayuntamiento de Madrid se ha llevado a cabo por los
o6rganos competentes para ello y conforme a toda la normativa
municipal y estatal aplicable a la provisidon de un puesto de trabajo
reservado a personal funcionario con habilitacion de caracter
nacional.

La Oficina Municipal, consideré que en el informe recibido se ofrece
razonada explicacion de lo correcto que ha sido que el nombramiento
del titular de la Tesoreria se hubiera realizado, por delegacion, por la
Direccién General de Costes y Gestion de Personal, y asimismo que
la propuesta de adjudicacion del puesto de Tesorero se ha realizado
por el drgano competente, en este caso la Secretaria General Técnica
del Area de Gobierno de Hacienda y Personal.
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EXPEDIENTES 46/2022 Y 50/2022

Estos expedientes se refieren a la actuacion de un empleado publico
de la Empresa Municipal de Transportes, S.A. (EMT), en relacién a un
contrato de mantenimiento en dicha empresa, por posible
vulneracién de normativa en materia de incompatibilidades.

Esta Oficina Municipal emitié informe en el que se concluia que
“pudiera inferirse la existencia de indicios de haberse incurrido en
causas de incompatibilidad y conflictos de intereses. Dispone el
articulo 35 del Reglamento Organico de la Oficina Municipal contra el
Fraude y la Corrupcién que la Direccion de la Oficina emitira un
informe razonado que serd remitido a la autoridad, Administracion u
organismo publico competente para la adopcion de las medidas que
resulten oportunas. Corresponderia a los responsables de la EMT con
competencia en la materia valorar si hubieran existido causas de
incompatibilidad y conflictos de intereses. Habida cuenta de que
actualmente, segun la informacidn facilitada por el Director-Gerente
de la EMT, en su informe de fecha 3 de junio, se encuentra en
tramitacion “expediente informativo en relaciéon con las noticias
aparecidas en prensa sobre el mencionado empleado y las
actuaciones de la Oficina®“, esta Oficina Municipal deja abierto el
presente expediente pendiente de que se conozcan las conclusiones
del expediente informativo al que se ha hecho mencion.

El Director Gerente de la EMT remitié informe del Director de
Recursos Humanos, conteniendo las “conclusiones del expediente
informativo abierto al empleado X en relacion al expediente de
contratacion 219/00019 suscrito por la Empresa Municipal de
Transportes de Madrid”, y en dicho informe se expresaba lo siguiente:

“A vista de la noticia publicada por distintos medios de comunicacién,
sobre la intervencidon de X en el contrato suscrito con la Empresa
Municipal de Transportes de Madrid S.A. (en adelante EMT) con la
entidad INESCO, la Direccidon de Recursos Humanos a requerimiento
de la Direccién Gerencia de la EMT, se decidié incoar un expediente
informativo, con el fin de aclarar con los medios a su alcance, los
referidos hechos, habiendo resultado de las comprobaciones
efectuadas lo siguiente:

39



Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion
Memoria 2022

* Que X, fue contratado por la EMT, el 01/10/2008, con la
Categoria de Jefe de Division (Contrato de trabajo que consta en el
expediente personal).

* Que, tras su contratacién, el Sr. X desempefio dicha categoria,
en el Departamento de Construcciones e Infraestructuras de la EMT
(documentacién interna de la empresa).

* Que con fecha 09/02/2018, el Sr. X fue sancionado como
autor responsable de una falta muy grave con la sancién de 60 dias
de suspensiéon de empleo y sueldo, sin que el motivo de dicha sancién
tenga relacion alguna con los hechos objeto del presente informe
(Expediente sancionador que consta en el expediente personal del Sr.
Pradillo).

* Que con fecha 20/06/2018 la EMT comunico al Sr. Pradillo,
que el mismo pasaba a desempefar su trabajo en el Servicio de
Consultoria (Comunicacion que obra en el expediente del Sr.
Pradillo).

* Que con fecha 01/01/2019 se suscribié entre el Sr. X y la EMT
un documento en el que se acordaba la suspension del contrato de
dicho sefior por un periodo de 3 afios, pudiendo el Sr. X
reincorporarse a la empresa bastando para ello que lo comunicase
con al menos un mes de antelacion, no estableciéndose en dicho
contrato ninguna limitacion o condicionamiento alguno en cuanto a
la actividad que podria realizar el Sr. X durante la suspension del
contrato. (documento de suspension del Contrato de trabajo que
consta en el expediente personal del Sr. X).

* Que con fecha 25 de marzo de 2019 la EMT sac6 un concurso
con n® 19/019/1 el cual tenia por objeto la EJECUCION DE LAS OBRAS
DECONSERVACION, MANTENIMIENTO Y ADECUACION A NORMATIVA
EN LAS INSTALACIONES DEL CENTRO DE OPERACIONES DE
FUENCARRAL de la EMT, siendo finalmente adjudicado el mismo a la
UTE formada por las empresas ASFALTOS Y PAVIMENTOS S.A.,
CISER OBRAS Y SERVICIOS (documentacion obrante en la Division
de Contratacion de la EMT).
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* Que con fecha 26/08/2021 el Sr. X solicité su reincorporacion
a la empresa (solicitud que obra en el expediente personal del
mismo).

* Que con el fin de tramitar dicha solicitud la EMT solicito al Sr.
X un informe de vida laboral en la que constaba que el mismo
figuraba dado de alta como auténomo en la Seguridad Social,
exigiéndole que debia darse de baja como auténomo para poder
reincorporarse a la empresa (dicha vida laboral consta en el
expediente personal).

* Que, al presentar su baja en el régimen de auténomos, de
acuerdo con lo pactado en documento de suspension del contrato de
trabajo, se suscribid con el Sr. X un nuevo contrato de trabajo,
reincorporandose el mismo a la empresa haciéndolo como Jefe de
Divisiéon, en el Departamento de Estudios de Movilidad (dicho
contrato figura en el expediente personal).

* Que con fecha 3 de mayo de 2022 por diversos medios de
comunicacién se publicé la noticia que el Sr. X habia intervenido en
la adjudicacion de una gran obra, cobrando por ello la cantidad de
150.000 euros (dicha noticia consta en diversos medios que son de
publico conocimiento).

* Que con fecha 10/05/2022 por la EMT se solicito al Sr. X, diera
las aclaraciones que considerara oportunas con respecto a las noticias
publicadas por distintos medios de comunicacion, en relacidon con su
participacion en la adjudicacion por parte de la EMT a la UTE (Inesco,
Asfaltos y Pavimentos S.A y Ciser) del contrato para la ejecucién de
obras en el centro de operaciones de Fuencarral, expediente de
contratacion 19/019/1, asi como para que aportara la documentacion
que creyera conveniente para sustentar sus aclaraciones
(requerimiento que obra en el expediente personal).

* Que con fecha 13/05/2022 por el Sr. X se presentd escrito
efectuando las aclaraciones que creyd oportunas y que basicamente
eran que, durante el periodo de suspensiéon del contrato de la EMT,
INESCO le solicité el asesoramiento técnico para la confeccion de la
oferta del procedimiento 19/019/1 para la EJECUCION DE LAS OBRAS
DE CONSERVACION, MANTENIMIENTO Y ADECUACION A

41



Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion
Memoria 2022

NORMATIVA EN LAS INSTALACIONES DEL CENTRO DE OPERACIONES
DE FUENTARRAL de la EMT. Formalizando con fecha 15/04/2019, un
contrato de servicios profesionales con dicha Empresa, no aportando
documentacion alguna, acreditativa de dichas manifestaciones
(dichas aclaraciones obran unidas al presente informe).

* Al mismo tiempo, por la empresa, con los datos que obraban
en su poder, se solicité informe a la Direccion General de Funcién
Publica, Subdireccion General de Régimen Juridico, Disciplinario e
Incompatibilidades de Personal, Coordinacién General de
Presupuestos y Recursos Humanos, del Ayuntamiento de Madrid
sobre si el Sr. X podria haber incurrido en incompatibilidad al haber
asesorado a la empresa INESCO en la confeccion de la oferta del
procedimiento 19/019/1, cuando el mismo tenia suspendido su
contrato con la EMT, habiendo contestado la misma con fecha 4 de
julio de 2022 en los siguientes términos:

"En conclusién, las causas de incompatibilidad material vinculadas
con el principio de imparcialidad, recogidas en los articulos 1.3, 11.1
y 12.1 A) de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de
Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones
Publicas, resultan exigibles durante el periodo en que el contrato de
trabajo se encuentra suspendido, estando acordado el derecho del
trabajador a reingresar en la empresa publica"

* Que con fecha 5 de julio de 2022, se dio traslado a Sr. X del
informe emitido por la Direccién General de Funcién Publica,
Subdireccion General de Régimen Juridico, Disciplinario e
Incompatibilidades de Personal, Coordinacion General de
Presupuestos y Recursos Humanos, a fin de que hiciera las
alegaciones que consideraba convenientes con respecto del mismo,
asi como para que aportara el contrato que habia suscrito con la
empresa INESCO para el asesoramiento en la confeccion de la oferta
del procedimiento 19/019/1, remitiendo el Sr. X con fecha 8-7-2022,
Nota Interior, en la que mostraba su rechazo y disconformidad con
las conclusiones a que se llegaban en dicho informe, ya que segln su
criterio durante la suspension de su contrato, no tenia ningun tipo de
incompatibilidad para poder ejercer su profesion, adjuntando copia
del contrato suscrito entre la empresa INESCO S.A. y la empresa
MANSALUVE S.L., de la que era representante legal.
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De todo lo anteriormente expuesto, informamos, que, de las
actuaciones llevadas a cabo por la empresa, con los medios que esta
ha tenido a su alcance, que la actuacion llevada a cabo por el Sr. X,
en relacién con el procedimiento 19/019/1 de EMT, se desprende lo
siguiente:

+ Que dicha actuacion la llevo a cabo el Sr. X cuando su contrato
de trabajo con la EMT estaba suspendido y consecuentemente no le
unia relacién alguna con la misma, no habiéndose pactado en el
momento de acordar la suspensidon, ningln condicionante con
respecto a la actividad que podria llevar a acabo el Sr. X mientras
durara la misma.

+ Que no obstante lo anterior por la Direccion General de Funcion
Publica, Subdireccion General de Régimen Juridico, Disciplinario e
Incompatibilidades de Personal, Coordinacion General de
Presupuestos y Recursos Humanos, del Ayuntamiento de Madrid, se
llegd a la conclusion de que a pesar de estar suspendido su contrato
de trabajo, existia causa de incompatibilidad en la actuacion llevada
a cabo por el Sr. X, en relacién con la actuacién llevada a cabo por el
mismo en el Procedimiento 19/019/1.

+ Que el Sr. X ha colaborado con la empresa para el
esclarecimiento de los hechos, habiendo contestado a los
requerimientos que se le han hecho y habiendo aportado el contrato
qgue suscribiéo en nombre de MASALUVE S.L. con la empresa INESCO
S.A. para el asesoramiento a este en la presentacién de la oferta del
Procedimiento 19/019/1.

Una vez analizados los hechos, la fecha en que los mismos pudieron
producirse, y las actuaciones llevadas a cabo para el esclarecimiento
de los mismos, habria que llegar a la conclusion que podria
considerarseles como constitutivos de una falta muy grave, prevista
en el punto 14 apartado III del Convenio Colectivo de la EMT, en
relacion con el Art. 54 2 d) del Estatuto de los Trabajadores, a la que
pudiera serle de aplicacion la atenuante prevista en el aparatado V
b) del mencionado punto 14 del Convenio, al no tener el Sr. X
intencion de causar mal, dafio o perjuicio tan grave como el
ocasionado, pudiendo ser sancionados con quince a sesenta dias de
suspension de empleo y sueldo o incluso con el despido (siendo poco
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viable la imposicion de la sancidon de despido si se entendiera que
concurre la atenuante indicada)

No obstante, y con el fin de ver si seria sancionable en estos
momentos los hechos con arreglo a la normativa indicada, habria que
tener en cuenta lo establecido en el referido punto 14 en el apartado
IX del convenio colectivo de la EMT, (cuyo texto es igual al del Art.
60 2 del Estatuto de los Trabajadores), en el que, con respecto a la
prescripcién de las faltas, en concreto de las muy graves establece lo
siguiente:

"Las faltas muy graves prescribirdn a los sesenta dias. Estos plazos
comenzaran a partir de la fecha en que la Empresa tuvo conocimiento
de su comisiéon, entendiéndose como tal la fecha en que el Agente
que tramita la propuesta tuvo conocimiento de la misma, y en todo
caso, a los seis meses de haberse cometido."

En este punto es determinante el inciso final, al decirse en el mismo,
que en todo caso la falta se considerara prescrita a los seis meses de
haberse cometido. Si tenemos en cuenta que los hechos que se
podrian imputar al trabajador habrian ocurrido en el afio 2019, es
evidente que habrian transcurrido en exceso los seis meses
convencional y legalmente establecidos para que la falta tenga que
considerarse prescrita”.

La Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcién, recibido el
informe al que se acaba de hacer mencién, hizo las siguientes
consideraciones:

En el informe remitido por el Director Gerente de la EMT se sefiala
gue existia causa de incompatibilidad en la actuacion llevada a cabo
por el Sr. X, en relacion con su actuacion en el Procedimiento
19/019/1., y se afiade que “habria que llegar a la conclusién que
podria considerarseles como constitutivos de una falta muy grave,
prevista en el punto 14 apartado III del Convenio Colectivo de la EMT,
en relacion con el Art. 54 2 d) del Estatuto de los Trabajadores...”.
Por ultimo se indica que la falta muy grave derivada de la infraccion
habria prescrito.
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El nexo entre incompatibilidad y riesgo de existencia de conflictos de
intereses, es incuestionable. El cumplimiento del deber de objetividad
e imparcialidad de los empleados publicos evita una colisién entre los
intereses particulares y los generales, protegiéndose asi estos
Ultimos. La situacion expuesta en el informe de conclusiones
remitido, asi como la documentacién anexa al mismo, pone de
manifiesto una situacién de riesgo de conflicto de intereses.

Como ya se expuso en el precitado informe emitido por esta Oficina
Municipal, de fecha 30 de junio, debe tenerse en cuenta lo dispuesto
en el articulo 64 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico (LCSP), en el que se dispone lo siguiente: “Lucha
contra la corrupcién y prevencion de los conflictos de intereses. 1.
Los 6rganos de contratacién deberan 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 distorsion de la competencia y garantizar la
transparencia en el procedimiento y la igualdad de trato a todos los
candidatos vy licitadores. 2. A estos efectos el concepto de conflicto
de intereses abarcara, al menos, cualquier situacién en la que el
personal al servicio del 6rgano de contratacion, que ademas participe
en el desarrollo del procedimiento de licitacién o pueda influir en el
resultado del mismo, tenga directa o indirectamente un interés
financiero, economico o personal que pudiera parecer que
compromete su imparcialidad e independencia en el contexto del
procedimiento de licitacidon. Aquellas personas o entidades que
tengan conocimiento de un posible conflicto de interés deberan
ponerlo inmediatamente en conocimiento del drgano de
contratacion.”

En el informe elaborado por la EMT consta que se ha producido una
situacién de incompatibilidad, sancionable como falta muy grave, y
aungue se haya considerado prescrita, cabe hacer la reflexion sobre
si los responsables de la EMT han estimado la conveniencia de dejar
expresado que la situacion descrita no supuso ninguna afeccion en la
ejecucion del contrato numero 219/00019. A este respecto, es de
sefialar que esas conductas que incurren en incompatibilidad suponen
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un area de riesgo y una debilidad del proceso contractual, tanto en
la adjudicacién como en la ejecucion.

La implantacion de procesos que garanticen la ausencia de conflictos
de intereses en todas las etapas de los contratos es altamente
recomendable, a fin de evitar un perjuicio para los intereses
generales. Cabe recordar que el posible conflicto de intereses no solo
puede afectar al propio interesado, sino también al resto de
empleados publicos con los que pudiera haber trabajado, o estuviera
trabajando por el vinculo que con esa persona pudieran mantener. Y
se debe tener en cuenta que el conflicto de interés puede ser real,
potencial o aparente. El primer caso implica un conflicto entre el
deber publico y los intereses privados, en el que el empleado tiene
intereses personales que pueden influir negativamente en sus
deberes y responsabilidades. Es potencial cuando los intereses
privados del empleado podrian ser susceptibles de influir
indebidamente en sus funciones. Y, por ultimo, serad aparente cuando
existen intereses privados del empleado publico que darian lugar a
que se presentara el conflicto de intereses ante futuras
responsabilidades del mismo.

Es clarificador el informe emitido por la Subdireccién General de
Régimen Juridico, Disciplinario e Incompatibilidades de Personal, de
la Direccidon General de la Funcién Publica, en respuesta a la consulta
formulada por la EMT y en dicho informe se expresa que "En
conclusion, las causas de incompatibilidad material vinculadas con el
principio de imparcialidad, recogidas en los articulos 1.3, 11.1y 12.1
A) de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del
Personal al Servicio de las Administraciones Publicas, resultan
exigibles durante el periodo en que el contrato de trabajo se
encuentra suspendido, estando acordado el derecho del trabajador a
reingresar en la empresa publica”

Es altamente recomendable la existencia de una formacion especifica
y continua de los empleados publicos y de sus érganos responsables,
en materia de deteccién y gestion de conflictos de intereses, asi como
sobre régimen de incompatibilidades. Es importante que la normativa
de aplicacién sea conocida con todo detalle.
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Asimismo, son imprescindibles los controles y la supervision del
cumplimiento de las obligaciones legales. No basta con conocer las
normas, su aplicacién requiere de un control y supervision de su
efectivo cumplimiento, llevando a cabo controles periddicos. Los
organos superiores deben extremar las precauciones, tanto respecto
a ellos mismos como sobre el personal adscrito a su organizacién, de
manera que se puedan detectar posibles conflictos de intereses o
conductas de incompatibilidad. La prevencién es la herramienta mas
util para que no se produzcan. Si bien no siempre es posible prevenir
dichas situaciones, por lo que deben disefarse procedimientos para
una adecuada gestion si se producen, en una respuesta rapida, eficaz
y transparente.

Es de sefalar la oportunidad de incorporar declaraciones de ausencia
de conflictos de interés, en la linea de la previsién que actualmente
recoge la gestion Fondos “Next Generation EU “, para todos los
intervinientes en la gestién de dichos fondos, y que podria avalorase
su ampliacion a otras gestiones de gastos publicos, de diferente
origen.

Afiadio esta Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcién las
siguientes conclusiones:

Se ha producido una situaciéon de incompatibilidad por parte de un
empleado publico, que pudiera ser constitutiva de falta muy grave,
que no ha sido sancionada al considerarse prescrita.

Resulta aconsejable la adopcion de debidos controles para que esas
situaciones de incompatibilidad y prescripcién no se produzcan.

Convendria que quedara claramente reflejada la ausencia de
impacto, en la tramitacion y ejecucion del contrato antes
mencionado, por riesgo de conflicto de interés derivados de la
incompatibilidad.

Las causas de incompatibilidad material vinculadas con el principio
de imparcialidad, recogidas en los articulos 1.3, 11.1 y 12.1 A) de la
Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal
al Servicio de las Administraciones Publicas, resultan exigibles
durante el periodo en que el contrato de trabajo se encuentra
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suspendido, estando acordado el derecho del trabajador a reingresar
en la empresa publica

La formacién especifica y continua en materia de incompatibilidades
y conflictos de intereses contribuird a prevenir posibles futuras
actuaciones vulneradoras del orden juridico y del interés general.

Expediente 58/2022

Se presentd en esta Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcién
una denuncia en la que se hacia referencia a presuntas
irregularidades en la adjudicacién de cuatro contratos de emergencia
de la empresa municipal de economia mixta Madrid Calle 30 a la
empresa EMESA. Los términos de la denuncia eran sustancialmente
los siguientes:

Se alega que tres de los cuatro contratos tienen el mismo importe,
coincidiendo éste con el maximo que puede adjudicar de forma
directa la Consejera Delegada de la empresa de economia mixta
Madrid Calle 30 sin necesitar el acuerdo del Consejo de
Administracion.

La empresa adjudicataria de estos cuatro contratos de emergencia es
la sociedad EMESA (EMPRESA DE MANTENIMIENTO Y EXPLOTACION
M-30, S.A.) que tiene suscrito, desde 2055, un contrato privado de
arrendamiento de servicios denominado “Contrato relativo a ciertos
servicios de conservacidon y explotaciéon de la M-30” (en adelante el
contrato de servicios) con la mencionada empresa MADRID CALLE
30.

Del analisis de las clausulas de este contrato de servicios y de la
oferta del concesionario, EMESA, se concluye que ninguna de las
labores a realizar en los contratos de emergencia (mantener en
cerramiento de la autovia, retirar los arboles, retirar coches y limpiar
caces) es complementaria, sino coincidente, con las labores ya
previstas dentro del objeto del contrato de conservacién vy
explotacion que ostenta EMESA frente a Madrid Calle 30, ya que su
objeto es “"mantener las condiciones del servicio incluso cuando las
condiciones de la via pudieran ser cambiantes”. Este hecho motivaria
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que la adjudicacién de los tres contratos de emergencia sea, a
nuestro juicio, irregular, por estar abonando dos veces los mismos
conceptos.

Por ultimo, el cuarto contrato de emergencia merece una especial
atencidn respecto a su consideracién como contrato de emergencia,
puesto que se adjudicé 8 meses después de la borrasca Filomena.

Este contrato se suscribio el 31 de agosto de 2021 con el fin de hacer
frente a la limpieza de los elementos de drenaje obstruidos como
consecuencia de la borrasca Filomena.

La Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcién solicité informe
al Director Gerente de Madrid Calle 30, sobre los extremos de la
denuncia, que fue emitido y en el que se exponia, entre otros
extremos, lo siguiente:

El Anexo XIX (“Descripcion de las podlizas de seguros requeridas para
el proyecto”) del PCAP y la clausula 4.1.5 (“Obligaciones de la
Sociedad”) del Contrato Madrid Calle 30-Ayuntamiento, imponen la
obligacion a Madrid Calle 30 de tener suscrito, entre otros, el
siguiente seguro: Pdliza de dafios que cubra los dafios que puedan
sufrir los activos de la sociedad, incluidos los bienes inmuebles,
muebles y las obras realizadas una vez concluido el periodo de
construccidn y garantia. A fecha de 8 de enero de 2021, Madrid Calle
30 tenia contratada la Pdliza nUmero SP040-000104-09 de Seguro de
Todo Riesgo Dafio Material de la M-30, contratada con la compafiia
de seguros RSA Luxemburgo, S.A., Sucursal en Espafa.
Inmediatamente producido el evento de la borrasca Filomena, Madrid
Calle 30 dio cuenta al seguro, el cual aceptd en la cobertura del
siniestro el evento de fuerza mayor producido por dicha Borrasca. El
seguro comunicd verbalmente a Madrid Calle 30 que debia realizar
las actuaciones inaplazables para resolver la emergencia vy
posteriormente, reclamar el importe del siniestro a la aseguradora.
De conformidad con el articulo 4 de las Condiciones Generales de la
Pdliza, el derecho contractual del asegurado reconocido por el texto
de la Pdliza es un derecho a “la indemnizacién de los dafios materiales
que experimenten directamente los bienes objeto de aseguramiento”
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En este contexto de situacidn catastréfica, y para atender a las
situaciones de emergencia inaplazables para la puesta en servicio de
la via sin ningun peligro para los usuarios, Madrid Calle 30 procedid
a adjudicar a EMESA un Contrato de Emergencia para el rescate de
vehiculos atrapados en la nieve como consecuencia de la borrasca
Filomena, por importe de ejecucion de 99.868,70 €. Posteriormente
a medida que se iba despejando la via de nieve se detecté que habia
gran cantidad de arboles que habian caido a la calzada como
consecuencia de la nevada. Para la retirada de estos arboles y para
el despeje de los accesos a 4 depdsitos de la EMT: Imperial, Colon,
Recuerdo y Escuadron, a los cuales era necesario trasladar los
vehiculos atrapados, Madrid Calle 30 adjudica un segundo contrato
de emergencia a Emesa: Contrato de Emergencia para la retirada de
arboles y la apertura de accesos a depdsitos municipales como
consecuencia de la borrasca Filomena, por importe de ejecucion
99.803,72 euros. La caida de arboles y los efectos de la nieve
produjeron la destruccién de parte del cerramiento que protege a
Calle 30 de la posible entrada de personas o animales a la via. Para
evitar este riesgo, la entrada de personas o animales a la M-30, que
podia ocasionar atropellos y accidentes, Madrid Calle 30 adjudicé un
contrato menor de obra en febrero de 2020, que tenia por objeto la
instalacion del cerramiento prioritario en el entorno de la M-30
dafiado por el temporal Filomena, por importe de 39.798 euros (IVA
excluido). No se trata de un contrato de emergencia, sino de un
contrato menor, adjudicado a través del procedimiento legalmente
establecido con la previa solicitud de tres ofertas. Madrid Calle 30,
adjudica el 31 de agosto de 2021 un contrato de emergencia para la
retirada de restos vegetales procedentes de la tormenta Filomena
gue no suponian peligro de vialidad pero que ante las advertencias
realizadas desde diversos organismos publicos tales como la
Direccion General de Emergencias del Ayuntamiento de Madrid o la
Agencia de Seguridad y Emergencias de la Comunidad Auténoma de
Madrid por las previsiones meteoroldgicas adversas previstas por
AEMET QUE SUPONIAN UN GRAVE PELIGRO DE INUNDACIONES por
el arrastre de dichos restos vegetales. El importe de ejecucion de este
contrato de emergencia fue de 67.089,55 euros (sin IVA). Estos
restos vegetales no se habian retirado debido a la reclamacion
contenciosa que se realiz6 a la compafiia de seguros y es sumamente
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importante destacar que la mayoria de los arboles no eran “arboles
de la M-30", si no que pertenecian al patrimonio municipal o incluso
a privados.

En octubre del 2021 RSA -la compairiia aseguradora de los dafios a la
M-30- realiza un ingreso en la cuenta de Madrid Calle 30 como
anticipo de los gastos de Filomena por un importe de 300.000 euros.

En noviembre del 2021 se solicita por parte de Madrid Calle 30, al
amparo de la Resolucién de 16 de octubre de 2021, de la Secretaria
de Estado de Politica Territorial, de la convocatoria de las
subvenciones para los gastos de reconstruccion de las
infraestructuras, equipamientos o instalaciones de titularidad
municipal que hayan sido dafiadas por la borrasca "Filomena" las
ayudas para tres proyectos de reconstruccion (firmes y obra civil,
arbolado y equipamiento). La ayuda concedida a Madrid Calle 30 para
estos proyectos de reconstruccién es de 1.051.993,11 euros.

La Direccién del Contrato del Ayuntamiento -Direccién General de
Planificacién e Infraestructuras de Movilidad del Area de Gobierno de
Medio Ambiente y Movilidad del Ayuntamiento de Madrid- en
respuesta al escrito de 4 de febrero de 2022 de Madrid Calle 30,
considera en su escrito del 7 de febrero del 2022 que estan activados
los mecanismos necesarios para recuperar los gastos soportados por
Madrid Calle 30 (por una parte el coste de los dafios reclamados al
seguro, y por otra los dafos reclamados en virtud de la declaracion
de Zona Catastroéfica por los danos de Filomena tramitados a través
de este Ayuntamiento) y en segunda instancia, y una vez que queden
resueltos los mecanismos de retorno de los gastos que estan en
marcha, se acometerdn las acciones tendentes a analizar y
compensar los saldos pendientes, si procede.

Sobre la vigilancia y el control de la gestion de Madrid Calle 30 inciden
dos contratos:

El de caracter administrativo firmado entre Madrid Calle 30 y el
Ayuntamiento, que podemos llamar “Contrato principal” y, el contrato
privado que une a Madrid Calle 30 con Emesa, que podemos llamar
“Contrato de gestién”.
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Es sumamente importante destacar que los redactores de la denuncia
no han podido alegar ningin incumplimiento legal y se centran en
cuestiones relativas a la interpretacion de un contrato, sin tener en
cuenta nada mas que una parte de sus estipulaciones.

No son cuatro contratos de emergencia. Son dos contratos de
emergencia motivados por la borrasca Filomena y un tercer contrato
por otra situacion de riesgo por lluvias torrenciales.

e El contrato de retirada de vehiculos atrapados por la borrasca
Filomena. El precio de este contrato fue de 99.803,72€ sin IVA.

¢ El contrato de retirada de arboles. El precio de este contrato es de
99.868,70€ sin IVA.

Por ultimo, el tercero responde a la necesidad de retirada de restos
vegetales procedentes del temporal para evitar dafios ante la
amenaza de lluvias abundantes e inundaciones, de forma que la via
no se vea perjudicada ni los conductores entorpecidos.

Por tanto y aunque todos tienen un evidente origen comun (los
efectos y dafios causados por el temporal de nieve Filomena), cada
uno responde a una necesidad diferente, constituyendo una unidad
funcional técnica y econdmica distinta, lo que ya per se permite su
celebracién individualizada y separada.

Cada uno de los citados contratos de emergencia ha sido adjudicado
y formalizado en fechas distintas comprendidas entre el 13 de enero
de 2021 y el 31 de agosto de 2021. No estamos, pues, ante contratos
celebrados en la misma fecha sino ante contratos que se han ido
celebrando en funcion de las necesidades concretas que en cada
momento ha sido preciso satisfacer. Ademas de que no ha existido
fraccionamiento arbitrario alguno del objeto de los Contratos de
Emergencia, al responder cada uno de ellos a un objeto distinto y a
un momento temporal diferente.

Sobre la vigilancia de Madrid Calle 30, recordemos de nuevo a los dos
contratos: El administrativo firmado entre Madrid Calle 30 y el
Ayuntamiento- “Contrato principal” y, el privado que une a Madrid
Calle 30 con Emesa, - “Contrato de gestidén”. Este Contrato de gestién
establece que Emesa -por contrato de arrendamiento de servicios
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esta obligada a realizar un CATALOGO CERRADO DE TRABAJOS, que
aparecen de manera concreta y detallada en el Anexo A del “"Contrato
de gestidon”. Por el contrario, Madrid Calle 30, como sociedad gestora
del servicio publico, tiene la obligacién de hacer TODO LO QUE SE
PRECISE para la correcta conservaciéon y mantenimiento de la M30.

La empresa responsable de paliar los efectos de la tormenta mediante
la rdpida contratacién de soluciones dirigidas a restablecer, lo antes
posible, la normalidad de las condiciones de circulacién, asi como
ayudar a los centenares de personas que, con sus vehiculos, se
quedaron atrapados, fue Madrid Calle 30 y no EMESA.

Madrid Calle 30 no ha pagado dos veces lo mismo. Al contrario, es
un hecho objetivo que Madrid Calle 30, mucho antes de que se
presentara esta denuncia, exigi6 a EMESA, CON FECHA 13 y 14 DE
ENERO DE 2021 Y EN LA PRIMERA CLAUSULA de los documentos de
formalizacién de los contratos de emergencia, que la ejecucidn de los
contratos de emergencia fuera EN EXCESO a las obligaciones
contenidas en los documentos contractuales aplicables a la relacién
juridica compleja entre Ayuntamiento de Madrid — Madrid Calle 30-
Empresa de Mantenimiento y Explotacion de la M30 (EMESA), como
son el PPTP y el PCAP del “Concurso Publico para la Gestién del
Servicio Publico de reforma, Conservacion y Explotacion de la M30
mediante Sociedad de Economia Mixta” asi como también los
modificados de Contrato realizados en los afios 2007 y 2011 vy las
mejoras incluidas en la oferta del adjudicatario de la conservacion de
la via, EMESA. Ademas, sigue diciendo la primera clausula de los
contratos de emergencia: “Por tanto, la adjudicataria EMESA debera
diferenciar las érdenes de trabajo derivadas de la concreta prestacion
de este servicio de emergencia (y sus costes por conceptos), de su
actividad ordinaria de mantenimiento y conservacion de la M30. Serd
obligacion esencial para la adjudicataria la identificacion, en su caso,
de los medios materiales y humanos removidos de las actividades
ordinarias (mantenimientos de zonas verdes, instalaciones, obra civil
y en especial atencion a incidencias), para su adscripcion provisional
a este servicio de emergencia, a los efectos del cdlculo de los costes
a abonar por el mismo y en su caso, su repercusion al Ayuntamiento
de Madrid.” Se realizé un informe de liquidacion del contrato y se
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vigilé la correcta ejecucidon de las prestaciones por parte de Madrid
Calle 30 con el andlisis de los partes de trabajo.

Madrid Calle 30 envid a la Comisién de Vigilancia de la Contratacion
del Ayuntamiento de Madrid, la totalidad de los expedientes,
completos, foliados y acompafiados de las diligencias exigidas,
resultando que por parte del organismo se solicité fueran enviados
sin facturas ni informes de ejecucidn.

Madrid Calle 30 coincide con los denunciantes que la situacion
provocada por Filomena se incardina, de un modo indiscutible, en el
denominado supuesto de fuerza mayor, al tratarse de un fendmeno
atmosférico totalmente desproporcionado, un acontecimiento
externo que no pudo preverse o que, incluso habiendo sido previsto,
su magnitud excedid el ambito de aplicacion del “Contrato de
gestion”. También se ha dicho, que, ante esas concretas causas de
fuerza mayor, decae el riesgo y ventura y procede la compensacion
econdmica por los gastos extraordinarios e inaplazables, que de no
haberse realizado hubieran supuesto el cierre al trafico rodado de la
carretera y un mayor colapso de la Ciudad.

En el Contrato de gestion, la fuerza mayor excepciona el principio de
riesgo y ventura que asume de ordinario Emesa. Esto quiere decir
que Emesa debe cumplir con las obligaciones de conservacién que se
derivan de su contrato, -de su catalogo de servicios- y en este
particular supuesto de fuerza mayor, debe obtener la compensacion
econdmica por los gastos extraordinarios que se produzcan.

Con estas consecuencias:
a.- Emesa debe ser resarcida de estos gastos extraordinarios.

b.- Madrid Calle 30 tiene que repercutir al Ayuntamiento los gastos
extraordinarios en que ha incurrido Emesa, al darse un caso claro de
fuerza mayor contemplado en el contrato

No procede por tanto justificar los costes con arreglo a la instituciéon
del riesgo y ventura, que es el que prima la actuacién de EMESA en
condiciones normales. Pero tampoco procede que EMESA solicite el
restablecimiento del reequilibrio econémico.
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Quien tiene que proponer el reequilibrio es Madrid Calle 30 y no
EMESA. ElI Contrato Principal, es decir, el contrato entre el
Ayuntamiento y Madrid Calle 30 previd que, ante un caso como el de
Filomena - de fuerza mayor -, el Ayuntamiento aceptaria la
reclamacién de gastos extraordinarios consecuencia de la fuerza
mayor de Madrid Calle 30 al Ayuntamiento.

Queda evidenciado que la denuncia presentada ante la Oficina
Municipal contra el Fraude y la Corrupcién interpreta la figura del
reequilibrio en contra de lo que interpretd en su dia nada menos que
el Organo de Contratacion que licitd el servicio publico de gestion
integral de la M30 mediante sociedad de economia mixta y que
establece textualmente que “los pliegos y contratos del concurso no
prevén ningun mecanismo de restablecimiento de reequilibrio
econdmico-financiero exigible por el socio privado al Ayuntamiento”.

Dicen los denunciantes que hubiese sido procedente haber procedido
previamente EMESA a ejecutar las obras y reparaciones y auxilios
necesarios y posteriormente habria que proceder al reequilibrio.

Este planteamiento pasa por alto una objecién capital, que es que el
contrato entre Madrid Calle 30 y EMESA es un contrato de derecho
privado, por lo que ni Madrid Calle 30, ni el propio Ayuntamiento,
tienen prerrogativas para exigir a EMESA la ejecucién de trabajos
extraordinarios que superen con creces el alcance de las prestaciones
contratadas, estando, ademas, EMESA exonerada de ello
precisamente por la existencia de fuerza mayor ex art. 1.105 del
Caodigo Civil.

Siguiendo con esta idea de los denunciantes de que hubiese sido
procedente haber procedido previamente EMESA a ejecutar las obras
y reparaciones y auxilios necesarios y posteriormente habria que
proceder al reequilibrio, lo expresan en estos términos: A mayor
abundamiento, el contrato de servicios prevé en su punto 2.4. el
restablecimiento del equilibrio econdmico y en el punto 4.1.3. las
situaciones en que podria acogerse el contratista al mismo por causa
de fuerza mayor. Este podria ser, si se hubieran aplicado los términos
del contrato de servicios, la compensaciéon que podria recibir el
contratista para el caso de que se demostrara que el volumen de
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trabajo acometido después de la borrasca Filomena hubiera sido
extraordinario.

Asi pues, es Madrid Calle 30 es quien debe y va a solicitar
indemnizaciones y compensaciones para que se mantenga el
equilibrio, dado que este fendmeno meteoroldgico extraordinario y
sus consecuencias econdémicas, han alterado las estipulaciones
basicas del “Contrato principal”.

Se han reclamado a la Compaiiia Aseguradora los dafios, pero ante
la inactividad de la Compafiia Aseguradora y sus Peritos, Madrid Calle
30, ha optado por la via judicial, para la defensa de los intereses
municipales.

De las cantidades que puedan recuperarse tras la reclamacion
judicial, se dara cuenta a la Direccién del Contrato en el mismo
momento en que se conozcan y COmo consecuencia, hasta que se
conozcan no puede solicitarse el reequilibrio, que tendra que tramitar
a instancia de Madrid Calle 30la Direccion Gral. de Planificacién e
Infraestructuras de Movilidad, a la vista de las reglas de caracter
reglamentario contenidas en el Articulo 146 del Reglamento de la ley
de Contratos. (Procedimiento establecido o a seguir en los casos de
fuerza mayor).

Para finalizar con este punto, se dice en la denuncia:

“La adjudicacién de los cuatro contratos de emergencia han sustraido
el procedimiento la valoracion del trabajo realizado por encima del
previsto en el contrato de servicios mediante un expediente de
reequilibrio en el que se hubiera tenido que justificar los dafios
especificos reparados y los medios movilizados en cada caso, para
poder valorar efectivamente el cumplimiento en la realizacion de las
labores contratadas y evaluar la pertinencia del precio pagado, algo
que no se ha realizado de acuerdo a lo previsto en el procedimiento”

Esto no es asi. Las garantias en cuanto a “valorar efectivamente el
cumplimiento en la realizacion de las labores contratadas y evaluar
la pertinencia del precio pagado”, han existido.

Tercer contrato de emergencia:
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Todo cuanto se ha reflejado hasta el momento, es igualmente valido
en relacion con el expediente denominado “inundaciones”.

Los denunciantes asocian por error este contrato a la tormenta
Filomena diciendo que no procede la emergencia por el tiempo
transcurrido. Pero sucede que este contrato no tiene por objeto la
emergencia de la nevada, sino afrontar la magnitud de las
advertencias realizadas desde diversos organismos publicos tales
como la Direccién General de Emergencias del Ayuntamiento de
Madrid o la Agencia de Seguridad y Emergencias de la Comunidad
Auténoma de Madrid. Estos restos vegetales no se retiraron debido a
una reclamacion contenciosa que se realizé a la compaiia de seguros
y es importante destacar que la mayoria de ellos no eran “arboles de
la M-30”, pertenecian al patrimonio municipal o incluso a privados.
Por esa alarma meteoroldgica Madrid Calle 30 necesité adjudicar un
contrato de emergencia para la retirada de restos vegetales
procedentes de la tormenta Filomena que no suponian peligro de
vialidad en circunstancias ordinarias de lluvia, pero que ante las
previsiones meteoroldgicas adversas previstas y -anunciadas
igualmente por la AEMET- para los siguientes dias suponian un peligro
de inundaciones por el arrastre de dichos restos vegetales ya que
lejos de ser un fendmeno lluvioso normal, se siguié un criterio de
prudencia ante lo que se preveia como un suceso desacostumbrado,
tratando de anticiparse al mismo y buscando evitar, de antemano,
los posibles dafios.

Nos situamos, por tanto, ante un claro ejemplo de supuesto de fuerza
mayor ante la cual no resulta posible exigir las condiciones de
cumplimiento ordinario del contrato o, dicho de otro modo, fruto de
ese supuesto de fuerza mayor, no se le puede exigir a EMESA el
cumplimiento de las condiciones de mantenimiento de la via, en las
condiciones ordinarias de desempefo de sus funciones, al exceder
con creces el aleas del riesgo y ventura que asume.

La Ley en estos casos habilita a Madrid Calle 30 tanto la posibilidad
de celebracion de nuevos contratos, como -y esto es esencial- poder
dictar érdenes de ejecucion retribuidas cuando por circunstancias
excepcionales de fuerza mayor no pueda exigirse directamente la
prestacion al contratista. En definitiva, habilita para el dictado de
ordenes de ejecucion cuando por la existencia de un evento o
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acontecimiento catastrofico la prestacion no sea exigible en
condiciones de normalidad al contratista.

Esto es, precisamente, lo que aqui ha ocurrido con los Contratos de
Emergencia adjudicados por Madrid Calle 30 a EMESA cuya verdadera
naturaleza responde a la de érdenes de ejecucidon, aunque
formalmente estén plasmadas en contratos.

Esta vinculacion del objeto de los Contratos de emergencia con el
objeto del contrato Madrid Calle 30-EMESA, abstraccion hecha de la
libertad con la que cuenta Madrid Calle 30 para adjudicar contratos
de emergencia, justifica, por otra parte, la idoneidad de EMESA para
ser adjudicataria de tales Contratos de emergencia, en la medida en
que estd acreditada su conocimiento de la via y se evita cualquier
problema de coordinacién entre diversos prestatarios de servicios en
la M-30.

Por tanto, al situarnos ante prestaciones que si bien estan
relacionadas con el objeto del contrato, en el marco de una situacion
(derivada de un supuesto de fuerza mayor) en la que no son exigibles
a EMESA con la intensidad que resultaba necesaria para recuperar la
normalidad tras el suceso catastrofico, la consecuencia no puede ser
otra que la conformidad a derecho de los Contratos de Emergencia
adjudicados por Madrid Calle 30 a EMESA y que, como hemos dicho,
no son sino meras oOrdenes de ejecucidon retribuidas por
circunstancias excepcionales de fuerza mayor, a fin de compensar al
contratista por el empleo de medios excepcionales ante una situacion
completamente anormal e imprevisible (pues, como sefala la
clausula 2.2.2.8 de las Clausulas Técnicas, “no son de prever grandes
problemas de vialidad invernal”).

Por el contrario, en el caso de EMESA, si era evidente desde el primer
momento que las prestaciones extraordinarias cuya ejecucion exigia
el restablecimiento de la normalidad alterarian su equilibrio
patrimonial y que no estaba obligada a llevarlas a cabo sin la
correspondiente compensacion.

La Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion, una vez
examinado el informe emitido por el Director Gerente de Empresa
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MADRID CALLE 30, S.A, anteriormente transcrito, se le solicitd una
informacion complementaria, y en concreto:

e En el informe se cita textualmente “En el Consejo de febrero 2022,
se entregd en la formulacidn de cuentas un completo informe
solicitado por los auditores de Madrid Calle 30 en el cual hay un
analisis detallado de las diferentes actuaciones llevadas a cabo como
consecuencia de Filomena.” Se ruega la remision de dicho informe, si
esta disponible.

e Respecto de los contratos de emergencia, objeto de la denuncia,
se solicita la memoria justificativa de los mismos, la valoracion
técnica sobre los elementos objeto de contrato, y la liquidacién de
dichos contratos, asi como cualquier otra documentacion contractual
de los mismos que pueda contribuir a un mejor analisis de las
cuestiones planteadas.”

Posteriormente se trasladé a esta Oficina Municipal, por parte del
Departamento Juridico de Madrid Calle 30 S.A. la documentacion
interesada.

La Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion, visto el informe
recibido y la documentacion que le acompafa, realizo las siguientes
consideraciones:

La firma el 4 de marzo de 2004 de un convenio entre el Ministerio de
Fomento y el Ayuntamiento de Madrid, traspasé a este ultimo la
titularidad de la M-30 y de varios viarios vinculados. Consecuencia de
lo cual la gestion y el mantenimiento pasaron a corresponderle. Para
la gestion del servicio publico de reforma, mantenimiento y gestion
de la funcionalidad del trafico de la via urbana M-30 y vias de acceso
vinculadas, se constituy6 “Madrid Calle 30, S.A.”. Inicialmente con
capital 100% municipal. Posteriormente se pas6 de un régimen de
gestion directa a indirecta, a través de una sociedad de economia
mixta. El Acuerdo plenario disponia que “la sociedad mercantil local
Madrid Calle 30, S.A., se transformara en una sociedad de economia
mixta, con la misma denominacidon, mediante la participacién en su
capital social del socio privado que resulte adjudicatario del
correspondiente concurso”. Concurso que fue adjudicado a las
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empresas Ferrovial Servicios, S.A., Dragados, S.A. y API
Conservacion, S.A, que posteriormente, el 25 de agosto de 2005,
constituirian EMESA (Empresa de Mantenimiento y Explotacion M 30,
S.A).

Con fecha 12 de septiembre de 2005, se formalizaron dos contratos:

1.- Contrato relativo a los servicios de gestion integral de la M-30,
celebrado entre el Ayuntamiento de Madrid y Madrid Calle 30, S.A.
Siendo este el contrato principal.

2.- Contrato relativo a ciertos servicios de conservacion y explotacion
de la M- 30, suscrito entre Madrid Calle 30, S.A. y EMESA. Contrato
de naturaleza privada. Ese contrato fue modificado en dos ocasiones,
en 2007 y 2011.

Dada la condicién de poder adjudicador de Madrid Calle 30, sociedad
cuyo objetivo es la prestacién de un servicio publico municipal, en
este caso el mantenimiento de una via publica, hemos de hacer una
breve referencia al marco juridico en materia de contratacion, que
debemos tener presente.

Marco juridico contractual

Habida cuenta de la condicion de poder adjudicador no
Administracion Publica de la empresa, de conformidad con Ia
definicién contenida en el articulo 3.3 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP), queda
determinada su actuacién en materia de contrataciéon por algunas
reglas de la contratacion publica. En el Titulo I del Libro III de la
citada ley se establecen las normas para la adjudicacion de los
contratos que deben ser aplicadas por los poderes adjudicadores no
Administracion Publica.

Tras determinar el articulo 24 de la LCSP que los contratos del sector
publico podran estar sometidos a un régimen juridico de derecho
administrativo o de derecho privado, el articulo 26 sefiala qué
contratos tienen la consideracién de contratos privados, y en
concreto en su letra b) establece entre estos ultimos “los celebrados
por entidades del sector publico que siendo poder adjudicador no
rednan la condicién de Administraciones Publicas.” Afiade, en su

60



Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion
Memoria 2022

apartado 3, que los contratos privados que celebren los poderes
adjudicadores que no pertenezcan a la categoria de Administraciones
PuUblicas mencionados en la letra b) del apartado primero del citado
articulo, cuyo objeto esté comprendido en el ambito de la presente
Ley, se regiran por lo dispuesto en el Titulo I del Libro Tercero de la
misma, en cuanto a su preparacion y adjudicacion. En cuanto a sus
efectos y extincion les seran aplicables las normas de derecho
privado.

El importe de los contratos objeto del presente expedientes les hace
corresponder a la categoria de no sujetos a regulacion armonizada.
Dichos contratos, de conformidad con lo establecido en el articulo
318.b) de la LCSP, se podran adjudicar por cualquiera de los
procedimientos previstos en la Seccion 22. A este respecto, recordar
la Recomendacion efectuada por la Junta Consultiva de Contratacion
Publica del Estado, de 1 de marzo de 2018, al referirse al precitado
articulo, considerando que “concede a los poderes adjudicadores que
no tiene la consideracién de Administracién Publica la posibilidad de
optar por cualquiera de los procedimientos de contratacion aplicables
a las Administraciones Publicas, y ello debe entenderse como una
remision integra a la regulacion aplicable a cada uno de estos
procedimientos”.

Por su parte, el Informe 7/2021 , de 17 de diciembre, de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad de
Madrid, sobre la aplicacion de la tramitacion de emergencia por los
poderes adjudicadores que no tienen la condicion de administraciones
publicas, se expresa en los siguientes términos: “si a los poderes
adjudicadores que no tienen la consideracion de Administracion
Publica se les aplicacién los mismos procedimientos de adjudicacion
qgue a las Administraciones Publicas, a dichos procedimientos les
seran aplicables las mismas formas de tramitacion: ordinaria, de
urgencia o de emergencia”. El Informe continla sefialando que
“Finalmente, y atendiendo al espiritu de la Ley, cabe decir que la
legislacion nacional ha de interpretarse a la luz de las directivas que
transpone. Asi, la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por
la que se deroga la Directiva 2004/18/CE, en su considerando n © 80
sefiala: “Solo en situaciones excepcionales en que una extrema
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urgencia provocada por sucesos imprevisibles para el poder
adjudicador de que se trate y que no puedan atribuirse al mismo haga
imposible seguir un procedimiento habitual incluso con plazos
reducidos, los poderes adjudicadores, en la medida en que sea
estrictamente necesario, deberan tener la posibilidad de adjudicar
contratos mediante un procedimiento negociado sin previa
publicacion. Esta situacién podria darse en caso de catastrofes
naturales que exijan una actuacion inmediata.”

Estando la fase de adjudicacion de los contratos sujeta a una
regulacion especifica para los poderes adjudicadores no
administracion Publica, conviene reflejar que posteriores fases del
contrato se encuentran regidas por el derecho privado, segun deriva
del articulo 319.1 de la LCSP: “Los efectos y extincién de los contratos
celebrados por los poderes adjudicadores que no pertenezcan a la
categoria de Administraciones Pulblicas se regiran por normas de
derecho privado”.

La tramitacién de emergencia no es un procedimiento de adjudicacion
de los contratos publicos, sino una forma de tramitacion del
expediente de contratacion. La consideracion de un expediente como
de emergencia vendra determinada por la necesidad inaplazable de
la actuacion para atender las circunstancias sobrevenidas, con
anterioridad a la tramitacion del expediente contractual propiamente
dicho. Unicamente puede utilizarse en los casos en que se den los
requisitos legalmente establecidos en el articulo 120 LCSP: “Cuando
la Administracion tenga que actuar de manera inmediata a causa de
acontecimientos catastroficos, de situaciones que supongan grave
peligro o de necesidades que afecten a la defensa nacional. “Los
requisitos quedan establecidos en el mismo precepto: correspondera
al érgano de contratacidn apreciar la emergencia, sin obligacién de
tramitar expediente de contratacidn; la actuacion debe limitarse a lo
necesario para remediar el acontecimiento producido o satisfacer la
necesidad sobrevenida y en el plazo del mes previsto como limite
temporal el apartado c) del articulo 120 LCSP.

Contratos de emergencia objeto del presente expediente
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En primer lugar, conviene concretar el ambito material de la denuncia
formulada por el Grupo Municipal Mas Madrid. Su contenido hace
referencia a cuatro contratos de emergencia, a saber:

1. Contrato de Emergencia para la instalacion del cerramiento
prioritario en el entorno de la M-30 dafiado por el temporal Filomena.

2. Contrato de Emergencia para el rescate de vehiculos
atrapados en la nieve como consecuencia de la Borrasca Filomena

3. Contrato de Emergencia para la retirada de arboles y la
apertura de accesos a depositos municipales como consecuencia de
la Borrasca Filomena

4, Contrato de Emergencia para la retirada de restos vegetales
procedentes de Filomena para evitar dafos ante la amenaza de
inundaciones

Segun el informe remitido por la Direccién Gerencia de Madrid Calle
30, de los cuatro contratos referidos, tres de ellos fueron tramitados
por la forma de emergencia, y uno de ellos no. Indicandose que el
contrato de cerramiento prioritario no es un contrato de emergencia,
sino que se trata de un contrato menor de obra, adjudicado previa
peticion de tres ofertas, si bien trae su causa de la tormenta
Filomena. Dicho Informe afiade que el expediente de contratacién de
este contrato menor esta inscrito en el Registro de Contratos del
Ayuntamiento de Madrid y consta en la relaciéon de contratos menores
publicada en el perfil del contratante de Madrid Calle 30 alojado en la
Plataforma de Contratos del Sector Publico.

En cuanto a los otros tres contratos, la documentaciéon que componen
sus expedientes ha sido remitida a esta Oficina Municipal.

Los dos contratos de emergencia realizados en enero de 2021, con
motivo de la borrasca Filomena cuentan con memoria justificativa,
acuerdo de adjudicacion y su notificacion, anuncio de formalizacion,
factura e informe de buena ejecucién. En uno de ellos se acompafia
contrato formalizado, y en el otro no.

El Consejo de Ministros, en su reunion del dia 19 de enero de 2021,
aprobd la declaracion de zona afectada gravemente por una
emergencia de proteccion civil para varias comunidades auténomas,
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entre ellas Madrid, en atencion a los dafios sufridos por la tormenta
de nieve generada por la borrasca Filomena y la posterior ola de frio.
Dicha declaracion contemplaba que la situacion de emergencia
provocada por el temporal de nieve y frio comenz6 el 7 de enero y
concluyo6 el 18 de enero, fundamentandose en la magnitud de los
danos, la grave perturbacion de las condiciones de vida de la
poblacion en extensas areas geograficas y la paralizacién total o
parcial de buena parte de los servicios publicos esenciales.

Establecia, asimismo, el Acuerdo que las corporaciones locales
podrian ver resarcidas de los gastos acometidos para hacer frente a
la situaciéon de emergencia y subvencionadas aquellas actuaciones
inaplazables realizadas para garantizar la vida y seguridad de las
personas y el funcionamiento de los servicios publicos esenciales.

La situacion de excepcionalidad queda, pues, suficientemente
documentada, habiendo requerido la misma de actuaciones
inmediatas e inaplazables. La forma y procedimientos adoptados
para dar atencion a la citada situacion excepcional pudiera ser objeto
de distintas valoraciones juridicas, como queda expuesto en la
denuncia, postulando mas adecuada una tramitacion que otra. Son
dos posturas diferentes, la opcion de la contratacion via emergencia,
o el reequilibrio, sujetos a interpretacion juridica. En todo caso,
parece que se incurrieron en gastos excepcionales, dada la magnitud
de las actuaciones a acometer por los dafios causados por la
tormenta. Cuestion diferente es la cuantificacion de dichos gastos,
asi como la constatacion documental sobre los mismos.

El informe remitido por la Direccion Gerencia de Madrid Calle 30
expone las circunstancias que dieron lugar a la adopcién de las
decisiones que se tomaron, quedando expuestas las necesidades de
actuacion, asi como su imposibilidad de aplazarlas. Si se parte de la
premisa de que actuaciones y servicios excepcionales conllevan
gastos extraordinarios, es evidente que los mismos habran de ser
asumidos por quien los encarga. Si hay labores coincidentes entre las
desempefiadas con base en el pliego del contrato de conservacién y
en los contratos de emergencia, resulta dificil de constatar, ya que
ciertamente el tipo de actuaciones realizadas parecen corresponder
con las previstas en el contrato de mantenimiento y conservacion. No
obstante, es cierto que la magnitud de la tormenta, sin precedentes
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en décadas, hizo necesario en numerosos ambitos de nuestra ciudad
la realizacion de labores extraordinarias, no ya en cuanto a
caracteristicas, sino en cuanto a intensidad y cuantificacion de
recursos a dedicar. Hechos extraordinarios como los fendmenos
catastroéficos pudieran constituir, al amparo del articulo 120 de la
LCSP, fundamento para la contrataciéon de emergencia. Si ha existido
un doble pago por algunos servicios prestados no puede ser
comprobado ni deducido de los expedientes y documentacion
remitidos. La cldusula primera del contrato de emergencia enviado
(de los dos vinculados a “Filomena”, solo se ha adjuntado el texto de
uno), expresamente recoge la salvaguarda para que esta posibilidad
no se produzca, al establecer de manera expresa: “la adjudicataria
EMESA debera diferenciar las ordenes de trabajo derivadas de la
concreta prestacion de este servicio de emergencia (y sus costes por
conceptos), de su actividad ordinaria de mantenimiento vy
conservacion de la M30. Sera obligacion esencial para la adjudicataria
la identificacidon, en su caso, de los medios materiales y humanos
removidos de las actividades ordinarias (mantenimiento de zonas
verdes, instalaciones, obra civil y en especial atencion a incidencias),
para su adscripcion provisional a este servicio de emergencia, a los
efectos del calculo de los costes a abonar por el mismo y en su caso,
su repercusion al Ayuntamiento de Madrid).”

Si bien el limite entre las actuaciones obligadas por el contrato de
conservacion y mantenimiento y los contratos de emergencia pudiera
entenderse establecido en la precitada cldusula primera, de la
documentacién aportada no puede comprobarse documentalmente la
determinacion efectiva de dichos limites en la practica, mas alld de
los informes de buena ejecucién suscritos por el Director Gerente. No
constan ordenes de trabajo ni valoraciones técnicas detalladas. Y las
facturas son a un monto conjunto de importes, sin relacion de
valorada de actuaciones ejecutadas. Excepto en el contrato de
emergencia vinculado al riesgo de inundaciones, donde si figura un
informe externo con fotografias de los servicios realizados vy
albaranes de trabajo.

La diferenciacion de actuaciones vinculadas a cada contrato no se
deduce de los mismos, ni tampoco puede ser comprobada por los
medios de esta Oficina, ya que requeriria una auditoria de las
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cantidades abonadas a EMESA en concepto de trabajo ordinarios de
conservacion y mantenimiento (vinculados al contrato de dicho
objeto) asi como de los efectivamente realizados por via contratos de
emergencia. De la documentacién aportada en los contratos de
emergencia, al no contener en dos de ellos una relaciédn técnica
detallada de las acciones efectivamente realizadas, no cabe su
valoracion. Si figura el informe suscrito por el Director Gerente sobre
correcta ejecucion de los contratos, aunque el mismo no aporta mas
datos que los genéricos.

En las fases de ejecucion y extincién los contratos de la empresa
mixta Madrid Calle 30 estan sujetos al derecho privado, obviamente
también en este ambito del derecho es un requisito necesario el
cumplimiento de lo contratado, que debe quedar garantizado a fin de
evitar pagar por prestaciones no ejecutadas realmente.

Dada esta dificultad de constatacidon sobre las actuaciones de este
periodo de tiempo, tanto las ejecutadas en el marco del contrato de
conservacion y mantenimiento como en los contratos de emergencia,
seria oportuno que las preceptivas auditorias que se realicen sobre
este periodo contengan pronunciamiento sobre estos aspectos, y ello
sin perjuicio del control financiero competencia de la Intervencion
Municipal, en el ambito de sus competencias.

Una ultima referencia sobre el Gltimo de los contratos de emergencia,
el relativo a la retirada de restos vegetales, fechado en agosto de
2021. Su justificacién esta fundamentada no en la tormenta de enero,
aunque traiga su causa de ella, sino en previsiones meteoroldgicas
adversas que podrian causar peligro de inundaciones. No obstante,
no queda claro porque los restos vegetales no habian sido retirados
con anterioridad mediante un contrato tramitado por procedimiento
ordinario, en el supuesto de que el propio contrato de conservacion
y mantenimiento no fuera suficiente en cuanto a medios a exigir.
Quiza seria oportuno, en este aspecto, hacer referencia a la diferencia
entre una situacion de urgencia y la emergencia propiamente dicha.

La LCSP emplea los términos genéricos de catastrofe y grave peligro
como requisitos para la tramitacion de emergencia, y la Directiva
2014/24/UE, del Parlamento Europeo sobre la contratacion publica,
en su considerando 80 , sefiala que” solo en situaciones
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excepcionales en que una extrema urgencia provocada por sucesos
imprevisibles para el poder adjudicador de que se trate y que no
puedan atribuirse al mismo haga imposible seguir un procedimiento
habitual incluso con plazos reducidos, los poderes adjudicadores, en
la medida en que sea estrictamente necesario, deberan tener la
posibilidad de adjudicar contratos mediante un procedimiento
negociado sin previa publicacidn. Esta situacién podria darse en caso
de catastrofes naturales que exijan una actuaciéon inmediata”

Convendria, quiza, hacer la reflexion, respecto a este expediente,
sobre la conveniencia de que la justificacion para la tramitacién de
un contrato de emergencia fuera lo mas detallada y justificada
posible, especialmente habida cuenta de que la ley prevé otras
opciones, incluida la urgencia, que reduciendo plazos salvaguarda las
garantias esenciales de los procedimientos de contratacion.
Recordando que el articulo 119.1 LCSP posibilita la tramitacion
urgente del expediente de contratacién cuando concurra necesidad
inaplazable o cuya adjudicacién sea preciso acelerar por razones de
interés publico.

Por ultimo, sefalar que la LCSP contienen una regulacién especifica
para los poderes adjudicadores no Administracién Publica, no siendo
de aplicacion todos los preceptos de la referida ley, si bien nada
impide que de manera voluntaria se adopten buenas practicas en
materia de contratacién, por parte de dichos poderes adjudicadores,
que recojan de la mejor manera los principios inspiradores
contendidos en el Preambulo de la ley, tales como “disefiar un
sistema de contratacién publica, mas eficiente, transparente e
integro”, “persiguiéndose en todo momento la eficiencia en el gasto
publico y el respeto a los principios de igualdad de trato, no
discriminacion, transparencia, proporcionalidad e integridad”. Y,
asimismo, pueden valorarse si se estima oportuno, tomar en
consideracion algun aspecto de los que el Ayuntamiento de Madrid
prevé en sus bases de ejecucion presupuestaria para los contratos de
emergencia, tales como al inicio de los contratos incorporar un
informe suscrito por personal técnico con las actuaciones a realizar y
un presupuesto, o acompafiar a la factura una relacion valorada
emitida por personal técnico.
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Se afiade, que de conformidad con lo expuesto en los apartados
anteriores, teniendo en cuenta la justificacion aportada por la
Direccion Gerencia de Madrid Calle 30, asi como el contenido de los
expedientes de emergencia remitidos, se han realizado unas
observaciones sin que pueda efectuarse una valoracidén indubitada
sobre el gasto producido, siendo oportuno esperar a la emision de los
correspondiente informes de auditoria para el periodo temporal
afectado, asi como en su caso de la Intervencién Municipal,
quedando, por consiguiente, este expediente abierto pendiente de
dichos informes.

Expediente 60/2022

Se denuncié que un jefe de equipo de Samur-PC no cumplia los
requisitos para ocupar dicho puesto en cuanto a la fecha del concurso
no poseia el carnet clase C que era uno de los requisitos necesarios
a cumplir.

La Oficina Municipal solicitd a la Direccidon General de Emergencias y
Proteccion Civil un informe en relacidon a los hechos denunciados, que
lo emitié expresando, entre otros extremos, lo siguiente:

En sesién plenaria del 22 de diciembre de 2003, se aprobd el
Preacuerdo suscrito entre el Ayuntamiento de Madrid y las
Organizaciones Sindicales sobre aplicacion para 2003 de los fondos
derivados del Acuerdo de 5 de noviembre de 1999 cuyo punto cuarto
establecia que "...las partes acuerdan promover ante el érgano
competente el desarrollo de los siguientes procesos de promocion por
integracion: Integracién de los Oficiales de Transporte Sanitario en la
nueva categoria de Técnico Auxiliar de Transporte Sanitario”.

-En ejecucion de ello se adoptd el Acuerdo de 22 de abril de 2004 de
la Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid por el que se dispone la
integracion del personal con categoria de Oficial de Transporte
Sanitario en la categoria de Técnico Auxiliar de Transporte Sanitario
en el siguiente sentido:

“PRIMERO: Integrar en la categoria de Técnico Auxiliar de Transporte
Sanitario al personal funcionario de carrera y personal laboral fijo
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perteneciente a la categoria de Oficial de Transporte Sanitario que
actualmente venga prestando servicio en la Corporacion y que a la
fecha de entrada en vigor del presente Acuerdo cumpla los siguientes
requisitos: - Hallarse en posesién de la titulacién que la ley 30/1984,
de 2 de agosto establece en su articulo 25 para el acceso al grupo C,
0, en su caso, de conformidad con lo prevenido en la Disposicidon
Adicional Vigésimo Segunda del mismo texto legal

Contar con una antigledad de diez afios en la categoria de
procedencia o de cinco anos y la superacion de un curso especifico
de formacion.

- Contar con los cursos de habilitacién exigidos por la Comunidad
Auténoma de Madrid.

- Estar en posesion del permiso de conducir tipo C, ello sin perjuicio
de lo dispuesto en el parrafo 2° del apartado segundo del presente
Acuerdo.

SEGUNDO: El personal funcionario de carrera y contratado laboral
fijo perteneciente a la categoria de Oficial de Transporte Sanitario
que no cumpla alguno o algunos de los requisitos exigidos en los
puntos anteriores dispondrd de un plazo de tres afios para su
obtencion a los efectos de que se proceda a su integracion en la
categoria de Técnico Auxiliar de Transporte Sanitario, quedando en
tanto calificado como O.T.S. “a extinguir”, situacion en la que
permanecera si cumplido aquel plazo no ostentara aun la titulacion
requerida. Habida cuenta de la necesidad de dar previo cumplimiento
al compromiso asumido por la Corporacion en el precitado Preacuerdo
de 1 de junio de 2002 en orden a facilitar al personal la obtencion del
permiso de conducir tipo C, la integracion definitiva en la categoria
de Técnico Auxiliar de Transporte Sanitario de aquéllos que aun no
dispongan de dicho permiso quedara condicionada a su obtencién en
el plazo de un afio a partir de la fecha de efectos del presente
Acuerdo.”

-Tras ello, la Concejal Delegada de Personal dicta dos decretos, de
fechas 6 de julio de 2004 y 19 de mayo de 2005.

El primero establece: “Primero: Disponer, con efectos de 1 de abril
de 2004, la integracion en la categoria de Técnico Auxiliar de
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Transporte Sanitario Clasificada en el grupo C, de los 68 funcionarios
de carrera y 4 contratados laborales fijos en situacion de servicio
activo pertenecientes a la categoria de Oficial de Transporte Sanitario
que a continuacion se relacionan por quedar acreditado el
cumplimiento por los interesados de los requisitos establecidos al
efecto: Funcionario de Carrera. .... Segundo: Integrar en la categoria
de Técnico de Transporte Sanitario del grupo C de titulacion,
condicionado a que en el plazo de un afo a contar desde el 1 de abril
de 2004 obtengan el permiso de conducir de la clase C, a los 79
funcionarios de carrera y 4 contratados laborales fijos en situacién de
servicio activo, que a continuacidon se relacionan, por quedar
acreditado el cumplimiento de los requisitos exigidos a excepcion del
mencionado de disponer del permiso de conducir de la clase C. Los
efectos de la integracién seran de 01.04.2004.”

El segundo establece: “... TERCERO: Integrar en la categoria de
Técnico Auxiliar de Transporte Sanitario grupo C de titulacién ,
condicionado a que en el plazo de un afio obtenga el permiso de
conducir de la clase C, a los 17 funcionarios de carrera en situacion
de Servicio Activo, que a continuaciéon se relacionan, por quedar
acreditado el cumplimiento de los requisitos exigidos a excepcién del
mencionado de disponer del permiso de conducir de la clase C, siendo
los efectos de la integracién los que, asimismo , se indican: .....” De
acuerdo con los actos administrativos citados, la concejal delegada
de Personal procedid a la integracion de OTS en TATS, y respecto de
los que en ese momento no tuvieran carnet les otorgd un plazo para
que lo obtuviesen.

Asimismo, con fecha de 26 de diciembre de 2019, la Subdireccion
General de Samur-PC pone en conocimiento esta circunstancia. Ante
tales hechos desde la Direccion General de Emergencias y Proteccidn
Civil y, posteriormente, la Direccion General de Planificacion de
Recursos Humanos se emiten sendos informes y se realizan diversas
actuaciones a los efectos de la comprobacion de los extremos
relativos al cumplimiento del requisito del carnet exigido por parte de
los trabajadores pertenecientes a la categoria de TATS y adopcion de
las medidas oportunas, de acuerdo con las competencias a ellas
atribuidas.

A modo resumido las actuaciones llevadas a cabo son:
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- Informe de 21 de mayo de 2020 de la Direccién General de
Emergencias y Proteccion Civil, por la que se remite expediente
informativo practicado a la Coordinaciéon General de Presupuestos y
Recursos Humanos y se propone requerimiento formal a los
trabajadores para la comprobacién material del requisito del carnet
C.

- Informe de 2 de julio de 2020 de la Direccion General de
Emergencias y Proteccion Civil dirigido a la Direccion General de
Planificacion de Recursos Humanos, por la que se solicita, en el
ambito de las competencias inspectoras, se actue lo procedente a los
efectos de la comprobacién de los extremos relativos al cumplimiento
del requisito exigido.

- Informe de la Subdireccion General de la Transformacién de la
Gestion e Inspeccién de servicios no fechado, remitido por correo
electréonico de 29 de septiembre de 2020, informando de los
resultados obtenidos de la labor inspectora.

- Informe de 6 de octubre 2020 de la Direccion General de
Emergencias y Proteccion Civil dirigido a la Direccion General de
Planificacion de Recursos Humanos por el que “se solicita se
determinen las actuaciones procedentes a los efectos del
requerimiento que corresponda en orden a establecer las medidas
correctoras de dicha situacion”.

- Informe de 19 de octubre de 2020 de la Subdirecciéon General de la
Transformacién de la Gestion e Inspeccién de servicios dirigido a la
Direccion General de Emergencias y Proteccién Civil donde se dispone
que se abra un plazo a aquellos TATS en activo que carecen del
permiso de conducir tipo C, de acuerdo con los datos obtenidos a
través de la Pasarela de la DGT, para que acrediten si disponen del
permiso a fecha actual, asi como que se asegure con la mayor
urgencia que aquellos que no acrediten la disposicién actual del citado
permiso, en ningln momento y circunstancia conduzcan vehiculos
para los que se requiere el permiso tipo C.

- Informe de 8 de abril de 2021 de la Direccion General de
Emergencias y Proteccién Civil por la que traslada a la Coordinacion
General de Presupuestos y Recursos Humanos y a sus direcciones
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generales las actuaciones llevadas a cabo en relaciéon al
requerimiento realizado y les expone en planteamiento de diversas
cuestiones: a) posibilidad de que el Ayuntamiento otorgue un plazo
para obtener el carnet requerido; b) situacién a la que pasarian los
trabajadores, a efectos de categoria, que no poseen carnet; c)
situacién de trabajadores que han promocionado como TATS a otros
puestos, sin tener los requisitos necesarios para ello, tal y como
figura en la reclamacion que se ha recibido y que se adjunta. En este
sentido, se presentan con fechas 3 de septiembre de 2020 y 18 de
enero de 2021 reclamaciones por parte de un TATS, indicando
“irregularidades” en un determinado concurso por adjudicarse
indebidamente una plaza a una persona que carece de carnet de
conducir tipo C en la fecha del concurso de méritos del ano 2007.

-Mediante Informe de 30 de abril de 2021 de la Direccion General de
Planificacion de Recursos Humanos dirigido a la Direcciéon General de
Emergencias y Proteccién Civil se informa sobre las cuestiones
planteadas.

-Seguidamente, con fecha 29 de junio de 2021, la Subdirectora
General de Samur-Proteccién Civil emite nota de confirmacion de que
los trabajadores que no estan en posesion de la clase C del permiso
de conducir no han conducido ambulancias de esas caracteristicas
requeridas por el carnet Cy el 15 de julio de 2021,en base al informe
de la Subdirectora General de Samur —PC de 15 de julio, la Direccion
General de Emergencias y Proteccion Civil emite nota cuyo asunto es
“Funciones desarrolladas por los TATS integrados en la categoria
desde OTS y que no poseen carnet C” en la que indica las funciones
realizadas, a fin de que por el 6rgano competente correspondiente se
valore la procedencia o no de la percepcidon de las retribuciones
correspondientes.

-Finalmente, el 20 de julio de 2021, la referida Direccion General
remite listado sobre los TATS que a fecha de 13 de julio de 2021 no
tienen carnet y aparecen en los decretos de fechas 6 de julio de 2004
y 19 de mayo de 2005.

Tal y como hemos visto, hay que tener en cuenta que la problematica
planteada llevaba aparejada no sélo la cuestion misma relativa a la
integracién en una categoria profesional determinada en un
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determinado momento (2004-2005), sino que confluian y concurrian
ademas diferentes ambitos materiales, afectando a diversas
competencias y materias desarrolladas por los érganos directivos y
titulares del area correspondiente. Asi nos encontramos con los
siguientes actos y ambitos materiales:

1 - Actos administrativos de origen de integracion en una categoria
(Decretos de la concejala de personal de 2004 y 2005).

2 - Actos administrativos del 6rgano administrativo correspondiente
por los que se resuelven concursos de méritos, previas resoluciones
de las Comisiones de valoraciones que tuvieron lugar, para diferentes
puestos pertenecientes a la categoria de TATS en favor de terceros
que no tenian el carnet C (Resoluciones del érgano del area
competente en materia de personal en los afios 2005-2007).

Como se pone de manifiesto en los informes obrantes emitidos por
esta Direccion General, este trabajador posee carnet C en fecha
posterior al concurso referido. Se adjuntan las reclamaciones y las
contestaciones realizadas desde esta Direccién General.

Significar, por otra parte, que en materia de provision de puestos, y
respecto de los concursos de méritos, esta Direccién General carece
de competencias en base al Acuerdo de junta de Gobierno Acuerdo
de 27 de junio de 2019 de la Junta de Gobierno de la Ciudad de
Madrid de organizaciéon y competencias del Area de Gobierno de
Portavoz, Seguridad y Emergencias, existiendo al respecto la
resolucion que en su momento adoptaria la Comisidon de valoracion
correspondiente asi como la del 6rgano administrativo competente
en el afio 2008.

3- Actos administrativos de modificacién de RPT fruto de la
integracidon que se efectué en su momento del paso de OTS a TATS.

Como puede verse de las actuaciones que obran en este expediente,
esta Direccion General ha trasladado las anteriores cuestiones
planteadas a las diferentes unidades administrativas, incluida la
Asesoria juridica, como veremos seguidamente, dada la complejidad
juridica descrita y el tiempo transcurrido.
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Asi , con fechas de 10 de septiembre de 2021 y de 26 de noviembre
de 2021 se remitié informe, desde esta Direccién General a la SGT
del area, solicitando consulta a Asesoria juridica y ésta, con fecha de
29 de diciembre de 2021, emite informe concluyendo lo siguiente:

“Por todo lo expuesto anteriormente consideramos que los Decretos
de la Concejal Delegada de Personal de fechas 6 de julio de 2004 y
19 de mayo de 2005, en cuanto vulneran parcialmente lo dispuesto
en el Acuerdo de la Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid de
fecha 22 de abril de 2004, deben reputase anulables por infraccién
del ordenamiento juridico y no nulos de pleno derecho, a la vista de
la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Siendo tales decretos
anulables han devenido firmes e inatacables, al haber transcurrido el
plazo previsto en la Ley para su impugnacién o declaraciéon de
lesividad.”

Se determind por lo tanto por esa Asesoria que los Decretos de la
Concejal Delegada de Personal de fechas 6 de julio de 2004 y 19 de
mayo de 2005 “son firmes e inatacables”, al haber transcurrido el
plazo previsto en la Ley para su impugnacion o declaracion de
lesividad, y por tanto las integraciones realizadas en los mismos
considerando como TATS a determinados trabajadores.

No obstante, al carecer en la fecha de carnet C determinados
trabajadores, no pueden conducir ambulancias de mas de 3500 kilos,
y si como informa la Asesoria los nombramientos son firmes, y los
que se han sacado el carnet con posterioridad mantienen su
situacidon, en relacion a quien carezca del carnet clase C habria de
procederse a realizar actuaciones correspondientes y dar satisfaccion
al principio de seguridad juridica del articulo 9 de la Constitucion,
pues si bien su nombramiento como TATS ha devenido inatacable
segln determina Asesoria juridica, la situacion es que hay
trabajadores que no disponen del carnet clase C.

A la vista de lo anterior, y tras el informe citado de Asesoria Juridica,
desde esta Direccién General de Emergencias y Proteccion Civil se
remitié propuesta a la SGT del Area de Gobierno Portavoz, Seguridad
y Emergencias para que el dérgano competente realizase las
modificaciones necesarias en la Relacion de Puestos de Trabajo, a fin
de que en los puestos ocupados por los trabajadores que no tienen
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carnet se tuviera constancia de que no pueden conducir vehiculos
para los que se exija una licencia de la que carecen.

Por ello, en base a las competencias otorgadas a la Direccion General
de Emergencias y Proteccién Civil en el apartado 9° del Acuerdo de
27 de junio de 2019 de la Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid,
de organizacién y competencias del Area de Gobierno de Portavoz,
Seguridad y Emergencias, se propuso Memoria de 12/01/2022
justificativa de la modificacién de la relaciéon de puestos de trabajo y
plantilla presupuestaria de la Direccién General de Emergencias y
Proteccion Civil para incluir en la columna Observaciones de los
puestos de trabajo desempefiados por los Técnicos Auxiliares de
Transporte Sanitario que a fecha de la propuesta no tenian carnet,
anotacién de que sus titulares no poseen el carnet de conducir tipo
C, haciendo alusion a esta modificacion de RPT para que esta
observacion sea tenida en cuenta y trasladada en el caso del
desempefio de otros puestos de Técnicos Auxiliar de Transporte
Sanitario y no hayan obtenido dicho permiso.

Dicha propuesta ha sido objeto de aprobacion mediante Decreto de
04/02/2022 de la Delegada del Area de Gobierno de Hacienda y
Personal por el que se modifica la relacidon de puestos de trabajo de
Area de Gobierno Portavoz, Seguridad y Emergencias.

La Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion, a la vista de los
informes anteriores, considerd que las cuestiones planteadas en la
denuncia escapan de la competencia de esta Oficina.

Expediente 73/2022

Se recibié en esta Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcién
una denuncia en la que se cuestiona una resolucion de ejecucion de
obras que ha sido recurrida.

Los términos de la denuncia eran sustancialmente los siguientes:

Se ha presentado Recurso de Reposicibn con numero de
entrada/anotacion 2022/714270 contra la Orden de Ejecucion n© de
expediente 109/2022/01708 de fecha 09/05/2022.a Edificaciones y
Alojamientos SlI, Situada en Av Victoria 96, de El Plantio. (docl) En
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la cita Orden de Ejecucidn se ordena las Obras a Realizar: “Se
deberan ejecutar las obras tendentes a la subsanacion de las
deficiencias definidas, consistentes en: e Reconstruccion del
cerramiento tendente a contencién de tierras de la parcela sita en la
Avenida de la Victoria 96. e Saneamiento de las grietas y
desprendimiento del enfoscado dafiado. ¢ Sustitucion de la parte de
la malla metalica oxidada y de los tubos que la sostienen. e Limpieza
de vegetacién afecta al muro.” Paralelamente se ha emitido otra
segunda Orden de Ejecucion con n° de expediente 109/2022/00843
de fecha 09/05/2022.a FUNDACION CULTURAL JAPONESA. Situada
en Av Victoria 98, de El Plantio. (Doc2) Ambas Ordenes de Ejecucion
son idénticas. Al haberse solicitado la Suspension de la Orden de
Ejecucion n° del expediente 109/2022/01708 de fecha 09/05/2022.a
Edificaciones y Alojamientos SlI. Esta Orden queda cautelarmente
suspendida hasta la resolucién del recurso presentado. Hecho
comunicado a los otros propietarios FUNDACION CULTURAL
JAPONESA para su conocimiento y limitaciones de las actuaciones a
realizar sobre nuestra propiedad. La FUNDACION CULTURAL
JAPONESA ha amenazado de iniciar las obras descrita en su Orden
de Ejecucion el pasado 18 de julio de 2022, sin consideracién alguna
a nuestro recurso presentado. (Doc.3) Quiero denunciar que la
FUNDACION CULTURAL JAPONESA dentro de sus legitimos derechos,
desde Octubre de 2021 ha intentado en varias conversaciones con
nosotros, convencernos de demoler nuestra edificacion privada del
Frontdn, que es colindante a su parcela y que les perjudica
estéticamente para una promocién inmobiliaria que se quiere realizar
en una zona de su parcela. Ante nuestra negativa, la FUNDACION
CULTURAL JAPONESA, presentd una denuncia ante el Ayuntamiento
de Madrid para denunciar unas grietas que se habian producido en
un muro medianero, ubicado en otra parte ajena a la edificacion del
Frontdn, en otra zona muy alejada de esta Ultima. La visita de los
inspectores del Ayuntamiento de Madrid, concluye favoreciendo
injustamente a la Fundaciéon Cultural Japonesa, otorgandole sus
pretensiones para favorecerles injustamente, perjudicando con
absoluta indefension a nuestra propiedad Edificaciones vy
Alojamientos SL. Esta actuacién carece de cualquier justificacion
técnica. (Unos de los motivos por los que se presentd el Recurso).
Cualquier persona que no sea técnico urbanistico, puede observar y
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entender sin mayor problema que lo que ve, es un Frontén, los
inspectores, no se dieron cuenta y lo considerador un muro
medianero, iINCREIBLE! iUna vergiienza! El GRAVISIMO Y PATENTE
ERROR DE HECHO al considerar injustificadamente lo que es una
evidente edificacion de un FRONTON ubicado en la parcela Av Victoria
96, como si fuese un muro medianero, cuando no lo es.
Concretamente la Resolucion lo define como: “-Tercer tramo,
Cerramiento de gran altura, ejecutado en linea ascendente norte (con
longitud 18,81 m + 18,15 m).” Que la Resolucién ordena que, sobre
lo que define como Tercer tramo, descrito como un cerramiento de
gran altura, se subsanen las deficiencias observadas, sin entrar en la
consideracion de que, simplemente cambiando la realidad de que es
una edificacion, Frontdn y no un simple muro medianero de gran
altura - como afirma la Resolucién - se obligaria a la propiedad de Av
Victoria 96 a demoler la edificacion del Fronton existente, con el
pretexto de que supera la altura maxima de un muro medianero,
segun Articulo 6.10.17 Cerramientos de las NNUU del Plan General
de Ordenacion Urbana de Madrid DE 1997 - (Compendio de 8 JUNIO
2021). A mi entender es una PREVARICACION de libro. Provocando
un enriquecimiento ilicito a sabiendas, hacia la Fundaciéon Cultural
Japonesa y una sustraccidon ilicita, a sabiendas, de una propiedad
privada de Edificaciones y Alojamientos SL. Beneficiando vy
complaciendo ilicitamente los intereses privados ya manifestado por
la Fundacién Cultural Japonesa en octubre 2021, de demoler la
edificacion del Frontdn para sus intereses particulares y especulativos
inmobiliarios de su parcela. Resaltar que en la visita de inspeccion del
Servicio Técnico de Medio Ambiente y Escena Urbana, a la parcela
situada en Av Victoria 96, en fecha 4 de marzo 2022, se les informo
que en la escritura de constitucién de la sociedad Edificaciones vy
Alojamientos SL (Doc n° 4), se describen claramente las edificaciones
de la parcela, entre las que se encuentra una EDIFICACION DE UN
FRONT()N, el cual, incluso sin leer la escritura, puede observarse
meridianamente sin duda alguna que es un Frontén. A nuestro
entender, no se deberian utilizar los Servicios Publicos del
Ayuntamiento de Madrid, Institucion Publica, para aprovecharlos
torticeramente en favor de los intereses particulares, vulnerando,
entre otros, el derecho constitucional regulado en el art 24 de nuestra
Constitucién, a una resolucidon justa. Y que tal resolucién no sea
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arbitraria, es decir que no sea contraria a la justicia, a la razéon y a
las leyes. La FUNDACION CULTURAL JAPONESA con su amenaza de
iniciar las obras descrita el 18 de julio de 2022 de su Orden de
Ejecucion, sin consideracion alguna a nuestro recurso presentado y
amparandose nuevamente en que los servicios técnicos del
Ayuntamiento de Madrid todavia no se han manifestado, quieren
demoler a toda prisa nuestra edificacion del Frontén, amparados en
una Orden de Ejecucion contraria al derecho al ser un acto de la
Administraciéon Publica que incurre en wuna infraccion del
ordenamiento juridico, incurriendo incluso en la desviacidon de poder.
Solicitamos con caracter de urgencia la intervencion en la parcela de
Avda. de Victoia 98 propiedad de la Fundacion Cultural Japonés para
que se paralicen/suspendan cualquier obra que pueda perjudicar
gravemente a nuestra edificacion del Frontéon. Hasta que los Servicios
Técnicos del Ayuntamiento se manifiesten en relaciéon al recurso
presentado.

El denunciante envio otro correo, ampliando la denuncia, en el que
se expresaba lo siguiente:

En la denuncia presentada, no se contemplé que cuando la Orden de
Ejecucion se referia a un muro medianero, se referia a la totalidad de
la pared divisoria entre las dos parcelas, que la denomina muro
medianero, implicando a todas las edificaciones existentes de nuestra
propiedad que constituyen la pared divisoria “un muro medianero
entre las dos parcelas situadas en la Avenida de la Victoria 98 y 96
mide 99.99 m.”

La Oficina Municipal solicité informe a Coordinacién de Distrito
Moncloa Aravaca, que lo emitio, en el que se expresa, entre otros
extremos, lo siguiente:

I.- Por Resolucion de la Coordinadora de este distrito de fecha 9 de
mayo de 2022, en expediente 109/2022/01708 se dicta orden de
ejecucién a EDIFICACIONES Y ALOJAMIENTOS S.L. la ejecucion de
las obras descritas en el informe técnico de fecha 11/03/2022,
emitido por el Servicio de Medio Ambiente y Escena Urbana todas
ellas necesarias para la subsanacidn de las deficiencias existentes en
el edificio sito en avenida n© 96.
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II.- Asimismo, por Resolucién de la Coordinadora de este distrito de
fecha 9 de mayo de 2022, en expediente 109/2022/00843 se dicta
orden de ejecucién a FUNDACION CULTURAL JAPONESA la ejecucion
de las obras descritas en el informe técnico de fecha 11/03/2022,
emitido por el Servicio de Medio Ambiente y Escena Urbana todas
ellas necesarias para la subsanacion de las deficiencias existentes en
el edificio sito en AVDA VICTORIA N° 98.

ITI.- EDIFICACIONES Y ALOJAMIENTOS S.L, presenta recurso de
reposicién contra resolucion citada, dandose de alta el expediente
109/2022/03213.

Por Resolucion de la Coordinadora de este distrito de fecha 19 de
septiembre de 2022 se desestima el recurso de reposicion interpuesto
por el interesado. La resolucion contiene, sustancialmente, los
siguientes fundamentos de derecho:

Las Ordenes de Ejecucidén recibidas por la mercantil y por la
Fundacién lo Unico que constata es el estado constructivo, de
seguridad salubridad y ornato publico de los elementos y Ia
obligatoriedad de los titulares de los mismos en realizar las obras y
actuaciones pertinentes para la conservacion correcta de los mismos
no otorgando dichas ordenes de ejecucion derechos de titularidad
sobre elementos constructivos ni ningliin otro derecho , debiendo de
resolverse los posibles litigios de titularidad asi como cualquier
menoscabo o dafio en los derechos o bienes de los colindantes en los
tribunales ordinarios de justicia.

En cuanto a lo manifestado en el escrito de alegaciones en referencia
a la demolicion del frontdn hay que aclarar que la Orden de Ejecucion
recibida en ninglin momento obliga a los titulares de los elementos
constructivos a la demolicion de los mismos amparando solo las
acciones y medidas estrictamente necesarias en aras a realizar las
obras tendentes a la subsanacion de las deficiencias definidas en la
citada orden.

En el informe recibido de Coordinacién de Distrito de Moncloa Aravaca
se contiene la mencién de las resoluciones emitidas por la
Coordinaciéon de ese Distrito y literalmente la resolucion por la que
se desestima el recurso de reposicion interpuesto por el interesado.
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En esta ultima resolucion, en el quinto y sexto de sus fundamentos
de derecho, se expresa lo siguiente:

Que las Ordenes de Ejecucion recibidas por la mercantil y por la
Fundacidon lo Unico que constata es el estado constructivo, de
seguridad salubridad y ornato publico de los elementos y la
obligatoriedad de los titulares de los mismos en realizar las obras y
actuaciones pertinentes para la conservacion correcta de los mismos
no otorgando dichas ordenes de ejecucién derechos de titularidad
sobre elementos constructivos ni ninglin otro derecho, debiendo de
resolverse los posibles litigios de titularidad asi como cualquier
menoscabo o dafio en los derechos o bienes de los colindantes en los
tribunales ordinarios de justicia.

En cuanto a lo manifestado en el escrito de alegaciones en referencia
a la demolicién del fronton hay que aclarar que la Orden de Ejecucién
recibida en ningdn momento obliga a los titulares de los elementos
constructivos a la demolicién de los mismos amparando solo las
acciones y medidas estrictamente necesarias en aras a realizar las
obras tendentes a la subsanacion de las deficiencias definidas en la
citada orden y consistentes en:

e Reconstruccion del cerramiento tendente a contencidn de tierras de
la parcela sita en la Avenida de la Victoria 96.

e Saneamiento de las grietas y desprendimiento del enfoscado
dafado.

e Sustitucion de la parte de la malla metadlica oxidada y de los tubos
gue la sostienen. e Limpieza de vegetacion afecta al muro.

La Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupciodn, a la vista de los
informes recibidos hace las siguientes consideraciones: Por lo que se
acaba de dejar expresado, en el informe recibido de Coordinacién de
Distrito de Moncloa Aravaca queda aclarado el alcance de las
resoluciones y ordenes de ejecucién dictadas por dicho Distrito en
relacion a los hechos denunciados, sin que queden afectadas las
posibles cuestiones de titularidad, menoscabos o dafios en los
derechos o bienes de los colindantes que deberan ventilarse, en su
caso, en los tribunales ordinarios de justicia.
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Expediente 74/2022

Se recibié en esta Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcién
una denuncia en la que se hace referencia a presuntas irregularidades
en el Mercado de la Cebada en relacion a las plazas de aparcamiento.

A la denuncia se acompafia una carta dirigida a la atencion del Sr.
Alcalde por la Comunidad de Usuarios del aparcamiento de La
Cebada. En dicha carta, entre otros extremos, se expresa lo
siguiente:

El contrato de derechos de uso de plazas de aparcamiento del Centro
Comercial “La Cebada”, establece en la Estipulacion Quinta y Sexta
todas las condiciones fijadas en el pliego del sorteo publico de
adjudicacién y de la explotacion de la concesién, incluyendo el
Reglamento de Centros Comerciales de Barrio.

El Reglamento de Centros Comerciales de Barrio fue derogado, por la
vigente Ordenanza de Mercados Municipales del 22 de diciembre de
2010.

La Comunidad de Usuarios del Aparcamiento Denominado “La
Cebada” actuard de cauce entre los titulares y el Ayuntamiento.

El Articulo 24 de la Ordenanza en el punto 1. Establece la
actualizacion automatica de las tarifas y el punto 3. Que se
practicaran una vez cada afio natural, conforme al valor del indice del
mes de noviembre y con efectos desde el dia primero del mes de
enero siguiente, no precisandose notificacion previa alguna para su
efectividad.

La Direccién General de Comercio viene devolviendo en los ultimos
afios el Impuestos de Bienes Inmuebles, para devolver a los usuarios
del Centro Comercial “La Cebada” parte de las tarifas de ocupacién y
uso del Centro Comercial tanto de la Concesién Unica identificada
como Mercado Publico o Aparcamiento de Residentes y rotacion.

Ante la inactividad manifiesta del “Area de Gobierno de Economia,
Innovaciéon y Empleo”, de la “Coordinacién General de Economia,
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Comercio, Consumo y Partenariado”, y la “"D.G. de Comercio y
Hosteleria”

SOLICITAMOS

10.- Qué se conteste a todos los documentos registrados por
cualquiera de los usuarios, o miembros del gobierno y administracion
del Aparcamiento de Residentes.

20.- Qué se devuelva el IPC cobrado de mas de los ultimos 5 afios a
todos los Residentes o en su defecto, se cumpla el Articulo 24 de la
Ordenanza de Mercados Municipales en su totalidad, sin discriminar
a los Residentes.

39,- Que se devuelva a todos lo usuarios de la Concesién el IBI
cobrado por la Cooperativa de Comerciantes (Concesionaria) y
especialmente a los Residentes y se penalice al Concesionario por
apropiacién indebida del mismo.

40, - Que se entreguen todos los certificados fiscales por los ingresos
producidos por la devolucidon de impuestos locales, tanto de usuarios
locales del Mercado, tiendas exteriores y Residentes del
aparcamiento.

50.- Que se sorteen o se adjudiquen en funcién de la lista de espera
de las plazas inexplicablemente sin adjudicar al dia de la fecha.

La Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcién solicité informe
sobre los hechos denunciados a la Direccién General de Comercio y
Hosteleria que lo emitid y en el que se expresa, entre otros extremos,
las siguientes conclusiones:

- El concesionario del mercado de La Cebada, Sociedad Cooperativa
Madrilefia de Comerciantes del Mercado de La Cebada (CO.ME.CE.),
es el responsable de la gestidon del aparcamiento tanto del de rotacion
como del de residentes.

- Los contratos de cesion de uso suscritos entre la sociedad
concesionaria y los usuarios de las plazas tienen caracter privado. A
fecha de hoy corresponde a la Direccion General de Comercio y
Hosteleria la autorizacion previa de las cesiones de las titularidades,
a solicitud de la sociedad concesionaria.

82



Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion
Memoria 2022

- Los ingresos obtenidos por el concesionario en concepto de abono
de tarifas constituyen una retribucion del concesionario, pero no son
tarifas asimilables a las tarifas de los locales del mercado como
pretende el denunciante.

En ningun caso los usuarios titulares de una plaza de aparcamiento
son usuarios de locales de un mercado que prestan este servicio
publico, y por lo tanto no tienen los mismos derechos y obligaciones
profusamente desarrollados para los usuarios de los locales en la
Ordenanza de Mercados Municipales de 22 de diciembre de 2010.

Conforme a los Pliegos que rigen el aparcamiento de residentes y a
la Ordenanza de Mercados Municipales las tarifas del aparcamiento
de residentes son actualizadas por el concesionario conforme al
Indice de Precios al Consumo (IPC). La Ultima realizada en febrero de
2022.

- La bonificacién del IBI al concesionario del Mercado de La Cebada
como al resto de mercados municipales, se repercute posteriormente
en la tarifa de los usuarios de los locales comerciales o de servicios.
Esta bonificacion encuentra su fundamento, como se ha sefialado en
este informe, en las particularidades de la actividad econdmica que
desarrollan los comerciantes de un mercado. Particularidades que no
se producen siendo usuario de una plaza de aparcamiento ajena a la
actividad comercial y de servicio publico de mercado.

Conforme a la documentacion obrante en esta Direccién General de
Comercio y Hosteleria el concesionario ha manifestado que ha
repercutido desde el ejercicio 2018 la bonificacion del IBI en los
usuarios de los locales del mercado.

- La lista de espera del aparcamiento de residentes estd vigente y
cuando queda una plaza libre se adjudica al primero de la lista.
Igualmente, cuando se produce una cesion y el orden de prelacion
previsto en los Pliegos determina que el nuevo usuario sea el primero
de la lista de espera.

La Oficina Municipal considerd esclarecida la distincion entre los
usuarios de las plazas de aparcamiento y los usuarios de los locales,
asi como los derechos y obligaciones que corresponden a estas dos
clases de usuarios, por lo que, visto el contenido de lo informado por
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la Direccion General de Comercio y Hosteleria, ddndose respuesta a
las cuestiones planteadas en el escrito de denuncia, no se aprecian
conductas de fraude o corrupcidn ni conflicto de intereses que
pudieran determinar mas actuaciones por parte de esta Oficina.

Expediente 79/2022

Se recibié en esta Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion
una denuncia en la que se hace referencia a presuntas irregularidades
en relacion a un proceso selectivo de veterinarios que estaba en
curso.

Los términos de la denuncia eran sustancialmente los siguientes:

Denunciar conductas reiterativas con falta de transparencia a la hora
de cubrir plazas que han salido en una oposicidn y se solicita se
investigase que protocolo se sigue con las plazas que salen a oferta
de empleo, si hay unos criterios establecidos o efectivamente se
decide a dedo cuales salen y por lo tanto se decide a quién dejas en
esas plazas o no, a gusto personal. Concretamente cuando salgan las
plazas que se ofertan de la oposicidon de Veterinarios que esta en
curso, que se indague si hay alguna irregularidad en las plazas que
han elegido sacar. (como por ejemplo la que comento que habria que
sacar primero a concurso interno).

La Oficina Municipal solicité a la Direccion General de Planificacién y
Recursos Humanos que informase sobre los extremos denunciados,
habiéndose recibido informe de esa Direccién General el 1 de
septiembre de 2022 en el que se expresa lo siguiente:

Sugiere la persona denunciante en su escrito que se investigue el
"protocolo que se sigue con las plazas que salen a oferta de empleo".
Hay que destacar al respecto que la Estrategia de Transformacion de
la Gestion de los Recursos Humanos 2020-2023, dedica su primer eje
a la "Planificacion de recursos humanos" y en el punto 4 se refiere
especificamente a la "aprobacion de las Ofertas de Empleo Publico
como instrumento fundamental de planificacion". En concreto, en ese
punto se define la Oferta de Empleo Publico (OEP) como "principal
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instrumento de planificacién de los recursos humanos, en los
términos del TREBEP (articulo 70)" (Texto Refundido de la Ley del
Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre), enunciando a continuacion las
pautas para su elaboracién en los siguientes términos:

"Por tanto, las decisiones sobre las categorias de funcionarios y
laborales que deben ingresar en el Ayuntamiento (sobre la base de
plantillas, carga de trabajo, envejecimiento, etc.) y los ambitos en
gue deben hacerlo, han de concentrarse en el proceso de elaboracion
de la OEP anual. A partir de su aprobacién, la autorizacién de
nombramientos de personal funcionario interino, conforme a los
mismos criterios de planificacion, debe realizarse precisamente, con
caracter general, en las categorias y ambitos aprobados por la OEP."

En relaciéon con el nombramiento de funcionarios interinos hay que
tener en cuenta que segun lo previsto en el articulo 10.4 del TREBEP,
en la redaccion vigente en la fecha de elaboracién de las OEP 2018 y
2019, las plazas vacantes desempefiadas por funcionarios interinos
deben incluirse en la OEP.

De acuerdo con todo lo anterior y como se indica en la citada
Estrategia de Transformacion en referencia a la OEP 2019, dos son
los criterios que determinan la inclusién de puestos en las ofertas de
empleo publico. Por una parte, la regularizaciéon del empleo temporal
y por otra, el refuerzo de categorias y ambitos especialmente
deficitarios (criterio de planificacion):

"La OEP 2019 se dedica en una buena parte a ordenar y regularizar
el empleo temporal existente, mediante la conversion de plazas
interinas en plazas ocupadas por personal funcionario de carrera, sin
renunciar a introducir el refuerzo en determinadas categorias vy
ambitos especialmente deficitarios."

En concreto, en la OEP 2019 se incluyeron 27 plazas de Técnico/a
Superior (Veterinaria), 6 de ellas ocupadas por funcionarios interinos
(criterio de regularizacion del empleo temporal existente) y 21 plazas
para el refuerzo de esa categoria fundamentalmente en los distritos
y que no se correspondian con puestos concretos de la Relacion de
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Puestos de Trabajo (RPT) vigente en el momento de aprobacién de la
OEP (criterio de planificacion).

En este sentido, por Decreto de 7 de febrero de 2020 de la Delegada
del Area de Gobierno de Hacienda y Personal se crearon, entre otros,
10 puestos "reservados a veterinario" en los distritos.

Finalmente y en linea con lo establecido en la Estrategia de
Transformacion, los restantes 11 puestos a incluir en la relacion de
puestos a ofertar a los aspirantes que han aprobado el proceso
selectivos para completar los 27 que se incluyeron en la OEP 2019 se
"deciden" con los mismos criterios: regularizacién de empleo
temporal mediante la autorizacion de nombramientos de personal
funcionario interino "en las categorias y ambitos aprobados por la
OEP" y de Planificacion para "reforzar los ambitos especialmente
deficitarios".

Como resultado de la aplicacion de esos criterios, con caracter
general, la relacién de puestos que se ofrecen a los aspirantes que
han superado un proceso selectivo puede contener puestos ocupados
por funcionarios interinos, con independencia de la fecha de su
nombramiento, y puestos vacantes en ambitos especialmente
deficitarios y «cuya cobertura ha sido solicitada por Ilos
correspondientes servicios, con independencia de que el puesto haya
guedado vacante con posterioridad a la aprobacién de la convocatoria
del proceso selectivo.

Convocatoria de plazas de Técnico/a Superior (Veterinaria) del
Ayuntamiento de Madrid

La convocatoria a la que alude la persona denunciante lo fue de 28
plazas y por tanto 28 son los puestos a ofrecer a los aspirantes que
han superado el proceso selectivo, independientemente de que
existan mas plazas ofertadas que personas aprobadas, pues tal y
como dispone la Disposicion Adicional SEXTA del Acuerdo Convenio
sobre condiciones de trabajo comunes al personal funcionario y
laboral del Ayuntamiento de Madrid y sus Organismos Auténomos
para el periodo 2019/2022, “En cada ejercicio presupuestario la
Administracion vinculara cada una de las plazas vacantes dotadas
presupuestariamente cubiertas con personal interino que no vayan a
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ser objeto de provision interna, a la Oferta de Empleo Publico de ese
ano o del ejercicio siguiente, ofertdndose todas ellas a los/as
aspirantes que hubieran aprobado. En consecuencia, el personal
interino que ocupe las plazas incluidas en OEP cesara en su condicion
de manera automatica cuando su plaza sea efectivamente cubierta
por funcionario de carrera o personal laboral fijo, sin perjuicio de lo
establecido en el articulo 63 del TREBEP...”.

También hay que sefialar el referido articulo 10.4 del Texto Refundido
de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por Real
Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre (TREBEP), cuando
afirma que " En el supuesto previsto en la letra a) del apartado 1 de
este articulo, las plazas vacantes desempefiadas por funcionarios
interinos deberan incluirse en la oferta de empleo correspondiente al
ejercicio en que se produce su nombramiento y, si no fuera posible,
en la siguiente, salvo que se decida su amortizacion...”

Por su propia naturaleza, si la OEP supone el primer paso para cubrir
unas necesidades de recursos humanos, las plazas vacantes
desempefiadas por personal interino demuestran una perentoria
necesidad estable por lo que, como se ha indicado mas arriba,
deberan incluirse en la oferta de empleo correspondiente al ejercicio
en que se produce su nombramiento y si no fuera posible, en la
siguiente, salvo que se decida su amortizacion.

Resultaria un contrasentido y no actuaria el Ayuntamiento con arreglo
a sus propios actos, si mantuviera plazas vacantes y cubiertas
temporalmente por periodos prolongados sin convocarlas para su
provision definitiva y permanente.

Asi pues, la convocatoria del proceso selectivo se realizé mediante
Resolucion de 23 de noviembre de 2020 en la que se dispuso:
“Convocar pruebas selectivas para proveer 28 plazas (1 plaza
correspondiente a la ejecucién de la Oferta de Empleo Publico del ano
2018 y 27 plazas correspondientes a la ejecucién de la Oferta de
Empleo Publico del afio 2019) de la categoria de Técnico/a Superior
(Veterinaria) del Ayuntamiento de Madrid.”

Finalizadas las pruebas selectivas y mediante Anuncio del Tribunal
calificador publicado en el Tablén de Edictos el 28 de abril de 2022,
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se publicé el listado definitivo de los aspirantes que han superado el
proceso selectivo sin que, a fecha de este informe, se haya publicado
la relacién de los puestos a ofertar a los aspirantes que han superado
ese proceso.

Por ello, es dificil que la persona denunciante haya podido "constatar"
gue en esa relacion de puestos se "va a sacar una plaza que esta
vacante mucho después de convocar las oposiciones".

Por otra parte, resaltar que las OEP anuncian las plazas vacantes que
se pretenden cubrir durante el ejercicio presupuestario a través de
los procedimientos de seleccidn de personal y no se refieren a puestos
concretos de trabajo, sino a plazas de los distintos Cuerpos, Escalas
o Categorias que forman parte de la funcién publica.

Se limitan a determinar el nUmero de vacantes dentro de cada grupo,
pudiendo ofrecerse cualquier puesto vacante (ocupado o no por
personal interino) en el momento de la eleccién, una vez superado el
proceso selectivo, incluso, aunque no existiera el concreto puesto en
el momento de la convocatoria.

Este es el criterio seguido por la Seccién Séptima del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid (sentencia de 14 de julio de 2006 en
virtud de la modificaciéon operada en el articulo 18 de la Ley 30/84,
de 2 de agosto, de Medidas Urgentes para la Reforma de la Funcion
Publica).

En otras palabras, tanto la oferta como la convocatoria sélo tienen
que determinar las plazas vacantes en abstracto, no los puestos de
trabajo especificos que son concretados con posterioridad, cuando se
ofrecen a los aspirantes que superan los procesos selectivos. Asi lo
sefiala mas recientemente la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, Seccion Séptima, 336/2016, de 24 de mayo,
cuando en el fundamento juridico segundo sefiala: “De otro lado, el
que el puesto no se encuentre relacionado ni en la OEP ni en la
convocatoria de plazas que la desarrolla, en este caso el Decreto del
Delegado del Area de Gobierno de Hacienda y Administracién PUblica
de fecha 17 de noviembre de 2012, se explica porque tanto la oferta
como la convocatoria solo tienen que determinar las plazas vacantes,
en abstracto, no los puestos de trabajo especificos, que son
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concretados con posterioridad, cuando se ofrecen a los aspirantes
que superen los procesos selectivos, todo ello, sin olvidar que la OEP
debe contener necesariamente todas las plazas dotadas
presupuestariamente que se hallen vacantes, entre ellas las
desempefiadas por funcionarios interinos (articulo 18 de la Ley 30/84
y 10.4 del Estatuto Basico del Empleado Publico) como también que
en el proceso selectivo convocado por decreto de 17 de noviembre
de 2012 se cubrieron todas las plazas convocadas”.

Se sefialan otras sentencias que siguen el mismo criterio.

En este mismo sentido se ha pronunciado el Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno en respuesta formulada a la
Reclamacion con numero de referencia RT/0203/2017, cuando
sefiala: “De acuerdo con lo expuesto, cabe recordar que la Oferta de
empleo publico, segun se ha razonado en el anterior Fundamento
Juridico, ha de limitarse a determinar las vacantes que han de
cubrirse sin que sea necesario incluir en la misma la totalidad de las
vacantes o un porcentaje determinado de las mismas desde el
momento en que el reiterado articulo 70.1 TRLEBEP alude a las
“necesidades de recursos humanos con asignacidén presupuestaria,
gue deban proveerse mediante la incorporacién de personal de nuevo
ingreso”. En definitiva, tal y como ha sefialado la administracion
autondmica en sus alegaciones, lo cierto es que en la Oferta de
empleo publico se incluyen plazas vacantes y no concretos puestos
de trabajo de la organizacion respectiva.

La distincidon tiene importancia en el presente caso porque resulta
determinante de la concurrencia de la causa de inadmision invocada
por la administracién. Como recuerda en sus alegaciones la
administracion autondmica, los datos referentes a los especificos
puestos de trabajo en que se concretan las plazas vacantes
contenidas en las distintas Ofertas de empleo publico no se conocen
hasta que se publica la resolucion del 6rgano correspondiente en la
que figure la lista de aspirantes que han superado el proceso selectivo
de que se trate. En efecto, asi se desprende del Real Decreto
364/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento
General de Ingreso del Personal al servicio de la Administracion
General del Estado y de la provision de Puestos de Trabajo vy
promocion profesional de los Funcionarios Civiles de la Administracion
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General del Estado, de aplicacién supletoria en el caso de la
Comunidad de Madrid, cuyo Capitulo IV relativo a las convocatorias
y al desarrollo del procedimiento selectivo, prevé en su articulo 26.1,
referente a la asignacion inicial de puestos de trabajo, lo siguiente
«la adjudicacion de puestos de trabajo a los funcionarios de nuevo
ingreso se efectuara de acuerdo con las peticiones de los interesados
entre los puestos ofertados a los mismos, segun el orden obtenido en
el proceso selectivo, siempre que reunan los requisitos objetivos
determinados para cada puesto en las relaciones de puestos de
trabajo”.

Potestad de autoorganizacion

Las potestades reglamentarias y de autoorganizacion corresponden a
todos los Municipios, Provincias e Islas en su calidad de
Administraciones Publicas de caracter territorial, tal y como se
establece en el articulo 4 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora
de las Bases de Régimen Local.

La citada potestad de autoorganizacion es una potestad discrecional
y, ademas, como toda potestad, es irrenunciable por quien la tiene
atribuida por el ordenamiento juridico, y para el caso concreto, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo ha zanjado la cuestion en su
Sentencia de 30 de abril de 2012.

En la citada sentencia se trata de establecer si debié el Consejo
General del Poder Judicial ofrecer a los aspirantes de las pruebas de
especializacion que fueron aprobados esas nueve vacantes o
solamente siete, que eran los aspirantes aprobados, y si la opcién de
incluir en la oferta las siete que llevaran mas tiempo sin titular es
correcta y estad debidamente motivada.

La referida STS indica expresamente que “La potestad de
organizacion que tiene el Consejo General del Poder Judicial si se
extiende a decisiones como la que ha tomado en este caso. Es decir,
comprende la de elegir qué plazas se ofreceran para que sean
destinados a ellas los aspirantes que han sido propuestos por el
tribunal calificador de unas pruebas de especializacion cuando sean
menos los seleccionados que el nimero de vacantes desiertas tras el
correspondiente concurso de traslado. Es éste, precisamente, uno de
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los dmbitos en los que se proyecta dicha facultad y supone elegir
cudles de las vacantes existentes han de cubrirse antes cuando no
sea posible que se provean todas por ser menos los propuestos que
aquéllas. Asi, lo ha reconocido esta Sala en sentencias de 24 de enero
de 1997 (recurso 321/1993) y 4 de marzo de 2003 (recurso
156/2001).

Ciertamente, en cuanto que la potestad discrecional esta sometida a
los limites que son propios de este tipo de facultades. Por tanto,
podra ser combatida si descansa en presupuestos de hecho que no
se corresponden con la realidad, lleva a consecuencias irracionales,
infringe principios generales del Derecho, en especial el de
interdiccion de la arbitrariedad o incurre en desviacion de poder.”

La precitada sentencia indica expresamente que se puede optar por
sacar unas plazas u otras, pero siempre por motivos justificados a fin
de no caer en arbitrariedad, y resulta que en el presente caso, el de
Técnico/a Superior (Veterinaria), se decide sacar todas las vacantes
(ocupadas por personal interino vinculadas a las OEP de 2018 y 2019
y vacantes no ocupadas) hasta completar el nimero de plazas, 28,
ofertadas y después convocadas en el proceso selectivo, no
existiendo motivos que justifiquen ofrecer unas respecto de otras y
ajustarse al nimero de aprobados del proceso selectivo.

El concurso previo no es un derecho de preferencia reconocido a los
funcionarios de carrera ni en el TREBEP ni en la Ley 30/84, de 2 de
agosto, de medidas para reforma de la Funcién Publica

Se ha de resaltar la sentencia del TS] de Madrid de 12 de julio de
2012, Recurso 1527/2008, cuando, en su extenso Fundamento de
Derecho SEGUNDO, seiala “(..) Es cierto que quienes ya son
funcionarios tienen reconocido un derecho de movilidad funcional y
de promocidn en relacion con el de carrera administrativa y que ese
derecho de movilidad funcional, que es también geografica en la
medida en que los puestos de trabajo de una determinada
Administracion se hallen en sedes geograficas diferentes, se
desarrolla a través de los mecanismos de provision de puestos de
trabajo (...).(...) Ahora bien, insistimos que no existe un derecho de
preferencia de los ya funcionarios de carrera a que se les ofrezca
previamente mediante concurso los puestos de trabajo ya que la
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cobertura de aquellos que se hallen vacantes esta ligada a criterios
relacionados con el servicio y el interés publico apreciables
discrecionalmente por la Administracion. No obstante, es verdad que
la cuestion de la determinacién de los puestos de trabajo que pueden
ofrecerse a los aspirantes que han superado un proceso selectivo esta
intimamente ligada a la configuracidn de la institucion de la oferta de
empleo publico. Regulada en los articulos 18.4 de la Ley 30/84, la
Oferta de empleo publico es la publicacion que hace la Administracion
de las plazas vacantes que pretende cubrir durante un periodo
presupuestario por los procedimientos selectivos de acceso a la
funcion publica. Se trata por tanto de las plazas presupuestariamente
dotadas que constan en la plantilla y en la relacién de puestos de
trabajo, que se encuentran vacantes y que no pueden ser cubiertas
con los efectivos de personal existente. Asi, el articulo 18.4 de dicha
Ley, dispone que viene a estar constituida por "las necesidades de
recursos con asignacion presupuestaria que no puedan ser cubiertas
con los efectivos de personal existente".

Modificacidn del articulo dieciocho punto 4 de la Ley 30/1984

El citado articulo 18.4 de la ley 30/1984 dispone que “las vacantes
correspondientes a las plazas incluidas las convocatorias para ingreso
de nuevo personal no precisaran de la realizacion de concurso previo
entre quienes ya tuvieren la condicion de funcionarios”. Parrafo
adicionado por el articulo 103 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre,
de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social.

Hay que tener en cuenta que con arreglo al articulo 1°. 3 de la Ley
30/1984, dicho articulo 18, en sus cinco primeros apartados,
constituye base del régimen estatutario de los funcionarios publicos,
dictada al amparo del articulo 149.1.182 de la Constitucion, siendo,
por ello, aplicable al personal de todas las Administraciones Publicas,
de manera que desde la entrada en vigor de dicha norma (producida
el 1 de enero de 1997) para la inclusién de una vacante en una
convocatoria destinada a personal de ingreso no es necesario que
previamente haya sido integrada entre las ofrecidas a los que ya
tuvieren la condicion de funcionarios. Como dice la Exposicion de
Motivos de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social (art. 103.1), la finalidad de la
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reforma era la de "mejorar la eficacia de la Administracién mediante
una mejor ordenacién de sus efectivos".

Asi pues, a partir de la anterior modificacién legal la Administracion
no esta obligada a efectuar la oferta previa a los ya funcionarios de
las vacantes existentes, de modo que pueden ofertarse directamente
los puestos vacantes a los funcionarios de nuevo ingreso. A meros
efectos dialécticos, si se hiciese como pretende la persona
denunciante, se podria llegar a la situacién absurda de que una vez
resuelto un concurso de méritos entre funcionarios de carrera y con
caracter previo a su oferta al personal de nuevo ingreso, se
producirian nuevas plazas vacantes -las liberadas por los
adjudicatarios funcionarios de carrera- que a su vez podrian ser
desempefiadas por otros funcionarios de carrera existentes tras otro
concurso de méritos con caracter previo a su oferta a los de nuevo
ingreso y asi sucesivamente, entrando en una especie de rueda
interminable que impediria el nombramiento y la toma de posesion
de los funcionarios de nuevo ingreso.

La vigencia de este articulo no se ha de cuestionar habida cuenta el
alcance de la disposicion derogatoria Unica b) del Texto refundido de
la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, en relacion con su
disposicion final cuarta: “...2. Hasta que se dicten las leyes de Funcion
Publica y las normas reglamentarias de desarrollo se mantendran en
vigor en cada Administracion Publica las normas vigentes sobre
ordenacion, planificacion y gestion de recursos humanos en tanto no
se opongan a lo establecido en este Estatuto”.

Por tanto, yerra la persona denunciante cuando demanda “que se
indague si hay alguna irregularidad en las plazas que han elegido
sacar. (como por ejemplo la que comento que habria que sacar
primero a concurso interno)”. No hay pues, irregularidad alguna en
los puestos que se ofertan a los nuevos funcionarios de carrera, tal y
como ha quedado expuesto.

Derecho preferente en cambio de turno voluntario previo a la
adjudicacion de puestos a funcionarios de nuevo ingreso para
funcionarios de carrera con turno diferente al de mafiana
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En relacién con el apartado anterior, se ha de destacar que los
funcionarios de carrera existentes, con turno diferente al de mafiana,
si gozan de preferencia en el cambio de turno con caracter previo a
la adjudicacién de destinos y toma de posesién del personal de nuevo
ingreso como consecuencia de la superacién de un proceso selectivo.

Asi quedd establecido en el Acuerdo de 11 de febrero de 2020 de la
Mesa General de negociacion del personal funcionario del
Ayuntamiento de Madrid y sus Organismos Auténomos, sobre los
criterios de aplicacion en los supuestos de cambio de turno voluntario
del personal funcionario de carrera con turno distinto al de mafiana
con caracter previo a la toma de posesién del personal funcionario de
carrera por el sistema general de acceso libre de nuevo ingreso.

El procedimiento consiste en que una vez conocidos los destinos que
se van a ofertar al personal funcionario de nuevo ingreso de una
categoria y, en su caso especialidad, cada SGT, Distrito u OOAA
afectado ofertara en su respectivo ambito un proceso de cambio de
turno voluntario y, en su caso, de cambio de adscripcion.

En el procedimiento podra participar exclusivamente el personal
funcionario de carrera del Ayuntamiento de Madrid con turno distinto
al de mafiana perteneciente a la citada categoria y especialidad
adscrito a la misma Area de Gobierno, Distrito u OOAA.

Conclusién

Expuesto lo anterior, hay que recordar que las OEP recogen las plazas
y tras la convocatoria y la finalizacion del proceso selectivo se
concretan los puestos vacantes como destino inicial. Todo ello bajo
criterios de regularizacion del empleo temporal y de refuerzo en
categorias y ambitos deficitarios sin que exista obligacién para el
Ayuntamiento de Madrid de realizar procesos de provision interna
previos al ofrecimiento de puestos como destino inicial para el
personal de nuevo ingreso.

Y asi ha sido el actuar del Ayuntamiento, sin generar la mas minima
duda tendente a la arbitrariedad, falta de transparencia e
irracionalidad que pudiera vulnerar el principio de legalidad o atisbar
un uso desviado en el ejercicio de sus inherentes potestades
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administrativas que pueda acreditarse mediante la “prueba” de
simples presunciones vertidas en el escrito de denuncia.

La Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcidn, tras examinar
el contenido del informe recibido de la Direccion General de
Planificacion y Recursos Humanos en el que se da respuesta razonada
a los extremos denunciados, con la legislacién aplicable y abundante
jurisprudencia, sefalandose la importancia de diferenciar plaza y
puesto de trabajo, asi como oferta de empleo publico, la plantilla del
personal y la relacién de puestos de trabajo.

Del contenido del informe queda perfectamente esclarecido que no
ha existido irregularidad alguna y menos fraude o corrupcion
competencia de esta Oficina.

Expediente 91/2022

Se recibié en esta Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion
una denuncia en la que se hacia referencia a presunto cerramiento
de la terraza de una vivienda con importante incremento de su
superficie.

La Oficina Municipal solicité informe sobre los hechos denunciados a
Coordinacion de Distrito de Vicalvaro, que lo emitio sefialando, entre
otros extremos, lo siguiente:

En base a la denuncia presentada, se procedié a la apertura del
expediente 119/2022/01701, a fin de que por parte del Servicio de
Medio Ambiente y Escena Urbana, adscrito al Distrito de Vicalvaro, se
girase visita de inspecciéon para en el caso que corresponda, dictar la
correspondiente orden de restauracion de la legalidad urbanistica. De
conformidad con el informe técnico de fecha 30 de diciembre de
2022, se concluye por parte del técnico que lo suscribe, que el
cerramiento de la terraza realizado corresponde a obras de
ampliacién, las cuales el propietario no dispone de titulo habilitante
Yy, en consecuencia, al no existir licencia de obras concedida ni
solicitud de ésta que ampare las obras realizadas, se debe pues
aplicar el articulo 195 de la Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo de
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la Comunidad de Madrid, modificada por Ley 11/2022, de 21 de
diciembre, de Medidas Urgentes para el Impulso de la Actividad
Econdmica y la Modernizacion de la Administraciéon de la Comunidad
de Madrid, al ser actos de edificacién o uso del suelo ya finalizados,
sin licencia u orden de ejecucién o sin ajustarse a las condiciones
sefialadas en ellas. (se requerira al promotor y al propietario de las
obras para que soliciten la legalizacién o ajusten las obras a las
condiciones de la licencia)

La Oficina Municipal, visto el informe recibido, hizo las siguientes
consideraciones:

Consta que Coordinacion de Distrito procedid a la apertura del
expediente 119/2022/01701, a fin de que por parte del Servicio de
Medio Ambiente y Escena Urbana, adscrito al Distrito de Vicalvaro, se
girase visita de inspecciéon. Se anade que, de conformidad con el
informe técnico, el cerramiento de la terraza realizado corresponde a
obras de ampliacién, las cuales el propietario no dispone de titulo
habilitante y, en consecuencia, al no existir licencia de obras
concedida ni solicitud de ésta que ampare las obras realizadas, se
debe pues aplicar el articulo 195 de la Ley 9/2001, de 17 de julio, del
Suelo de la Comunidad de Madrid, modificada por Ley 11/2022, de
21 de diciembre, de Medidas Urgentes para el Impulso de la Actividad
Econdmica y la Modernizacion de la Administracion de la Comunidad
de Madrid, al ser actos de edificacién o uso del suelo ya finalizados,
sin licencia u orden de ejecucidon o sin ajustarse a las condiciones
sefialadas en ellas. En dicho precepto se dispone, entre otros
extremos, que se requerira al promotor y al propietario de las obras
para que soliciten la legalizacidn o ajusten las obras a las condiciones
de la licencia.

Igualmente se dice en el informe recibido que la competencia para
realizar las tareas de disciplina urbanistica y/o restauracién de la
legalidad urbanistica, segun lo establecido en los vigentes acuerdos
de delegacion de competencias, corresponde al Area de Gobierno de
Desarrollo Urbano y se indica que se procedera a remitir el informe
técnico a dicha area, a los efectos oportunos.

Como se acaba de exponer, por parte de Coordinacién de Distrito se
vienen realizando las actuaciones oportunas en relacion a los hechos
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denunciados, todas ellas encaminadas al restablecimiento de la
legalidad urbanistica.

Conforme al Reglamento Organico que regula su funcionamiento esta
Oficina Municipal carece de competencias sancionadoras y concluira
sus actuaciones, como dispone el articulo 35 de dicho Reglamento
Organico, remitiéndolas a la autoridad, Administracién u organismo
publico competente para la adopcién de las medidas que resulten
oportunas, medidas que, en este caso, se vienen adoptando
correctamente por los organismos que tienen competencia para ello,
como se infiere del informe recibido.

Expediente 95/2022

Se recibié en esta Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion
una denuncia en la que se hacia referencia a presuntas
irregularidades en las oposiciones a Intendente de la Policia Municipal
de Madrid.

Los términos de la denuncia eran sustancialmente los siguientes:

Se estan realizando oposiciones de concurso libre para intendente e
inspector de la Policia Municipal de Madrid y se ha realizado la primera
prueba de conocimiento tipo teste en el que parte de los miembros
del Tribunal tenian acceso a parte o total de las preguntas del
examen. Hay indicios razonables de posibles filtraciones de parte o
total de las preguntas del examen que se realizo, ya que la lista de
aprobados tiene relacién directa o indirecta con ellos, sobre todo en
la oposicion de inspectores. Solicito se investigue codmo se realizd
dicha prueba, qué componentes del Tribunal tenian acceso y su
relacién con los aprobados.”

Se solicité informe sobre los hechos denunciados al Coordinador
General de Seguridad y Emergencias, que lo ha emitido en los
siguientes términos:

“Con fecha 26 de septiembre de 2022 se recibe en esta Coordinacion
General escrito de la Oficina Municipal contra el Fraude y la
Corrupcion, en relacion a una denuncia en la que se hace referencia
a presuntas irregularidades en unas oposiciones en el ambito de la
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Policia Municipal para Intendente e Inspector. En dicho escrito se
solicita que se informe sobre el contenido de la denuncia, de
conformidad con el articulo 31.1 del Reglamento Organico de la
mencionada Oficina.

En relacién con dicha peticién le informo que ambos procesos de
oposicidén por el sistema de turno libre estan aun en marcha, por lo
que de conformidad con el articulo 10 de la Instruccion relativa al
funcionamiento y actuacion de los Tribunales de seleccion en el
Ayuntamiento de Madrid y de sus Organismos Autonomos (aprobada
por Decreto de 21 de mayo de 2020 de la Delegada del Area de
Hacienda y Personal), corresponde al Tribunal de Seleccion “dirigir el
desarrollo de las pruebas selectivas, para lo cual actuara con total
autonomia funcional, sometiendo su accién al ordenamiento juridico
y a las Bases de la convocatoria”. Por ello, considero que deben ser
estos Tribunales los que, en su caso, informen sobre los extremos
indicados. Por otra parte, en la noticia publicada con fecha 28 de
septiembre de 2022 por el diario El Mundo, se sefiala que la Fiscalia
Anticorrupcion esta investigando también posibles irregularidades en
las oposiciones a intendentes e inspectores de la Policia Municipal de
Madrid, lo que le indico a los efectos oportunos por lo que pueda
afectar a las funciones de esa Oficina”.

La Oficina Municipal procedié a comprobar lo alegado por el
Coordinador General de Seguridad y Emergencias, teniéndose
noticias de que un juez de instruccidén aprecia presuntos indicios de
delito en relacién a esas oposiciones.

Esta Oficina Municipal hace las siguientes consideraciones: El
apartado 3, letra e) del articulo 4° del Reglamento Organico que
regula el funcionamiento de la de la Oficina Municipal contra el Fraude
y la Corrupcién dispone que corresponde a la Oficina analizar la
informacién que distribuyan los medios de comunicaciéon y que esté
relacionada con el desarrollo de sus funciones, y el apartado 2 del
articulo 6° del mismo Reglamento Organico, al delimitar sus
funciones, dispone, entre otros extremos, que si la autoridad judicial
o el Ministerio Fiscal o la policia judicial inician un procedimiento para
determinar la naturaleza penal de unos hechos que a su vez estan
siendo inspeccionados por la Oficina, esta deberd suspender sus
actuaciones. En consecuencia, en virtud de los establecido en el
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articulo 6.2 en relacién con el articulo 4.3.e), del Reglamento
Organico de la Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion,
procede suspender las actuaciones iniciadas por esta Oficina
Municipal, en relaciéon a la denuncia a la que antes se ha hecho
mencion, a la espera de lo que resuelvan la Autoridad Judicial o el
Ministerio Fiscal, en el curso de sus actuaciones.

Expediente 109/2022

Se recibié en esta Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion
una denuncia en la que se hace referencia al proceso selectivo para
cubrir 12 plazas de inspector técnico de calidad y consumo del
Ayuntamiento de Madrid.

Los términos de la denuncia eran sustancialmente los siguientes:

La posible comisién de un fraude en el desarrollo del proceso selectivo
para cubrir 12 plazas de inspector técnico de calidad y consumo del
ayuntamiento de Madrid. Aun siendo una oposicién libre, parece ser
- tras realizar diversas comprobaciones- que se ha convertido en un
trampolin para permitir el acceso al funcionariado, al menos ocho
personas de las 11 que al parecer finalmente han superado el proceso
selectivo. En mi caso, tras no haber superado el tercer ejercicio,
consegui contactar con la presidenta del Tribunal, superiora
jerarquica de 6 de estos 8 aprobados, y tras esto y pedir la revision,
que ya habia hecho previamente por escrito, se me negd y
curiosamente ese mismo dia, la secretaria del procedimiento, elaboro
una notificaciéon, donde se me indicaba que el motivo por el que no
habia superado el examen era porque éste estaba firmado. He
realizado un escrito de recusacion y 2 recursos de alzada, que
adjuntare al presente documento, que de una manera mas detallada
explicitan mis sospechas de fraude. Y digo sospechas porque
claramente, si tuviera pruebas contundentes, ya lo habria puesto en
conocimiento de los érganos correspondientes. El proceso selectivo,
carece entre otras cosas, del motivo por el que a mi se me ha excluido
y es el anonimato, ya que siendo el cuerpo de inspectores de
consumo, un cuerpo tan pequefio, se hace harto dificil creer en el
anonimato que a mi se me ha aplicado con tanto rigor.
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Esta Oficina Municipal solicitd a la Direccién General de Planificacion
de Recursos Humanos que se emitiera informe sobre los hechos
denunciados.

Se recibid el informe solicitado en el que se expresa, entre otros
extremos, lo siguiente: conviene recordar que el articulo 41 del
Decreto de 23 de agosto de 2021 de la Delegada del Area de Hacienda
y Personal por el que se modifica la Instruccion relativa al
funcionamiento y actuacién de los tribunales de seleccién en el
Ayuntamiento de Madrid y de sus organismos autonomos establece
que “Los tribunales de seleccién podran excluir del proceso selectivo,
en los examenes que no deban ser leidos ante el tribunal de seleccién,
a aquellos aspirantes en cuyas hojas de examen figuren nombres,
marcas o signos que permitan conocer la identidad de los autores”,
habiendo tenido conocimiento, esta Direccion General, segun lo
indicado por el referido Tribunal, que el examen del aspirante no fue
objeto de correccién por cuanto habia firmado el mismo. Y en el acta
de la Sesidn del Tribunal Calificador de las Pruebas Selectivas para
proveer, por turno libre, plazas de inspector/a Técnico/a de Calidad
y Consumo del Ayuntamiento de Madrid de 29 de septiembre de 2022
consta, entre otros extremos, lo siguiente: Respecto del aspirante ..,
la secretaria recuerda que en la sesidn celebrada el 14 de septiembre
de 2022 el Tribunal acordd no corregir su ejercicio toda vez que
aparecia firmado en la ultima pagina, impidiendo asi el anonimato en
la correccion que exige el articulo 36 del Decreto de 23 de agosto de
2021 de la Delegada del Area de Gobierno de Hacienda y Personal
por el que se modifica la instruccidn relativa al funcionamiento y
actuacion de los tribunales de seleccidn en el Ayuntamiento de Madrid
y de sus Organismos Auténomos. El Tribunal se ratifica en el acuerdo
adoptado.

Esta Oficina Municipal, a la vista del informe recibido, considero
acordes con la normativa las razones que se han tenido en cuenta
para que el Tribunal de las oposiciones no hubiera procedido a
corregir su ejercicio ya que aparecia firmado, en su ultima pagina,
por el opositor, contraviniendo dicho opositor lo que se dispone en el
Decreto de 23 de agosto de 2021 de la Delegada del Area de Hacienda
y Personal. Asi las cosas, no se aprecian malas practicas ni conductas
de fraude o corrupcidon que pudieran motivar el ejercicio de las
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competencias atribuidas a esta Oficina Municipal por su Reglamento
Organico.

Denuncias - Presentacion

J

A4

Registro (BAREG) - 10 Buzdn Pagina Web - 81
Correo electrénico - 19 Correo ordinario - 3
m Presencial - 3 mInicia Oficina - 1
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5. Organizacion y
composicion de la

Oficina
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5. Organizacién y composicion de la Oficina

El personal de la Oficina Municipal esta integrado por:

Personal Directivo: El Director fue nombrado por el Pleno del
Ayuntamiento en su sesion de 31 de enero de 2018.
Nombramiento que fue prorrogado por otros cinco afios por el

Pleno del Ayuntamiento en su sesion de 20 de diciembre de 2022.

Personal Funcionario: de conformidad con el articulo 16 del
Reglamento Organico de la Oficina Municipal el personal al
servicio de la misma forma parte del colectivo Unico de
funcionarios, en los términos previstos en el Reglamento de
Ordenaciéon del Personal del Ayuntamiento de Madrid, de 22 de
diciembre de 2005, estando integrado por una Vocal/Asesora, un
Consejero Técnico, una Adjunta a Unidad, una Encargada de

Secretaria y un Auxiliar de Secretaria.

Es de resaltar la magnifica labor que se viene realizando por

todos los funcionarios de la Oficina.
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6. Relaciones institucionales

La Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupciéon participé o
celebré en el afio 2022 los siguientes encuentros y relaciones

institucionales:

-El 16 febrero de 2022 tomo parte en “Dialogo de transparencia y los
riesgos de corrupcion en la contratacion publica”, organizado por la

Agencia Transparencia del Area Metropolitana de Barcelona.

-El 18 de febrero de 2022 se celebré en la sede de la Oficina
Municipal contra el Fraude y la Corrupcién del Ayuntamiento de
Madrid una reunién con el Director de la Agencia Antifraude de

Andalucia.

-El 23 de febrero de 2022 se celebro reunidn de coordinacién de cara
al Informe Anual de Supervisién de la Contratacién Publica de 2022
con la Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de la

Contratacion.

-El 6 de abril de 2022 tuvo lugar la sesion constitutiva del Comité
Asesor de la Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion del
Ayuntamiento de Madrid.

-El 20 de abril 2022 participé en “Didlogo del aula de Transparencia”

sobre el tema “Las subvenciones y sus indicadores de evaluacion:
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clave en las politicas de integridad”, organizado por la Agencia de

Transparencia del Area Metropolitana de Barcelona.

-El 24 de mayo de 2022 participd en la Sesién Informativa sobre
nuevos modelos de PCAP: Régimen de clasificacion y posibilidad de
integracion con medios externos. Organizado por la Subdireccién
General de Coordinaciéon de la Contratacion del Ayuntamiento de
Madrid.

-El 31 de mayo de 2022 se celebr6 en el Ayuntamiento de Madrid,
organizado por su Oficina contra el Fraude y la Corrupcién, el X

Encuentro de las Oficinas y Agencias Antifraude de Espaiia.

-El 3 de junio de 2022 participé en la reunién del Comité Seguimiento
del Plan Antifraude, organizado por el Area Delegada de

Internacionalizacion y Cooperacidon del Ayuntamiento de Madrid.

-El 22 de junio de 2022 particip6 en la reunién con motivo del “Dia
del alertador” celebrado en Valencia y organizado por la Agencia de
Prevencion y Lucha contra el Fraude y la Corrupcion de la Comunidad

Valenciana.

-El 23 de junio de 2022 participé en la presentaciéon de la nueva
aplicacion de Gestion del Plan Estratégico, Plan Operativo de
Gobierno y Cartas de Servicios, organizado por la Direccion General

de Transparencia y Calidad del Ayuntamiento de Madrid

106



Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion
Memoria 2022

-El 29 junio de 2022 participd en la reuniéon de la Comision de
Seguimiento de la Ordenanza de Transparencia de la Ciudad de
Madrid.

-El 6 de julio de 2022 tuvo lugar la reunién trimestral del Consejo

Asesor de la Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion.

-El 20 de julio de 2022 realizdé la Comparecencia ante el Pleno del

Ayuntamiento y presentacién de la Memoria 2021.

-El 5 de septiembre de 2022 el Director asistié al acto de toma de

posesion del Fiscal General del Estado.

-El 6 de septiembre de 2022 participdé en la reunion del Comité de

Seguimiento del Plan Antifraude del Ayuntamiento de Madrid.

-Los dias 29 y 30 de septiembre de 2022 participé en el XI encuentro
de la Red Estatal de Oficinas y Agencias Anticorrupcion de Espafia,
celebrado en Cartagena y organizado por la Agencia de Prevencion y

Lucha contra el Fraude y la Corrupcion de la Comunidad Valenciana.

-El 4 octubre de 2022 se asistio a la conferencia “La comunicacién,
una asignatura pendiente” a cargo de D. Manuel Campo Vidal, acto

organizado por el Area de Gobierno de Hacienda y Personal.
-El 21 de octubre de 2022 asistié al II Congreso Internacional de

Compra Publica Verde y Cambio Climatico organizado por la Direccion

del Grupo de Investigacién de la Universidad de Alcala de Henares.
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-El 15 noviembre de 2022 asisti6 al seminario “Institucionalizacion de
la evaluacion en la Administracion Local: posibilidades, recursos y
efectos”, organizado por el Area de Gobierno de Transparencia y
Calidad del Ayuntamiento de Madrid.

-15 noviembre de 2022 se celebré la reunion trimestral del Consejo
Asesor de la Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupciéon del

Ayuntamiento de Madrid.

-El 16 noviembre de 2022 el Director asistié a la firma del Convenio
entre el Consejo General del Notariado, el Ayuntamiento de Madrid y
el Organismo Auténomo Agencia Tributaria Madrid sobre utilizacion
de bases de datos a efectos de reforzar la lucha contra el fraude y la

corrupcion.

-El 28 de noviembre de 2022 el Director intervino en la Comision
Permanente Ordinaria del Pleno de Hacienda y Personal y de
Economia, Innovacién y Empleo del Area de Gobierno de Hacienda y

Personal.

-El 30 noviembre de noviembre de 2022 se asistidé a la 112 sesién
ordinaria de la Comision de Seguimiento de la Ordenanza de

Transparencia de la Ciudad de Madrid.
-El 2 diciembre de 2022 se asistid a la reunion del Comité de

Seguimiento del Plan Antifraude del Area Delegada de

Internacionalizacion y Cooperacion.
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-El 14 diciembre de 2022 el Director asisti6 al acto del 25° Aniversario
de la creacidon de la Fiscalia Especial contra la Corrupcion y la
Criminalidad Organizada celebrado en la sede de la Fiscalia General
del Estado.
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7. Presupuesto de la Oficina. Liquidacion del presupuesto.

En relacién con el presupuesto para el ejercicio 2022 y su grado de
ejecucion, hemos de significar que se aprobd con una dotacién de
48.800 euros, correspondiente a las aplicaciones presupuestarias

del capitulo 2 “Gastos corrientes en bienes y servicios”.

Respecto al capitulo 1 “Gastos de personal” el importe total es de
569.581 euros.

El Presupuesto del Ayuntamiento de Madrid para el ejercicio 2022
establecié la Seccién 103 “Oficina Municipal contra el Fraude y la
Corrupcion”, con el Programa 922.22 de la misma denominacién, por
importe de 48.800 euros, que se concretd en las partidas que se

relacionan.

Presupuesto 2022 - Capitulo 2
48.800 €

22.673,06 €

26.126,94 €

— e

Gastado " No dispuesto
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OFICINA MUNICIPAL CONTRA EL FRAUDE ¥ LA CORRUPCION

PRESUPUESTO 2022
RESUMEN ESTADO DE GASTOS

- GASTADO  NO DISPUESTO

21500 REPOSICION, MANTENIMIENTO Y
CONSERVACION DE MOBILIARIO 1.500,00 1.500,00 000
MATERIAL DE OFICINA ORDINARIO NO
22000 INVENTARIABLE
(Compras centralizadas) 5.000,00 2.781,04 2.21856
22001 PRENSA, REVISTAS, LIBROS Y OTRAS
PUBLICACIONES 3.500,00 0,00 3.500,00
o | MO0
£.000,00 3.392,23 2.607,77
22199 OTROS SUMINISTROS
2.000,00 1.089,00 911,00
22606 | REUNIONES, CONFERENCIAS Y CURSCS
5.000,00 4.604,80 305,20
23010 DEL PERSONAL DIRECTIVO
1.500,00 80,01 141959
23020 DEL PERSONAL NO DIRECTIVO
1.500,00 1.080,01 41339
GASTOS DE VIAJE DEL PERSONAL
23110 DIRECTIVO
1.500,00 208,56 129144
GASTOS DE VIAJE DEL PERSONAL NO
23120 DIRECTIVO
1.500,00 1.101,29 39871
23399 OTRAS INDEMNIZACIONES
19.800,00  10.200,00 9.600,00
totaL  [[4BBO0/00E 26.12694€  22673.06€

El concepto de otras indemnizaciones corresponde a las dietas de los
vocales del Consejo Asesor.
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Reglamento de la Oficina Municipal
contra el Fraude y la Corrupcién
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Anexo. Reglamento de la Oficina Municipal contra el Fraude y la
Corrupcion

Pleno del Ayuntamiento

Secretaria General

Acuerdo del Pleno, de 23 de diciembre de 2016, por el que se aprueba
el Reglamento Organico de la Oficina Municipal contra el Fraude y la
Corrupcion. — El Pleno del Ayuntamiento, en sesién (34/2016),
ordinaria celebrada el dia 23 de diciembre de 2016, adoptd el

siguiente acuerdo:

“Primero. —Aprobar el Reglamento Organico de la Oficina Municipal
contra el Fraude y la Corrupcion, que se acompafa al presente
acuerdo. Segundo. — Publicar en el BOLETIN OFICIAL DE LA
COMUNIDAD DE MADRID este acuerdo y el texto del Reglamento que

constituye su objeto”.

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 48.3.e) de la Ley
22/2006, de 4 de julio, de Capitalidad y de Régimen Especial de

Madrid, se procede a la publicacién del texto aprobado.

Lo que se hace publico para general conocimiento, advirtiéndose de
gue dicho acuerdo agota la via administrativa, pudiéndose interponer
contra el mismo, en el plazo de dos meses, contados desde el dia
siguiente al de la publicacion de este anuncio en el BOLETIN OFICIAL
DE LA COMUNIDAD DE MADRID, recurso contencioso-administrativo
ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior

de Justicia de Madrid, de conformidad con lo dispuesto en los articulos
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10 y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, sin perjuicio de cualquier

otro que se estime oportuno.

PREAMBULO

La percepcion de la corrupcion y el fraude como uno de los principales
problemas de Espafia aumentd en el afio 2011 tras mas de quince
afios de descenso, coincidiendo con los peores momentos de la crisis
econdmica que se inicid en los afios 2007-2008 pero que alcanzé
especial intensidad en nuestro pais a partir del afio 2009. Es de
destacar que la corrupcion y el fraude ocuparon los primeros puestos
entre los principales problemas de los espafioles también entre los
afios 1993 y 1995, cuando Espafia sufrié otra importante crisis
econdmica caracterizada por la recesion econdmica y el alto

incremento del paro.

A pesar de ello, las iniciativas desarrolladas en el ambito local para
la lucha contra la corrupciéon no han sido numerosas. En 2009, la
Federacion Espanola de Municipios y Provincias aprob6 un Cddigo de
Buen Gobierno Local y posteriormente tomé medidas en favor de la
creacion de un Observatorio para supervisar la calidad de la

gobernanza a nivel local.

A nivel internacional, puede citarse la Resolucion 58/4 de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, de 31 de octubre de 2003, por la que

se aprobo la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.
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Las Naciones Unidas han definido la corrupcion como una plaga
insidiosa que tiene un amplio espectro de consecuencias corrosivas
para la sociedad y da pie a violaciones de los derechos humanos.
Afecta infinitamente mas a la poblacion vulnerable, que se ve privada
de fondos que podrian estar destinados a ofrecer servicios basicos.
Alimenta asi la desigualdad y la injusticia y desalienta las ayudas y la
inversion extranjera, convirtiéndose en un factor clave y un obstaculo

muy importante para el desarrollo social.

Si bien la Convencion contiene importantes recomendaciones para la
lucha contra la corrupcién a nivel mundial, existen dos especialmente

relevantes para el ambito municipal.

La primera, la necesidad de crear un 6rgano encargado de prevenir
la corrupcién que goce de la independencia necesaria para
desempefiar sus funciones de manera eficaz y sin ninguna influencia
indebida; la segunda, la necesidad de fomentar la participacién activa
de personas y grupos pertenecientes a la sociedad civil en la

prevencion y la lucha contra la corrupcion.

En el ambito europeo, ha de destacarse también el informe de la
Comision Europea, de 3 de febrero de 2014, sobre la lucha contra la
corrupcién en la Unidn Europea, en el que se concluye que los riesgos
de corrupcidn resultan ser mas elevados en los niveles local vy
regional, donde los controles y equilibrios y las auditorias internas
tienden a ser mas débiles que a nivel central. En particular, el informe
sefiala como sectores especialmente vulnerables a la corrupcion el
urbanismo, la planificacion ambiental y la contratacion publica,

sectores todos ellos tipicamente locales.
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La Comision Europea concluye recomendando implantar estrategias
a la medida de las Administraciones locales, reforzar los mecanismos
de control, hacer mas transparente el proceso de toma de decisiones
y desarrollar codigos de conducta exhaustivos para los cargos electos
a nivel local, con la adecuada rendicion de cuentas e instrumentos

sancionadores de las posibles violaciones de dichos cédigos.
II

El Ayuntamiento de Madrid quiere ser pionero en el ambito municipal
en la erradicacion de estas conductas perniciosas que socavan la
democracia y el Estado de Derecho, menoscaban la calidad de vida,
distorsionan los mercados y permiten el florecimiento de Ia

delincuencia organizada.

El nacimiento de la Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion
responde asi al firme y decidido empefio del Ayuntamiento de Madrid
de contribuir al control y prevencion de estas conductas y a la

recuperacion de la confianza de los ciudadanos en sus instituciones.

La Oficina se crea al amparo de la autonomia municipal y de la
potestad de auto organizacién y se configura como instrumento
principal para reforzar las buenas practicas de la Administracion
publica, prevenir e investigar posibles casos de uso o destino
fraudulentos de fondos publicos o cualquier aprovechamiento ilicito
derivado de conductas que comporten conflicto de intereses o el uso
particular de informaciones derivadas de las funciones propias del

personal al servicio del sector publico.

Para conseguir estos objetivos, el Reglamento Organico disefia un

modelo de Oficina que dispone de plena autonomia para el ejercicio
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de sus funciones, quedando separada del Gobierno y de la
Administracién municipales. Para ello, la Oficina se adscribe al Pleno
del Ayuntamiento de Madrid, garantizando asi su actuacion objetiva
y con sometimiento pleno a la ley y al derecho y disfrutando de
independencia técnica y funcional respecto de los érganos a los que

extiende su actuacion.

Esta adscripcién implica que el Pleno serd competente para el
nombramiento de los 6rganos de la Oficina, exigiéndose para ello una
mayoria cualificada, con el objeto de buscar el maximo consenso
entre todos los grupos politicos municipales sobre las personas que

hayan de desempenfar tan relevantes funciones.

Junto a ello, la Oficina cuenta con un 6rgano de direcciéon y un
Consejo Asesor, integrado por miembros de la sociedad civil, para
sensibilizar asi a la opinién publica respecto a la existencia, las causas
y la gravedad de la corrupcién, asi como a la amenaza que ésta

representa.

La Oficina ejercera sus funciones de acuerdo con los principios de
legalidad, seguridad juridica, imparcialidad, independencia,
proporcionalidad y confianza legitima, y la tramitacion de sus
actuaciones se regird por los principios de economia, celeridad vy

eficacia.

El Reglamento permite que toda persona conocedora de hechos o
conductas irregulares pueda ponerlos en conocimiento de la Oficina
garantizando el anonimato del denunciante, si asi se solicitase.
Presentada la denuncia, se realiza una regulacion pormenorizada de

los distintos tipos de actuaciones que puede desarrollar la Oficina y

118



Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion
Memoria 2022

de los requisitos formales y procedimentales a que se sujetan las
mismas, incorporando las necesarias garantias para la proteccién de
los denunciantes, la confidencialidad de las informaciones y la

proteccion de los datos de caracter personal.

En este sentido, el Reglamento es especialmente cuidadoso a la hora
de delimitar las funciones de la Oficina, para evitar su interferencia
en las funciones propias de otros o6rganos, las cuales puede
complementar actuando en distintos estadios operativos.
Igualmente, precisa claramente los limites de la actuacion de la
Oficina respecto de las competencias de la jurisdiccion contable y de
las funciones de investigaciéon de los delitos que corresponden de
forma exclusiva a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, al

poder judicial y al Ministerio Fiscal.

No obstante, las funciones de la Oficina no se limitan al desarrollo de
actuaciones puramente inspectoras, ya que el Reglamento también
le atribuye relevantes funciones desde el punto de vista de la
prevencidon de las conductas constitutivas de fraude o corrupcion,
funciones que son igualmente esenciales desde punto de vista del

fortalecimiento de la ética en la actuacién publica.

Finalmente, es destacable también el especial empeno de la nueva
regulacién en dotar a la Oficina de un régimen juridico completo y
detallado, comprensivo de su organizacién, recursos economicos,
personales y materiales, asi como de sus relaciones con el Pleno y
otras instituciones realizando, a tales efectos, las correspondientes

modificaciones en el Reglamento
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Organico del Pleno del Ayuntamiento de Madrid de 31 de mayo de
2004.

III

El Reglamento se estructura en ocho Capitulos y dos Disposiciones

finales.

El Capitulo I regula las Disposiciones generales de la Oficina,
estableciendo su objeto, naturaleza, adscripcion al Pleno y régimen

juridico y de actuacion.

El Capitulo II enumera las funciones de la Oficina y delimita su dmbito
de actuacién, precisando que este se extiende a todo el sector publico
municipal y previendo su posible ampliacién a otras entidades que no
conformen el mismo. Junto a ello, realiza la delimitacién de las
funciones de la Oficina respecto de la Intervencion General, la
Inspeccion General de Servicios, el Tribunal de Cuentas, la Camara
de Cuentas de la Comunidad de Madrid y la Oficina de Conflictos de

Intereses.

A su vez, se explicita que la Oficina no podra desarrollar funciones
que correspondan a la autoridad judicial, al Ministerio Fiscal o a la
policia judicial, debiendo suspender en tal caso sus actuaciones y

remitir toda la informacion disponible a la autoridad competente.

La organizacién de la Oficina es objeto de regulaciéon en el Capitulo
III, que prevé como 6rganos de la misma la Direccién y el Consejo
Asesor. La Direccion de la Oficina tendra rango organico asimilado al
de Direccién General, debiendo ser nombrada por el Pleno mediante

el voto favorable de las tres quintas partes de sus miembros, a
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propuesta de la Junta de Gobierno y previa comparecencia del
candidato o candidata ante la Comision del Pleno competente, para

ser evaluado en relacion a las condiciones requeridas para el cargo.

A continuacién, el Reglamento regula pormenorizadamente las

funciones de la Direccion y sus incompatibilidades y retribuciones.

El Capitulo IV se dedica a la regulacion del Consejo Asesor, como
organo de cooperacion técnica dependiente organica vy
funcionalmente de la Direccion de la Oficina e integrado por un
maximo de seis Vocalias en representacion de la sociedad civil. Las
Vocalias seran nombradas por el Pleno mediante el voto favorable de
las tres quintas partes de sus miembros por un periodo de cinco afios,

renovandose por mitades cada dos afios y medio.

El Capitulo termina con las previsiones detalladas sobre las funciones

a desarrollar por el Consejo Asesor.

El régimen de personal y recursos econdmicos y materiales se

contiene en el Capitulo V.

El personal al servicio de la Oficina podra ser funcionario o laboral y
mientras permanezca al servicio de la misma, se considerara
personal al servicio del Pleno. En cuanto al régimen econdmico, la
Oficina gestionard sus programas presupuestarios de forma
auténoma e independiente, de acuerdo con lo que establezcan las
bases de ejecucién del presupuesto y estara asistida por la Secretaria
General del Pleno para la gestion de los recursos humanos,

materiales y econdmicos.
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El Capitulo VI establece los principios y criterios de actuacion de la
Oficina, incorporando las previsiones necesarias en cuanto a la
confidencialidad de las actuaciones, la proteccién de los datos

personales y la proteccidon de los denunciantes.

Ademas, este Capitulo regula las relaciones con el Pleno, con otros
dérganos municipales y las relaciones externas. Las relaciones con el
Pleno se desarrollaran a través de la Comisién competente en materia
de transparencia, destacando la posibilidad de que la Oficina pueda
colaborar con las Comisiones de investigaciéon que se constituyan en
el Pleno, a peticién de las mismas, en la elaboraciéon de dictdmenes

relacionados con el ejercicio de sus funciones.

En cuanto a las relaciones con otros 6rganos municipales, se
establece la obligacién de todos ellos de colaborar en el desarrollo de
las actuaciones de la Oficina, sin que pueda negarsele el acceso a
ningun expediente o documentacién administrativa que se encuentre

relacionada con la actividad o servicio objeto de inspeccion.

Por ultimo, respecto a las relaciones externas, la Oficina podra firmar
convenios y colaborar con otras instituciones, Administraciones y
organismos publicos en la medida necesaria para el desarrollo de sus
funciones. Junto a ello, se prevé también la posibilidad de
colaboracién con la sociedad civil, permitiendo que cualquier persona,
colectivo o entidad pueda dirigirse a la Oficina formulando
sugerencias, propuestas o solicitando su actuacién en las materias de

su competencia.
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Las distintas actuaciones que puede desarrollar la Oficina se recogen
en el Capitulo VII. A tales efectos, se regulan de forma detallada la
presentacién de denuncias (que podran ser andénimas), las
actuaciones iniciales y las actuaciones de inspeccién, pudiendo
consistir estas Ultimas en: requerimientos y peticiones de informacién
o documentacién, requerimiento a érganos de contratacion, visitas
de inspeccion a centros de trabajo o realizacion de entrevistas

personales.

Las actuaciones de inspeccién se realizardn en un plazo maximo de
seis meses, pudiendo ser ampliado este plazo por un periodo de tres
meses, por resolucion de la Direccion de la Oficina y si la naturaleza

de los hechos inspeccionados asi lo requiere.

Una vez terminadas las actuaciones de inspeccion, la Direccion de la
Oficina emitird un informe razonado con las conclusiones de las
actuaciones realizadas. El informe razonado serd remitido, en su
caso, a la autoridad, Administracion u organismo publico competente

para la adopcion de las medidas que resulten oportunas.

Mencion especial merecen las actuaciones de prevencién de las
conductas constitutivas de fraude o corrupcidon, entre las que se
encuentran la realizacidén de estudios sobre los hechos y actuaciones
que puedan favorecer la corrupcién y el fraude, la elaboracién de
codigos éticos y de buenas practicas, asi como la colaboracién en el
diseno de los programas de prevencion y control del fraude y de la
corrupcién y en el disefo de los programas de formacion del personal

al servicio del Ayuntamiento de Madrid en estas materias.
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El Reglamento Organico finaliza con el Capitulo VIII, en el que se
contiene la regulacion sobre las recomendaciones que la Oficina
puede realizar a los distintos 6rganos municipales y la posibilidad que
se concede a la Direccion de comparecer ante el Pleno del
Ayuntamiento de Madrid a iniciativa propia, a instancia de los
miembros del Pleno o como consecuencia de la elevacion al Pleno de

la memoria anual de la Oficina.

Para posibilitar la realizacion de estas recomendaciones vy
comparecencias, la disposicion final primera modifica los articulos 5
y 60 del Reglamento Organico del Pleno del Ayuntamiento de Madrid,
de 31 de mayo de 2004, e introduce en el mismo dos nuevos articulos
22 bis y 98 bis.

Capitulo I
Disposiciones generales

Articulo 1. Objeto.—1. El presente Reglamento regula la organizacion
y el funcionamiento de la Oficina Municipal contra el Fraude vy la
Corrupcion, en el marco de lo dispuesto en la Ley 22/2006, de 4 de
julio, de Capitalidad y de Régimen Especial de Madrid, y en la restante

legislacién de régimen local.

2. La regulacion de la Oficina tiene naturaleza organica, segun lo
dispuesto en el articulo 11.1.c) de la Ley 22/2006, de 4 de julio.

Art. 2. Naturaleza y adscripcion.—1. La Oficina Municipal contra el
Fraude y la Corrupciéon es un dérgano complementario creado al

amparo de la autonomia municipal y de la potestad de auto
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organizacion reconocidas al Ayuntamiento de Madrid en los articulos
2 de la Ley 22/2006, de 4 de julio, y 4.1.a) de la Ley 7/1985, de 2

de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local.

2. La Oficina es un érgano independiente respecto del Gobierno y de
la Administracion del Ayuntamiento de Madrid, quedando adscrita

organicamente al Pleno municipal.

Art. 3. Régimen juridico y de actuacion. —1. La Oficina Municipal
contra el Fraude y la Corrupcion se regira por el presente
Reglamento, por los restantes Reglamentos Organicos del
Ayuntamiento de Madrid y por las demas Disposiciones que le

resulten de aplicacién.

2. En el ejercicio de sus funciones la Oficina actuara de forma objetiva
y con sometimiento pleno a la ley y al derecho, disfrutando de
independencia técnica y funcional respecto de los d&rganos

municipales a los que extienda su actuacion.
Capitulo II
Funciones y ambito de actuacion

Art. 4. Funciones.—1. A los efectos del presente Reglamento, se
considerara fraude o corrupcion cualquier actuacién que implique una
mala administracién intencionada en el ejercicio de poderes publicos,
en beneficio particular de personas fisicas o juridicas y en perjuicio

de los intereses generales.

2. La Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion desarrolla

funciones de inspeccidon, comprobacion y prevencion de las
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actuaciones desarrolladas por autoridades, directivos o empleados

municipales que pudieran ser constitutivas de fraude o corrupcion.

3. En particular, en el ambito definido en el apartado 1, corresponde

a la Oficina:

a) Inspeccionar y comprobar los posibles casos de uso o destino
irregular de fondos publicos, asi como las conductas contrarias a los

principios de objetividad, integridad e independencia.

b) Inspeccionar y comprobar los posibles casos de fraude o de
cualquier aprovechamiento irregular derivado de actuaciones que
afectan a la probidad administrativa, a la confianza publica y al buen

funcionamiento del sector publico municipal.

¢) Inspeccionar y comprobar el cumplimiento de las reglas relativas

a conflictos de intereses.

d) Analizar las resoluciones judiciales que hayan declarado probadas
conductas ilicitas en el ambito del Ayuntamiento de Madrid o en su

relacién con otras instituciones de caracter publico o privado.

e) Analizar la informacion que distribuyan los medios de
comunicacién y que esté relacionada con el desarrollo de sus

funciones.

f) Desarrollar actuaciones de prevencion del fraude y la corrupcién

en el Gobierno y la Administracién municipales.

g) Asesorar, informar, formular propuestas y recomendaciones en las

materias de su competencia a los distintos 6rganos municipales.
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Art. 5. Ambito de actuacién. —1. El &mbito de actuacion de la Oficina
Municipal contra el Fraude y la Corrupcién se extiende a todo el sector

publico municipal, entendiendo por tal:
a) El Ayuntamiento de Madrid.

b) Los organismos autdnomos, entidades publicas empresariales y
las entidades de derecho publico con personalidad juridica propia,

vinculadas o dependientes del Ayuntamiento de Madrid.

c) Las sociedades mercantiles en cuyo capital social, la participacion,
directa o indirecta, de las entidades previstas en este apartado sea

superior al 50 por 100.

d) Las fundaciones de iniciativa publica en las que participe
mayoritariamente el Ayuntamiento de Madrid o cualquiera de los
sujetos mencionados en este apartado, ya sea en su dotacion

fundacional o en sus érganos de gobierno.
e) Los consorcios adscritos al Ayuntamiento de Madrid.

2. El Ayuntamiento de Madrid promovera la ampliacion del &mbito de
actuaciéon de la Oficina, mediante la adhesion voluntaria a lo

dispuesto en el presente Reglamento Organico de:

a) Las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participacion
del Ayuntamiento o de alguna de las entidades mencionadas en el

apartado 1 sea inferior al 50 por 100.

b) Las fundaciones de iniciativa publica en las que la participacién del
Ayuntamiento o de alguna de las entidades mencionadas en el

apartado 1 no sea mayoritaria.
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c) Los restantes consorcios en los que participe el Ayuntamiento de
Madrid.

Art. 6. Delimitacidon de funciones.—1. Las funciones de la Oficina
Municipal contra el Fraude y la Corrupcién se desarrollardn sin
perjuicio de las que correspondan a la Intervencién General, a la
Inspeccion General de Servicios y a los restantes érganos de control
del Ayuntamiento de Madrid, y con pleno respeto a las competencias
del Tribunal de

Cuentas, de la Camara de Cuentas de la Comunidad de Madrid y de

la Oficina de Conflictos de Intereses.

En particular, la Oficina no desarrollara sus funciones respecto de
aquellos hechos delos que pudiera derivarse Unica y exclusivamente
responsabilidad disciplinaria del personal al servicio de Ila
Administracion municipal, que seran remitidos a los servicios

municipales competentes en materia disciplinaria.

2. La Oficina no podra desempenar funciones que correspondan a la
autoridad judicial, al Ministerio Fiscal o a la policia judicial, ni podra
inspeccionar los mismos hechos que sean objeto de averiguacion o

instruccién por aquellos mientras haya causa judicial abierta.

Si la autoridad judicial o el Ministerio Fiscal inician un procedimiento
para determinar la naturaleza penal de unos hechos que a su vez
estan siendo inspeccionados por la Oficina, ésta debera suspender
sus actuaciones, trasladar toda la informacion a la autoridad

competente y prestarle su colaboracion.
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3. Si la autoridad judicial o el Ministerio Fiscal archivasen sus
actuaciones, la Oficina, con base en los hechos que se hayan
declarado judicialmente probados, en su caso, podra emitir informe
razonado que ponga fin a las actuaciones de inspecciéon que hubiere
iniciado y proponer al drgano municipal competente la adopcién de

las medidas que correspondan.

No obstante, la Oficina podra proseguir sus actuaciones de inspeccién
si considerase que los hechos probados pudieran generar algun tipo

de responsabilidad distinta de la penal.
Capitulo III

Organizacién y direccion de la Oficina Municipal contra el Fraude y la

Corrupcion

Art. 7. Organizacion.—1. La Oficina Municipal contra el Fraude vy la

Corrupcion esta integrada por los siguientes 6rganos:
a) Direccion de la Oficina.
b) Consejo Asesor.

2. La Oficina dispondra de un registro general propio y diferenciado
de los restantes registros del Ayuntamiento de Madrid, dedicado a la
entrada y salida de los documentos relacionados con su actividad,
cuyos datos seran confidenciales. El Registro de la Oficina funcionara

de forma presencial y telematica.

Art. 8. Direccién de la Oficina. —1. La Oficina Municipal contra el

Fraude y la
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Corrupcidn contara con una Direccién, cuyo titular serda su maximo

responsable.

2. En el ejercicio de sus funciones, la Direccién de la Oficina actuara
con plena independencia y objetividad, sin recibir instrucciones de

ningun 6rgano o autoridad municipal.

3. La Direccion de la Oficina tendra rango organico asimilado al de

Direccion General.

Su régimen legal sera el previsto en el presente Reglamento Organico
y, en lo no expresamente regulado en el mismo, el régimen legal
previsto para las Direcciones Generales en el Reglamento Organico
del Gobierno y de la Administracién, de 31 de mayo de 2004, y las

demas Disposiciones legales de aplicacion.

Art. 9. Nombramiento y cese. —1. El nombramiento de la persona
titular de la Direccién de la Oficina habrda de realizarse
motivadamente y de acuerdo con criterios de competencia
profesional, entre personas de reconocida trayectoria democratica y
prestigio o experiencia en la defensa de los derechos fundamentales
y libertades publicas, que se encuentren en el pleno disfrute de sus

derechos civiles y politicos.

2. El candidato o candidata no podra estar investigado, encausado o
disponer de antecedentes penales por delitos dolosos. En caso de
desarrollar alguno de los cargos, profesiones o actividades publicas
incompatibles previstos en el articulo 11, debera cesar en los mismos

al dia siguiente de su nombramiento.
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3. El nombramiento debera ser aprobado por el Pleno municipal
mediante el voto favorable de las tres quintas partes de sus
miembros, a propuesta de la Junta de Gobierno y previa
comparecencia del candidato o candidata ante la Comision del Pleno
competente en materia de transparencia, para ser evaluado en

relacion a las condiciones requeridas para el cargo.

Si la candidatura propuesta no obtuviese dicha mayoria, debera
someterse en la misma sesién a una segunda votacién. En tal caso,
su nombramiento podra aprobarse por el voto favorable de la
mayoria absoluta de los miembros del Pleno, siempre que formen

parte de ella al menos dos grupos municipales.

4. El mandato de la Direccion de la Oficina no podra exceder de cinco
afios, pudiéndose prorrogar por el Pleno por una sola vez y por

idéntico plazo.

5. La persona titular de la Direccion de la Oficina cesara por alguna

de las siguientes causas:

a) Renuncia.

b) Expiracion del plazo de su nombramiento.
¢) Muerte o incapacidad sobrevenida.

d) Actuar con notoria negligencia en el cumplimiento de las

obligaciones y deberes del cargo.

e) Haber sido condenado, mediante sentencia firme, por delito

doloso.
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f) Nombramiento para el desarrollo de cargos, profesiones o

actividades publicas incompatibles previstos en el articulo 11.

6. El cese debera acordarse por el Pleno. Si el cese se acordase por
la causa prevista en la letra d) del apartado 5, el acuerdo plenario
deberd adoptarse por las mismas mayorias exigidas para el
nombramiento en el apartado 3. En los demas casos, el cese se

producira automaticamente al realizarse el hecho causante.

Art. 10. Funciones de la Direccion de la Oficina.—1. La Direccion de

la Oficina

Municipal contra el Fraude y la Corrupcion desarrollara las siguientes

funciones:
a) Ostentar la maxima representacién de la Oficina.
b) Dirigir organica y funcionalmente la Oficina.

¢) Elevar al Pleno municipal la propuesta de hombramiento y cese de

las Vocalias del Consejo Asesor.

d) Acordar el desarrollo de las actuaciones iniciales y de las

actuaciones de inspeccién.

e) Emitir informe razonado tras la conclusién de las actuaciones de

inspeccién.
f) Elaborar y elevar al Pleno la memoria anual de actividades.

g) Emitir informes, propuestas y recomendaciones razonadas.
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h) Establecer las reglas de funcionamiento del Registro de la Oficina
Municipal contra el Fraude y la Corrupcién, que deberan garantizar la

confidencialidad de sus datos.
i) Dirigir y gestionar el personal al servicio de la Oficina.

j) Proponer la provisién por empleados publicos de los puestos de

trabajo adscritos a la Oficina.

k) Adjudicar contratos administrativos y privados en los términos

previstos en las bases de ejecucién del presupuesto.

) Proponer al 6rgano competente la firma de convenios de

colaboracién en el ambito competencial de la Oficina.

m) Autorizar y disponer el gasto, asi como reconocer y liquidar
obligaciones en los términos previstos en las bases de ejecucién del

presupuesto.

n) Elaborar el anteproyecto de presupuesto de la Oficina y de sus
modificaciones, asi como elevarlo a la aprobacion del drgano

municipal competente.

f) Elaborar la relacion de puestos de trabajo de la Oficina y elevarla

a la aprobacién del 6rgano municipal competente.

2. La Direccién de la Oficina debera guardar sigilo de todas las
actuaciones que conozca en el ejercicio y desarrollo de sus funciones.
Este deber se sigilo serd exigible tras la expiracion de su
nombramiento y durante el tiempo que la informacién o
documentacién a la que accedié durante el ejercicio de su cargo,

conserve un caracter reservado o confidencial.
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Art. 11. Incompatibilidades y retribuciones. —1. El desempefio de la
Direccién de la Oficina serd incompatible con el ejercicio de cualquier
cargo, profesion o actividad publica o privada que pueda impedir o
menoscabar el estricto cumplimiento de sus deberes o comprometer

su imparcialidad o independencia.
2. En particular, el puesto sera incompatible con:
a) Cualquier mandato representativo.

b) Cualquier cargo politico o funcion administrativa del Estado, de las

Comunidades

Auténomas o de los entes locales y de aquellas entidades vinculadas
o dependientes de los mismos, asi como de los organismos o

instituciones comunitarias o internacionales.

c) El ejercicio de cualquier actividad profesional, mercantil o laboral,
salvo que sea expresamente autorizada por el Pleno. No obstante,
quedan exceptuadas del régimen de incompatibilidades las
actividades previstas en el articulo 19 de la Ley 53/1984, de 26 de
diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las

Administraciones Publicas.
d) El ejercicio en activo de las carreras judicial y fiscal.

e) Cualquier cargo directivo en asociaciones, fundaciones y demas

entidades sin animo de lucro.

3. La retribucién de la Direccion de la Oficina serd acordada por el

Pleno municipal.

Capitulo IV
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Consejo Asesor

Art. 12. Consejo Asesor.—1. La Direccion de la Oficina estara asistida
por un érgano de cooperacion técnica denominado Consejo Asesor,

gue dependera organica y funcionalmente de la misma.

2. El Consejo Asesor estara integrado por un maximo de seis Vocalias

en representacion de la sociedad civil.

3. El Consejo Asesor y sus Vocalias no estaran sujetas a mandato
imperativo alguno y no podran recibir instrucciones de ninguna

autoridad.

4. La presencia de mujeres y hombres en el Consejo Asesor procurara
dar cumplimiento al principio de presencia o composicién equilibrada

en los términos previstos en la

Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de

mujeres y hombres.

Art. 13. Vocalias del Consejo Asesor.—1. Las Vocalias seran elegidas
entre personas de reconocida trayectoria democratica y prestigio o
experiencia en la defensa de los derechos fundamentales y libertades
publicas, que se encuentren en el pleno disfrute de sus derechos

civiles y politicos.

2. Los candidatos o candidatas a ocupar las Vocalias del Consejo
Asesor, en caso de ser nombrados, no podran ostentar la condicion
de diputado, senador, concejal o de miembro de los 6rganos de
gobierno del Estado, las Comunidades autéonomas o las entidades

locales.
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Asimismo, no podran estar investigados, encausados o disponer de

antecedentes penales por delitos dolosos.

El personal al servicio del Ayuntamiento de Madrid no podra ser titular

de las Vocalias.

3. Las Vocalias no percibiran retribucidon alguna por el ejercicio de sus
funciones, salvo las compensaciones econdmicas que les
correspondan como dietas de asistencia a las sesiones del Consejo

Asesor. El importe de tales dietas sera acordado por el Pleno.

Art. 14. Nombramiento y cese de las Vocalias del Consejo Asesor.—
1. El proceso de nombramiento de las Vocalias se iniciard mediante
convocatoria publica. Las candidaturas para cubrir los puestos se
recibirdn en el Registro de la Oficina dentro de los quince dias
naturales siguientes a la publicacion de la convocatoria y deberan

reunir los requisitos formales establecidos en ella.

2. Las personas titulares de las Vocalias del Consejo Asesor seran
nombradas y cesadas por el Pleno del Ayuntamiento, mediante el
voto favorable de las tres quintas partes de sus miembros por un

periodo de cinco anos.

3. Las Vocalias se renovaran por mitades cada dos afos y medio,
siguiendo el proceso indicado en los apartados 1 y 2. No obstante,
las Vocalias cesantes continuaran ejerciendo sus funciones hasta la
designacion de las nuevas Vocalias. El cese se producira también por

las siguientes causas:
a) Renuncia.

b) Muerte o incapacidad sobrevenida.
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c) Actuar con notoria negligencia en el cumplimiento de las

obligaciones y deberes del cargo.

d) Haber sido condenado, mediante sentencia firme, por delito

doloso.

e) Nombramiento para el desarrollo de cargos o puestos

incompatibles previstos en el articulo 13.2.

4. Corresponde a la Direccién de la Oficina elevar al Pleno la
propuesta de nombramiento y cese de las Vocalias, con elaboracion
de la correspondiente memoria acreditativa del cumplimiento de los

requisitos exigidos en cada caso.

Art. 15. Funciones del Consejo Asesor.—1. El Consejo Asesor, a

través de sus Vocalias, desarrollara las siguientes funciones:

a) Asesorar a la Direccién de la Oficina en todos aquellos asuntos en

gue se solicite su intervencion.

b) Presentar a la Direccion de la Oficina las propuestas e informes
gue se consideren oportunos dentro del ambito competencial de la

Oficina.

c) Proponer programas de formacion y cursos de especializacion que
resulten necesarios 0 convenientes para las autoridades, directivos y
empleados publicos municipales, en el ambito competencial de la

Oficina.

d) Realizar el seguimiento del grado de cumplimiento de las medidas
que se contengan en las memorias anuales, recomendaciones e

informes elaborados por la Direccion de la Oficina.

137



Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion
Memoria 2022

2. Cada Vocalia debera guardar sigilo de todas las actuaciones que
conozca en el ejercicio y desarrollo de sus funciones. Este deber de
sigilo sera exigible tras la expiracion de su nombramiento y durante
el tiempo que la informaciéon o documentacién a la que accedieron en
su condicién de vocales, conserve un caracter reservado o

confidencial.

El incumplimiento del deber de sigilo podra dar lugar a la exigencia
de responsabilidad penal en los términos previstos en la legislacién

aplicable.
Capitulo V
Personal y recursos econdmicos y materiales

Art. 16. Personal al servicio de la Oficina Municipal contra el Fraude
y la Corrupcién.—1. El personal al servicio de la Oficina Municipal
contra el Fraude y la Corrupcién actuard en el ejercicio de sus
funciones con imparcialidad, velando por el interés general y

observando neutralidad politica.

2. El personal al servicio de la Oficina guardara el debido sigilo sobre

los hechos de los que conozca en el desarrollo de sus funciones.

3. El personal al servicio de la Oficina podra ser funcionario o personal
laboral. En ambos casos, el personal estard sujeto al cédigo de
conducta previsto en los articulos 52 a 54 del Real Decreto Legislativo
5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido

de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico.

4. El personal al servicio de la Oficina forma parte del colectivo Unico

de funcionarios y del colectivo Unico del personal laboral del
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Ayuntamiento de Madrid, en los términos previstos en el Reglamento
de Ordenacién del Personal del Ayuntamiento de Madrid, de 22 de
diciembre de 2005.

Mientras permanezca al servicio de la Oficina, se considerara personal

al servicio del Pleno.

Art. 17. Presupuesto y recursos.—1. La Oficina Municipal contra el
Fraude y la Corrupcién dispondra de su propia seccion en el
Presupuesto General del Ayuntamiento de Madrid y elaborara sus

programas presupuestarios.

2. La Oficina gestionara sus programas presupuestarios de forma
autonoma e independiente, de acuerdo con lo que establezcan las
bases de ejecucidon de los presupuestos generales del Ayuntamiento
de Madrid.

3. Para la gestion de los recursos humanos, materiales y econémicos,
la Oficina estara asistida por la Secretaria General del Pleno, que
dotara a la Oficina de los medios que el Pleno determine en cada

momento.
Capitulo VI
Principios y criterios de actuacion

Art. 18. Principios de actuaciéon.—1. La Oficina Municipal contra el
Fraude y la Corrupcién ejercera sus funciones de acuerdo con los
principios de legalidad, seguridad juridica, imparcialidad,

independencia, proporcionalidad y confianza legitima.
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2. La tramitacién de las actuaciones que realice la Oficina se regira

por los principios de economia, celeridad y eficacia.

Art. 19. Relaciones con el Pleno.—1. La Oficina Municipal contra el
Fraude y la Corrupcion se relacionara con el Pleno a través de la

Comisidon competente en materia de transparencia.

2. La Oficina podra colaborar con las Comisiones de Investigacion que
se constituyan en el Pleno, a peticion de las mismas, en la elaboracion
de dictamenes sobre asuntos relacionados con el ejercicio de sus

funciones.

3. La actividad de la Oficina no se vera interrumpida cuando expire

el mandato del Pleno.

En tales casos, las relaciones se desarrollardn por conducto de la

Presidencia del Pleno.

Art. 20. Relaciones con los 6rganos municipales.—1. Todos los
6rganos municipales colaboraran en el desarrollo de las actuaciones
de la Oficina cuando sean requeridos para ello. A estos efectos, no
podra negarsele el acceso a ningun expediente o documentacion
administrativa que se encuentre relacionada con la actividad o

servicio objeto de inspeccion.

Queda exceptuada de dicho acceso la documentacion obrante en los
servicios municipales que hubiera sido declarada reservada por la

autoridad judicial.

2. La Oficina se pondra directamente en contacto con los drganos
municipales en la forma que considere mas agil y eficaz, dejando

constancia documentada en el correspondiente expediente.
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3. La persistencia en una actitud hostil o entorpecedora de las
actuaciones de inspeccién de la Oficina por parte de cualquier
autoridad, directivo o empleado municipal, podra ser objeto de un
informe especial, ademas de destacarlo en la seccién correspondiente
de la memoria anual, sin perjuicio de las responsabilidades

disciplinarias a que hubiere lugar.

Art. 21. Relaciones externas.—1. La Oficina podra solicitar de otras
instituciones, Administraciones y organismos publicos la colaboracion

necesaria para el desarrollo de sus funciones.

Asimismo, la Direccion de la Oficina podra proponer la firma de
convenios, protocolos y cualesquiera acuerdos juridicos en materia
de prevencién y lucha contra el fraude y la corrupcion con otras

instituciones, Administraciones u organismos publicos.

2. La Oficina se pondra directamente en contacto con los dérganos
competentes en la forma que considere mas agil y eficaz, dejando

constancia documentada en el correspondiente expediente.

3. Cualquier persona, colectivo o entidad podra colaborar con la
Oficina formulando sugerencias, propuestas o solicitando su
actuacion en materia de prevencion y lucha contra el fraude y la

corrupcion.

No obstante, esta colaboracion no podra implicar en ningun caso la
participacion en actuaciones de inspeccién, ni el conocimiento de

datos relativos a las mismas.
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Art. 22. Confidencialidad de las actuaciones.—1. Las actuaciones que
realice la Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion tendran

caracter confidencial.

2. La Direccion de la Oficina, con caracter excepcional, podra
suspender dicho caracter confidencial para actuaciones concretas,

mediante resolucién expresa y motivada adoptada a tal efecto.

Art. 23. Tratamiento de la informacion.—1. Los datos personales
obtenidos por la Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion
como consecuencia del desarrollo de sus actuaciones, tienen caracter
confidencial y su tratamiento quedara sujeto a la legislacién aplicable

en materia de proteccién de datos de caracter personal.

2. En particular, la Oficina no podra divulgar los datos a que se refiere
el apartado anterior, ni ponerlos en conocimiento de otras personas
o instituciones que no sean las que, de acuerdo con las Disposiciones

vigentes, puedan conocerlos por razén de sus funciones.

Los datos tampoco podran ser utilizados con finalidades distintas a
las que motivaron las actuaciones de inspeccion, de conformidad con
lo previsto en la legislacion sobre proteccion de datos de caracter

personal.

Art. 24. Reserva de identidad.—1. Toda persona conocedora de
hechos o conductas irregulares que desee ponerlo en conocimiento
de la Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcién obtendra,
salvo que manifieste por escrito lo contrario, el compromiso por
escrito por parte de la Direccion de la Oficina de que su identidad no

sera revelada a terceras personas.
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En estos supuestos, las personas se identificaran con un cédigo o un

ndmero.

2. Sin perjuicio de lo previsto en el apartado 1, la Direccion de la
Oficina podra proponer la adopcién de las medidas que considere
oportunas para garantizar la adecuada proteccién de los

denunciantes.

3. La identidad de la persona denunciante solo podra ser revelada

como consecuencia de una peticidn expresa de 6rgano judicial.
Capitulo VII
Actuaciones

Art. 25. Actuaciones de prevencion.—1. La Oficina Municipal contra
el Fraude y la Corrupcion desarrollara cuantas actuaciones considere
oportunas para prevenir conductas constitutivas de fraude o

corrupcion.

2. En particular, desarrollara las siguientes actuaciones de

prevencion:

a) Realizar estudios sobre los hechos y actuaciones que puedan
favorecer la corrupcién y el fraude, asi como analizar sus causas e
identificar los sectores con mayor vulnerabilidad y las medidas para

rebajarla.

b) Impulsar la elaboracién de cédigos éticos y de buenas practicas
como instrumentos que permitan incrementar los niveles de

transparencia en la gestién publica, potenciar el comportamiento
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ético de los empleados publicos y mejorar las relaciones de confianza

entre el Ayuntamiento de Madrid y los ciudadanos.

c) Colaborar en el disefio de los programas de prevencion y control

del fraude y de la corrupcion dentro del &mbito municipal.

d) Colaborar en el disefio de los programas de formacion del personal

al servicio del

Ayuntamiento de Madrid en materia de prevencion y control de fraude

y la corrupcioén.

Art. 26. Presentacién de denuncias.—1. Cualquier persona fisica o
juridica, publica o privada, podra presentar en el Registro de la
Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcién denuncias en las

que se describan los hechos que se consideren irregulares.

2. La denuncia podra ser anénima, con identificaciéon del denunciante
o con identidad reservada, cuando asi se solicite, en este ultimo caso,

en los términos previstos en el articulo 24.

De no ser anénima o con identidad reservada, la denuncia podra
realizarse de forma presencial o via Internet, a través del Registro de

la Oficina.

3. La denuncia no producira otro efecto que el de poner en
conocimiento de la Oficina la supuesta comision de hechos

irregulares.

4. Las denuncias recibidas en los registros municipales, relativas al
ejercicio de las funciones propias de la Oficina, seran inmediatamente

remitidas a su Registro.
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Sin perjuicio de lo anterior, las denuncias de las que pudieran
derivarse Unica y exclusivamente responsabilidades disciplinarias del

personal al servicio del Ayuntamiento de

Madrid, seran directamente remitidas a su Inspeccién General de

Servicios.

5. En ningun caso se considerara al denunciante interesado en las

actuaciones que la
Oficina inicie como consecuencia de su denuncia.

Art. 27. Actuaciones iniciales.—1. Con anterioridad al desarrollo de
las actuaciones de inspeccién la Oficina Municipal contra el Fraude y
la Corrupcién desarrollard actuaciones iniciales con el fin de
determinar, con la mayor precisién posible, los hechos, la
identificacion de la persona o personas que pudieran resultar
responsables y las circunstancias relevantes que concurran en unos

y otras.

2. Las actuaciones iniciales habran de durar el tiempo indispensable
para conocer las circunstancias del caso concreto, sin que puedan
exceder del plazo maximo de treinta dias desde su inicio o desde la

presentacién de la denuncia en el Registro de la Oficina.

3. La rectificacién o ampliacién de los datos aportados en la denuncia

abrird un nuevo plazo.

Art. 28. Actuaciones de inspeccion.—1. Las actuaciones de inspeccion
de la Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion se iniciaran

siempre de oficio, por iniciativa propia o por denuncia, previa
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comprobacion, mediante actuaciones iniciales, de la existencia de

indicios razonables sobre la veracidad de los hechos o conductas.

A tal efecto, cuando los hechos aparezcan fundados y tras la
ponderacién de la intensidad, la proporcionalidad y la conveniencia
de su inspeccion, la Oficina podra acordar de oficio el desarrollo de
las actuaciones de inspeccién, debiendo ser tal resolucion objeto de
motivacion especifica. En caso contrario, ordenara el archivo de las

actuaciones iniciales.

2. El desarrollo de las actuaciones de inspeccion o el archivo de las
actuaciones iniciales deberd adoptarse en el plazo fijado en el

apartado 2 del articulo 27.

3. El archivo de las actuaciones iniciales sera notificado al
denunciante. La notificacion no incluird ningun dato relativo a las

actuaciones iniciales practicadas.

Art. 29. Tipos de actuaciones de inspeccién.—1. Las actuaciones de
inspeccién que lleve a cabo la Oficina Municipal contra el Fraude y la

Corrupcion podran consistir en:

a) Requerimientos y peticiones de informacién o documentacién en

los términos y con los limites recogidos en el articulo 31.

b) Requerimiento a drganos de contratacion y concedentes de
subvenciones en los términos y con los limites recogidos en el articulo
32.

c) Visitas de inspeccion a centros de trabajo en los términos

establecidos en el articulo 33.
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d) Realizacién de entrevistas personales, seguin se establece en el

articulo 34.

2. Cada una de las actuaciones realizadas serd documentada
mediante la emisidon de un informe por el personal de la Oficina que

la realice, que sera incorporado al correspondiente expediente.

3. En el ejercicio de las actuaciones de inspeccion se podran consultar
el Registro Mercantil, el Registro de la Propiedad, la Oficina Virtual
del Catastro y los demas registros publicos y privados en la medida

que lo autorice la legislacién vigente.

Art. 30. Plazo de duracién de las actuaciones de inspeccién.—Las
actuaciones de inspeccion se realizardn en un plazo maximo de seis
meses, pudiendo ser ampliado este plazo por un periodo de tres
meses, por resolucion de la Direccion de la Oficina y si la naturaleza

de los hechos inspeccionados asi lo requiere.

Art. 31. Requerimientos vy peticiones de informacion o
documentaciéon.—1. La Oficina Municipal contra el Fraude y la
Corrupcion podra realizar requerimientos de informacion o
documentacidén a las entidades y organismos previstos en el articulo
5, que deberan ser respondidos en un plazo maximo de diez dias

habiles.

2. La Oficina podra realizar peticiones de informacion o
documentacién a otras instituciones, Administraciones u organismos

publicos y personas fisicas o juridicas privadas.

En tales casos, si existiera imposibilidad legal para facilitar la

informacion o documentacion requerida, la contestacion a la peticion
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mencionara las Disposiciones legales o reglamentarias que asi lo

justifiquen.

Art. 32. Requerimiento a drganos de contratacién y concedentes de
subvenciones.— La Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcién
podra requerir a los o6rganos de contratacion y concedentes de
subvenciones del Ayuntamiento de Madrid y de las restantes
entidades previstas en el articulo 5 la informacidn que considere
oportuna respecto de las actividades de personas fisicas o juridicas
que sean concesionarias de servicios, perceptoras de subvenciones
publicas, que ejecuten obras o que tengan atribuida la gestién de
servicios publicos municipales por cualquier titulo, a efectos de
comprobar el adecuado cumplimiento de las obligaciones derivadas

del convenio, contrato o legislacién aplicable.

Art. 33. Visitas de inspeccion a centros de trabajo.—1. El personal al
servicio de la Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion,
debidamente acreditado, podra realizar visitas de inspeccion a los
centros de trabajo municipales sin previo aviso, en todos aquellos
supuestos en que sea necesario para obtener la informaciéon que

pueda resultar relevante.

2. En las visitas de inspeccién, el personal al servicio de la Oficina
podra comprobar cuantos datos fueren menester, hacer las
entrevistas personales pertinentes en los términos previstos en el
articulo 34 o proceder al estudio de los expedientes y documentacién

necesaria.

Art. 34. Entrevistas personales.—1. La Oficina Municipal contra el

Fraude y la Corrupcion podra convocar a una entrevista personal a
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todas aquellas personas que puedan proporcionar informacién

relevante respecto de los hechos que sean objeto de inspeccion.

2. La convocatoria a la entrevista se notificara con una antelacion de
quince dias. No obstante, cuando concurran circunstancias de
urgente necesidad, la notificacion se podra realizar en un plazo

menor, que en ningln caso sera inferior a tres dias.

3. En la notificacion se haran constar los extremos sobre los que se
requiere informacion, asi como los derechos que asisten a la persona

convocada.

Asimismo, se informara a la persona convocada del caracter
voluntario de su comparecencia, de la posibilidad de realizar
alegaciones y de acudir acompafnada de la persona que ella designe,

incluida la asistencia letrada.

Cuando la persona convocada tenga la condicion de empleado
publico, podra acudir acompafada del representante sindical que

designe.

Art. 35. Conclusién de las actuaciones de inspeccién.—1. Una vez
terminadas las actuaciones de inspeccién, la Direccién de la Oficina
Municipal contra el Fraude y la Corrupcién, emitird un informe

razonado con las conclusiones de las actuaciones realizadas.

2. El informe razonado sera remitido, en su caso, a la autoridad,
Administracion u organismo publico competente para la adopcién de

las medidas que resulten oportunas.

3. La emisidn del informe razonado sera notificada a las personas que

hubiesen sido objeto de actuaciones de inspeccidon, que podran
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comparecer en las dependencias de la Oficina para tomar vista del

mismo.

4. La emision del informe sera notificada al denunciante, con expresa
indicacion de la autoridad, Administracién u organismo publico a la

que, en su caso, hubiese sido remitido.

El denunciante podré acceder al contenido del informe solicitandolo,
en su caso, ante dicha autoridad, Administracién u organismo publico

y de conformidad con la legislacién aplicable a cada uno de ellos.
Capitulo VIII
Recomendaciones, comparecencias y memoria anual

Art. 36. Recomendaciones.—1. La Direccion de la Oficina, como
consecuencia de las actuaciones de inspeccidon realizadas, podra
dirigir recomendaciones razonadas, sugiriendo la modificacion,
anulacién o aprobacion de instrucciones o Disposiciones legales con
la finalidad de evitar disfunciones o practicas administrativas
susceptibles de mejora, dentro de los supuestos y las areas de riesgo

de las conductas irregulares detectadas.

2. Las recomendaciones seran remitidas al Pleno municipal para su
conocimiento y posterior traslado a los o6rganos municipales
competentes, en la forma prevista en el articulo 22 bis del

Reglamento Organico del Pleno, de 31 de mayo de 2004.

Art. 37. Comparecencias.—1. La persona titular de la Direccion de la
Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupciéon deberd comparecer
ante el Pleno al menos una vez cada semestre y con ocasion de la

presentacion de la Memoria anual de actividad.
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2. La comparecencia también podrd producirse a iniciativa de la
propia Direccién cuando el caracter extraordinario o la urgencia de
los asuntos asi lo requiera, o a instancia de un grupo politico

municipal o de la quinta parte de los miembros del Pleno.

3. Las comparecencias se sustanciaran de conformidad con lo
previsto en el articulo 98 bis del Reglamento Orgéanico del Pleno, de
31 de mayo de 2005.

Art. 38. Memoria anual de actividad.—1. La Direccién de la Oficina
Municipal contra el Fraude y la Corrupcion elevara al Pleno del
Ayuntamiento, en los tres primeros meses de cada afo y a través de
la Comision Permanente competente en materia de transparencia,

una memoria anual de actividad.

2. La memoria anual de actividad recogera numero y tipo de
actuaciones que se hayan tramitado en el afio anterior, las
observaciones que resulten del ejercicio de las funciones de la
Oficina, la liquidacién del presupuesto y la situacion de su plantilla, y
formulara las propuestas y recomendaciones que considere
necesarias para mejorar la transparencia en la gestion municipal y
garantizar la integridad y rectitud del personal al servicio de la

Administraciéon municipal.

3. La memoria debera hacer mencién de los expedientes tramitados
por la Oficina que hayan sido enviados a la autoridad judicial o al

Ministerio Fiscal.

4. En la memoria anual no se incluiran los datos personales que
permitan la identificacion de las personas afectadas hasta que no

recaiga, en su caso, una resolucion judicial firme.

151



Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion
Memoria 2022

En el tratamiento y difusidn de las resoluciones judiciales se cumplira
lo dispuesto en el articulo 266 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de

julio, del Poder Judicial.
DISPOSICION FINAL PRIMERA

Modificacion del Reglamento Organico del Pleno del Ayuntamiento de
Madrid, de 31 de mayo de 2004.—(Sin contenido).

DISPOSICION FINAL SEGUNDA

Publicacion y entrada en vigor.—De conformidad con lo dispuesto en
el articulo 48.3.e y f) de la Ley 22/2006, de 4 de julio, de Capitalidad
y de Régimen Especial de Madrid, la publicacion, entrada en vigor y

comunicacién de este Reglamento se producira en la siguiente forma:

a) El acuerdo de aprobacién y el Reglamento se publicaran
integramente en el BOLETIN OFICIAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID

y en el “Boletin Oficial del Ayuntamiento de Madrid”.

b) El Reglamento entrara en vigor el dia siguiente al de su publicacion
en el BOLETIN OFICIAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID.

c) Sin perjuicio de lo anterior, el acuerdo de aprobacion se remitira a
la Administracion General del Estado y a la Administracion de la
Comunidad de Madrid.

Madrid, a 23 de diciembre de 2016.—El secretario general del Pleno,

Federico Andrés Lopez de la Riva Carrasco.

(03/45.565/16)
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Anexo II.

Estudios-Informes
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ESTUDIO-INFORME "“DIRECTIVA (UE) 2019/1937 DEL
PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO DE 23 DE OCTUBRE
DE 2019 RELATIVA A LA PROTECCION DE LAS PERSONAS QUE
INFORMEN SOBRE INFRACCIONES DEL DERECHO DE LA
UNION, EFICACIA DE UNA DIRECTIVA NO TRANSPUESTA".

Acuerdo Plenario Ayuntamiento de Madrid:

En la sesién del Pleno del Ayuntamiento de Madrid de fecha 22 de
diciembre de 2021, fue aprobada en el punto 28 del orden del dia,
una proposicién con la parte dispositiva detallada a continuacion:

“1. Que, condicionado a la transposicion de la Directiva Europea
2019-1937 a la legislaciéon nacional, el ayuntamiento incluya como
condicion especial de ejecucidnla obligacion de las entidades juridicas
del sector privado del cumplimiento de la citada directiva, y en
particular el de implantar los canales de denuncia interna.

2. Instar a la Oficina Antifraude del Ayuntamiento de Madrid a
realizar una revision de los protocolos municipales actuales a la vista
de la Directiva UE 2109/1937 y, en su caso, a elaborar una propuesta
de protocolo para implantacion de todas las medidas que contempla
esta directiva y que afectan al sector publico.

3. Que el Pleno inste al Area de Gobierno de Hacienda y Personal a
estudiar con todos los grupos municipales una nueva instruccion de
contratacion para que en lospliegos de contratacion del Ayuntamiento
se incorpore como condicién de ejecucidon de los adjudicatarios el que
la empresa licitadora haya incorporado a su normativa interna el
canal de proteccion hacia alertadores que prevé la Directiva 1937 del
Parlamento y del Consejo relativa a la proteccién de las personas que
informe sobreinfracciones del derecho de la Union mds conocida
como la Directiva Whistleblowing sin perjuicio de su adaptacion
cuando se transponga a la citada directiva.”

La exposicion de motivos de la proposicion sefialaba “La Directiva UE
2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la
proteccion de las personas que informen sobre infracciones del
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Derecho de la Unién, mas conocida como Directiva Whistleblowers,
establece que el plazo de su transposicién al ordenamiento juridico
interno finaliza el 17 de diciembre de 2021. Al haberse superado el
plazo de transposicion sin que ésta se haya producido, la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea ha venido
reconociendo el principio comunitario de efecto directo a las
disposiciones de las directivas, siempre que sus preceptos sean
suficientemente claros, precisos e incondicionados como para
permitir que un particular pueda invocarlos frente a los poderes
publicos, los cuales seran directamente aplicables con preferencia a
cualquier norma interna que la contradiga, vinculando este efecto a
todas las autoridades administrativas y 6rganos jurisdiccionales del
Estado. La transposicién de las Directivas en Espafa se articula
mediante la tramitacion ordinaria de un proyecto de ley de las Cortes
Generales, el cual no ha sido aprobado todavia, por lo que el marco
normativo contractual se delimita principalmente a través del texto
refundido de la Ley9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico y los preceptos de las Directivas que puedan tener
efecto directo ya que éstos, en base al citado principio, desplazan la
regulacion nacional. Por todo lo anterior se considera necesario y
oportuno incorporar a las Instrucciones de contrataciéon vigentes
nuevos criterios que deben ser tenidos en cuenta por los érganos de
contratacion en los procesos de contratacién puablica del
Ayuntamiento de Madrid, sus organismos auténomos y entidades del
sector publico municipal, todo ello sin perjuicio de que, una vez
aprobada la ley por la que se trasponga al ordenamiento juridico
espafiol la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
anteriormente indicada, la Instruccion sea adaptada a las
disposiciones de la nhueva Ley. "

Habida cuenta de los términos de la proposicion aprobada debemos,
en primer lugar, hacer referencia a la Directiva (UE) 2019/1937 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa
a la proteccién de las personas que informen sobre infracciones del
Derecho de la Unidn. De conformidad con lo dispuesto en su articulo
28, la entrada en vigor se producia a los veinte dias de su publicacion
en el Diario Oficial de la Union Europea (26 de noviembre 2019),
previendo en el articulo 26 la transposicion y el periodo transitorio:
“Los Estados miembros pondran en vigor las disposiciones legales,
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reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a
lo establecido en la presente Directiva a mas tardar el 17 de
diciembre de 2021.”

Actualmente, la Directiva aun no ha sido objeto de transposicion al
ordenamiento juridico espafiol, lo que requiere una reflexién acerca
de los efectos directos de las Directivas cuando no se ha producido la
transposicion a la legislacion nacional, habiendo trascurrido el
periodo legalmente establecido para ello. Sin perjuicio de que en el
presente afio 2022 sea aprobada la ley que la transponga, habida
cuenta de que el Plan Anual Normativo de la Administracién General
del Estado, aprobado el pasado 11 de enero, asi lo contempla.

Aplicacién directa de las Directivas europeas:

Frente a la aplicacion directa de los Reglamentos de la Unidn Europea,
las Directivas carecen de esa aplicacion directa, debiendo ser objeto
de transposicion al derecho nacional, como queda establecido en el
articulo 288 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, al
sefialar que “La directiva obligara al Estadomiembro destinatario en
cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a
las autoridades nacionales la eleccion de la forma y de los medios”.
Si bien, cabe sefialar que existen sentencias del Tribunal de Justicia
de la Union Europea que atribuyen efecto directo a las disposiciones
de las directivas comunitarias una vez expirado el plazo de
transposicidon de las mismas sin que ésta se haya llevado a cabo,
pudiendo ser invocadas por los particulares ante la jurisdiccidon
nacional, siempre que se cumplan una serie de requisitos que se
establecen en la propia jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

A este respecto serian de mencién algunas sentencias del citado
Tribunal:

- Sentencia de 19 de enero de 1982, asunto 8/81(Ursula Becker),
contiene una parte especifica denominada” En cuanto al efecto de las
Directivas en general”, en la que sefiala : “De una jurisprudencia
reiterada de este Tribunaly, ultimamente, de la sentencia de 5 de
abril de 1979, Ratti (148/78,« Rec.

p. 1629), resulta que si bien, en virtud de las disposiciones del
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articulo 189, los Reglamentos son directamente aplicables v,
consiguientemente, por su propia naturaleza, pueden producir
efectos directos, eso no significa que otras categorias de actos
contemplados por dicho articulo no puedan nunca producir efectos
analogos.” Afadiendo que “el Estado miembro que no hubiese
adoptado dentro del plazo prescrito las medidas de ejecucion
impuestas por una Directiva, no puede invocar, frente a los
particulares, su propio incumplimiento de las obligaciones que ésta
implica.

Asi pues, en todos los casos en que las disposiciones de una Directiva
parecen ser, desde el punto de vista de su contenido, incondicionales
y suficientemente precisas, dichas disposiciones, si no se han
adoptado dentro del plazo prescrito medidas de aplicacidn,
pueden ser invocadas contra cualquier disposicion nacional no
conforme a la Directiva, o en la medida en que definen derechos que
los particulares pueden alegar frente al Estado”.

- Sentencia de 4 de diciembre de 1974( asunto 41/74 ,
Yvonne van Duyn): “si bien en virtud de las disposiciones del articulo
189 los Reglamentos son directamente aplicables y, por consiguiente,
por su propia naturaleza pueden tener efecto directo, de ello no se
deriva que otras clases de actos mencionados en dicho articulo nunca
puedan tener efectos semejantes; que seria incompatible con el
efecto obligatorio que el articulo 189 otorga a la Directiva excluir, en
principio, la posibilidad de que los afectados puedan alegar dicha
obligatoriedad”.

- Sentencia de 5 de octubre de 2004 (asuntos acumulados
C-397/01 a C- 403/01 ,Bernhard Pfeiffer y otros) , “de Ia
jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia se desprende que, en
todos aquellos casos en que las disposiciones de una directiva, desde
el punto de vista de su contenido, no estén sujetas a condicion alguna
y sean suficientemente precisas, los particulares estan legitimados
para invocarlas ante los érganos jurisdiccionales nacionales contra el
Estado, bien cuando éste no adapte el Derecho nacional a la directiva
dentro de los plazos sefialados, bien cuando haga una adaptacion
incorrecta (véanse, en particular, las sentencias de 19 de noviembre
de 1991, Francovich y Bonifaci, asuntos acumulados C-6/90 y C-
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9/90, Rec. p. I-5357, apartado 11, y de 11 de julio de 2002, Marks &
Spencer, C-62/00, Rec. p. I-6235, apartado 25)"”

La referencia al derecho de la Unién Europea podemos encontrarla
también ensentencias de nuestros érganos judiciales:

-Sentencia del Tribunal Econdmico-Administrativo Central, de 26 de
noviembre de 2019 (procedimiento 00-03608-2017):

n

el derecho de la Unidon Europea constituye un verdadero
ordenamiento juridico entendiéndolo como algo mas que un acuerdo
generador de obligaciones reciprocas entre los Estados miembros,
desde el momento en que éstos reconocen que este derecho puede
ser alegado por sus nacionales ante los dérganos jurisdiccionales
internos, segln se recoge en la Sentencia del Tribunal de Justicia de
5 de febrero de 1963 (asunto C-26/62, Van Gend & Loos). En esta
sentencia paradigmatica, el Tribunal de Justicia de la Unidn
concluye, por una parte, que el derecho de la Unién es auténomo
respecto de la legislacién de cada Estado miembro, y por otra, que la
Unidon constituye un nuevo ordenamiento juridico de Derecho
internacional, a favor del cual los Estados miembros han limitado su
soberania, si bien en un ambito restringido, y cuyos sujetos son, no
s6lo los Estados miembros, sino también sus nacionales. La
concepcion como verdadero ordenamiento juridico se reafirma en la
Sentencia del entonces TIJCE, de 15 de julio de 1964 (asunto C-6/64,
Costa-ENEL). Dicho principio de primacia del Derecho de la Unidn
impone, no solo a los o6rganos jurisdiccionales, sino a todos los
organos del Estado miembro, la obligacion de dar eficacia plena a la
norma de la Unidén, como se desprende la Sentencia del Tribunal
delusticia, de 28 de junio de 2001 (asunto C-118/00, Larsy).

(...)

En cuanto al principio de eficacia directa, esta requiere, por una
parte, que el acto juridico, la norma, contenga obligaciones concretas
en términos inequivocos, claros y precisos, sin ambigliedades y, de
otra, que se trate de una norma imperativa, no discrecional,
incondicionada, circunstancia que concurre cuando las obligaciones
gue contiene la norma no estan sujetas a requisito alguno ni
supeditadas, en su ejecucidon o efectos, a que se adopte ningun acto
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por las Instituciones de la Unién o del Estado Miembro.

Por lo que respecta a las Directivas, aungue requieren transposicion
al ordenamiento interno, no pierden eficacia directa ya que desde la
fecha de su vigencia el Estado miembro, destinatario de la Directiva,
queda obligado a cumplir el mandato y objetivo que se pretende,
pero carecen de efecto directo desde el momento en que necesita de
la intervencion del Estado mediante la transposicion, por lo que no es
una norma que se pueda invocar por los nacionales. Por otra parte,
cuando la Directiva haya quedado transpuesta eficazmente, la norma
que se puede invocar es la resultante de la transposicidon. Cuestion
diferente es que se admita que la Directiva pueda invocarse con
eficacia cuando el Estado no haya cumplido el deber de transposiciéon
en el plazo que tenia para ello, o por expiracion del plazo para su
aplicacion, o cuando la transposicion se haya hecho de modo
insuficienteo deficiente, pero siempre que la Directiva cumpla los dos
requisitos basicos para el reconocimiento de eficacia directa:
precision e incondicionalidad.”

Asi pues, el efecto directo de las directivas se producirian en aquellas
de sus disposiciones que cumplan los requisitos establecidos por el
Tribunal de Justicia europeo: precision e incondicionalidad.

Ahora bien, dicho efecto directo vertical seria predicable cuando son
los particulares quienes reclaman la aplicacion de la Directiva frente
al Estado, que no la ha transpuesto. Estariamos ante un efecto
directo vertical ascendente. No seria admisible el efecto directo
vertical descendente, en el que es el Estado es quien invoca el
contenido de la Directiva a los particulares, dado que es él quien no
ha dado cumplimiento a la obligada transposicidon de la directiva.

Ni el derecho comunitario ni la doctrina del Tribunal de Justicia
admiten el efecto vertical inverso o descendente, es decir, la
posibilidad de que un Estado invoque los preceptos de una Directiva
no transpuesta al ordenamiento interno. La eficacia directa de la
directiva no puede generar obligaciones para el particular frente al
Estado que no la ejecutd en plazo o de forma adecuada. El Estado no
puede ampararse en su propio incumplimiento para aplicar la
directiva. Podemos citar, a titulo de ejemplo, la sentencia del
Tribunal de Justicia Europeo de 5 de abril de1979 (asunto 148/78,
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Ratti)” el Estado miembro que no haya adoptado dentro de plazo, las
medidas de ejecucion que impone la Directiva, no puede oponer a los
particulares su propio incumplimiento de las obligaciones que la
Directiva implica”.

Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo de
23 de octubre de 2019 relativa a la proteccion de las personas que
informen sobre infracciones del Derecho de la Unidn

Como ya se ha indicado, esta Directiva aun no ha sido objeto de
transposiciéon alordenamiento juridico espafol, habiendo finalizado el
plazo establecido para ello, el pasado 17 de diciembre. Puede
observarse que hubo una consulta publica del Ministerio de Justicia
sobre la citada transposicion, dirigida a los ciudadanos,
organizaciones y asociaciones que asi lo consideraran, para que
hicieran llegar sus alegaciones. La consulta presentaba ocho
cuestiones en las que la Directiva concede margen de
discrecionalidad para cumplir sus prescripciones. El plazo de
alegaciones finalizaba el de 27 de enero de 2021. Actualmente
carecemos de mas datos al respecto.

Aquellos preceptos de la Directiva que reunan los requisitos
sefialados por la jurisprudencia del Tribunal Europeo podran ser de
aplicacion directa, una vezfinalizado el plazo de transposicién sin que
la misma haya sido llevada a cabo. Debemos mencionar, por un lado,
las sentencias que se estan dictando en Espafa en las que se hace
referencia a esa eficacia de la Directiva y, por otro lado, el Catalogo
de Derechos de la Persona Alertadora- Denunciante, elaborado por la
Red Estatal de Oficinas y Agencias Antifraude de fecha 15 de
diciembre de 2021, en la que participa la Oficina Municipal contra el
Fraude y al Corrupcién de este Ayuntamiento.

En cuanto a las sentencias nacionales, podemos citar las siguientes:

- Sentencia 35/2020, de la Sala Penal del Tribunal Supremo de
Madrid de 6 de febrero de 2020:

“...resulta notablemente interesante que en el periodo de los hechos
probados se lleve a cabo una mecanica de actuacidon ad intra en el
seno de la empresa que ha sido recientemente regulada en el
denominado "canal de denuncias interno" o, también denominado
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Whistleblowing, y que ha sido incluido en la reciente Directiva (UE)
2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre
de 2019, relativa a la proteccion de las personas que informen sobre
infracciones del Derechode la Union.

En efecto, se hace constar en esta Directiva comunitaria que los
canales de denuncia deben permitir que las personas denuncien por
escrito y que lo puedan hacer por correo, a través de un buzdn fisico
destinado a recoger denuncias o a través de una plataforma en linea,
ya sea en la intranet o en internet, o que denuncien verbalmente, por
linea de atencion telefonica o a través de otro sistema de mensajeria
vocal, o ambos.... Los procedimientos de denuncia interna deben
permitir a entidades juridicas del sector privado recibir e investigar
con totalconfidencialidad denuncias de los trabajadores de la entidad
y de sus filiales (en lo sucesivo, «grupo»), pero también, en la medida
de lo posible, de cualquiera de los agentes y proveedores del grupo
y de cualquier persona que acceda a la informacién a través de sus
actividades laborales relacionadas con la entidad y el grupo.

Sobre esta necesidad de implantar estos canales de denuncia, y que
se vio en este caso con una alta eficacia al constituir el arranque de
la investigacion como "notitia criminis" se recoge por la doctrina a
este respecto que la Directiva se justifica en la constatacién de que
los informantes, o denunciantes, son el cauce mas importante para
descubrir delitos de fraude cometidos en el seno de organizaciones;
y la principal razén por la que personas que tienen conocimiento de
practicas delictivas en su empresa, o entidad publica, no proceden a
denunciar, es fundamentalmente porque no se sienten
suficientemente protegidos contra posibles represalias provenientes
del ente cuyas infracciones denuncia.

En definitiva, se busca reforzar la proteccion del whistleblower y el
ejercicio de su derecho a la libertad de expresion e informacion
reconocida en el art. 10 CEDH y 11 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE, y con ello incrementar su actuacion en el
descubrimiento de practicas ilicitas o delictivas, como en este caso se
llevé a cabo vy propici6 la debida investigacion policial vy
descubrimiento de los hechos. Debe destacarse, en consecuencia,
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que la implantacion de este canal de denuncias forma parte
integrante de las necesidades a las que antes hemos hecho referencia
del programa de cumplimiento normativo, ya que con el canal de
denuncias quien pretenda, o planee, llevar a cabo irregularidades
conocera que desde su entorno mas directo puede producirse una
denuncia andénima que determinara la apertura de una investigacion
que cercene de inmediato la misma”

- Sentencia 227/2021, de 22 de abril, de la Secciéon Primera de la
Sala de los Contencioso- Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid:

“La necesidad de asegurar proteccion constitucional a los
denunciantes de irregularidades ha llevado a encajar tal proteccién
en la garantia de indemnidad en el dmbito de la jurisdiccién social
( STS] Madrid 853/2017, de 13de septiembre,Rec. 525/2017 -
trabajadora de la industria farmacéutica despedida por denunciar la
existencia de uso de farmacos fuera de la indicacion de estos; STSJ
Valencia 1054/2019, de 2 de abril, Rec. 516/2019-trabajador de la
Administracion Publica despedido tras denunciar la existencia de
irregularidades, tales como presentacion de facturas por empresas
no contratadas, contratacion irregular de empresas, etc.-

; STSJ Catalufa 8235/2007, de 22 de noviembre, Rec. 5513/2007 -
trabajador despedido tras denunciar la existencia de irregularidades
contables, facturas falsas-

; STS] Asturias 2952/2007, de 29 de junio, Rec. 3697/2006 -
trabajador que denuncia ante la Administracion sanitaria y
medioambiental la existencia de la actuacidon empresarial consistente
en calificar agua envasada como mineral, cuando en realidad se
trataba de agua de otra categoria-; STSJ] Valencia 1054/2019, de 2
de abril, Rec. 516/2019 -trabajador que remite un informe
denunciando el incumplimiento de la normativa de transparencia la
presentacion de facturas ficticias o la existencia de contrataciones
irregulares-; o de la STSJ Galicia 4272/2018, de 15 de noviembre,
Rec. 2826/2018-denuncia presentada ante la AEPD-).

Resulta oportuno hacer al hilo de estas reflexiones una breve
referencia a laDirectiva 2019/1937 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a la proteccion de las
personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Union.
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Entre sus considerandos, se destaca el especial papel de los
denunciantes de irregularidades, dado que en su condicion de
trabajadores son los primeros en tener conocimiento de las mismas,
por lo que desempefian un papel fundamental en la lucha contra
dichas irregularidades.

La Directiva sefiala, asimismo, que uno de los principales
impedimentos de tal actuacién de denuncia suele ser el temor a
represalias (considerando 1) y resulta llamativo que al delimitar su
ambito material de aplicacidn, se incluyan las infracciones propias del
ambito de la contratacién publica (articulo 2.1.a.i). Ademas, la
Directiva establece expresamente que los motivos del denunciante
no deben ser tenidos en cuenta, bastando con que su actuacion se
enmarque dentro de la buena fe (considerando 32) y que la
informacion sea veraz en el momento de la denuncia, siempre que
plantee dudas o sospechas razonables (articulo 6.1.a), ya lo hagan a
través de autoridad externa- (articulo 6.1.b).

En cuanto a la proteccion de los denunciantes, la Directiva apuesta
por la necesidad de implementar medidas de proteccion efectiva para
evitar represalias contra los mismos (considerandos 87 y siguientes).
Tras elaborar un amplisimo listado de actuaciones prohibidas
(articulo 19), establece diversos mecanismos de proteccion, entre los
que destaca la distribucion de la carga de la prueba en tales
supuestos, exigiendo que sea quien impone la medida perjudicial el
que deba acreditar que su actuacion se encuentra desvinculada de
la denuncia (articulo 21.5). La reparacionde los denunciantes debe
ser integra (articulos 21.8 y23.2), real, efectiva y disuasoria, hasta
el punto de establecerse que "proporcionar una indemnizacién como
alternativa a la reincorporacion en caso de despido podria dar lugar
a una practica sistematica, en particular en las organizaciones de
mayor tamafio y, por tanto, tener un efecto disuasorio en
denunciantes futuros" (considerando 95).”

Por tanto, y conforme a lo que se dispone en el derecho comunitario,
asi como en las sentencias del tribunal europeo, los tribunales
nacionales espafoles estan aplicando los criterios previstos en la
Directiva, cuando son invocados por particulares frente a la
Administracion.
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Por su parte, la Red Estatal de Oficinas y Agencias Antifraude se ha
planteado el posible efecto directo de aquellos preceptos de la
Directiva que configuran de manera clara, incondicional y precisa
derechos para las personas alertadoras o denunciantes. Los trabajos
y reflexiones de la Red han dado lugar a la elaboracién de un Catalogo
de derechos de la persona alertadora-denunciante, con fecha 15 de
diciembre de 2021. Trabajo que, por su utilidad y elevado grado de
detalle, consta anexado al presente informe. Documento que puede
ser tenido en cuenta en relacion con el apartado 2° del Acuerdo
adoptado por el Pleno del Ayuntamiento.

Directiva y contratacion publica

El articulo 2 de la Directiva 2019/1937 concreta su ambito de
aplicacion material:”"1. La presente Directiva establece normas
minimas comunes para la proteccién de las personas que informen
sobre las siguientes infracciones del Derecho de la Unién: a)
infracciones que entren dentro del ambito de aplicacion de los actos
de la Unién enumerados en el anexo relativas a los ambitos
siguientes: i) contratacion publica”

La aplicacién de los objetivos de la Directiva citada a la contratacion
publica viene sefialada de manera expresa en la propia Directiva, asi
queda manifestado en su Considerando 6:

“La proteccién de los denunciantes es necesaria para mejorar la
aplicacién del Derecho de la Unién en materia de contratacion
publica. Es necesaria, no solamente para prevenir y detectar el fraude
y la corrupciéon en la contratacidon publica en el contexto de la
ejecucion del presupuesto de la Unidn, sino también para abordar la
insuficiente ejecucion de las normas en esta materia por los poderes
adjudicadores nacionales y las entidades adjudicadoras en relacion
con la ejecucion de obras, el suministro de productos o la prestacion
de servicios.” Queda completado, en este &ambito, con su
Considerando 52,” a fin de garantizar, en particular, el respeto de
las normas de contratacion publica en el sector publico, la obligacion
de establecer canales de denuncia interna debe aplicarse a todas las
autoridades contratantes y entidades contratantes a nivel local,
regional y nacional, pero de forma que guarde proporcidon con su
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tamano”.

El objetivo previsto en la Directiva, la proteccién los denunciantes y
alertadores, se alinea con la normativa de la Unién Europea que
favorece el cumplimiento normativo o Compliance. En la prevencion
de infracciones del Derecho de la Unidn es determinante que quienes
estan dentro de cada empresa u organizacién tengan la capacidad
de poner de manifiesto las amenazas o dafios, tanto en el sector
publico como privado. La creaciéon de canales de denuncia internos,
junto con la proteccion efectiva de quienes los utilizan favorecen el
cumplimiento normativo. Dichos canales de denuncias son parte de
los programas de cumplimiento con los que pueden contar las
personas juridicas para acogerse a la exencién, o atenuacion,
establecida en el articulo 31 bis del Cédigo Penal. Es oportuno
recordar que la responsabilidad penal de las personas juridicas esta
excluida con relacién a las Administraciones publicas territoriales. Asi,
dispone el apartado primero del articulo 31 quinquies del Cddigo
Penal, introducido por Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, que
“Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas
juridicas no seran aplicables al Estado ni a las Administraciones
publicas territoriales...” Cuestién distinta sucede con las Sociedades
mercantiles publicas, a las que se refiere el apartado segundo de ese
mismo articulo disponiendo: “En el caso de las Sociedades
mercantiles publicas que ejecuten politicas publicas o presten
servicios de interés econdmico general, solamente les podran ser
impuestas las penas previstas en las letras a) y g) del apartado 7 del
articulo 33...” (que se refieren a las penas de multa e intervencion
judicial).

Ello quiere decir, que las sociedades mercantiles publicas podran ser
responsables penalmente en los supuestos previstos en el articulo 31
bis y en relacion a los delitos tasados que pueden cometer las
personas juridicas como también podran beneficiarse de la exencién
de responsabilidad penal prevista en el articulo 31 bis si antes de Ia
comisién del delito han adoptado modelos de organizacién y gestién
que incluyen las medidas de vigilancia y control iddoneas para
prevenir delitos o para reducir de forma significativas el riesgo de su
comision, asi como beneficiarse de una atenuacion igualmente en los
casos previstos. Se sefiala como una de las condiciones que la
supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelode
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prevencidon implantado haya sido confiada a un érgano de la persona
juridica conpoderes auténomos de iniciativa y de control.

Lo que se acaba de dejar expuesto nos plantea la conveniencia de
potenciar el establecimiento de programas de cumplimiento o
compliance programe en las sociedades mercantiles municipales y
gue se cree un organo dentro de la sociedad mercantil (compliance
officer), con poderes autonomos de iniciativa y de control suficientes
para la correcta implementacion de estos programas. No cabe duda
de que con todo ello se potenciaria la integridad y las buenas
practicas de las sociedades mercantiles municipales.

Condiciones especiales de ejecucién de contratos

La Directiva 2014/24, en su considerando segundo, establece que:
“La contratacion publica desempefia un papel clave en la Estrategia
Europa 2020 para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador,
como uno de los instrumentos basados en el mercado que deben
utilizarse para conseguir un crecimiento inteligente, sostenible e
integrador, garantizando al mismo tiempo un uso mas eficiente de
los fondos publicos”. En su articulo 70 regula las condiciones
especiales de ejecucion: “los poderes adjudicadores podran
establecer condiciones especiales relativas a la ejecucidon del
contrato, siempre que estén vinculadas al objeto del contrato en el
sentido del articulo 67, apartado 3, y se indiquen en la convocatoria
de la licitacion o en los pliegos de la contratacion. Dichas condiciones
podran incluir consideraciones econdémicas o relacionadas con la
innovacion, consideraciones de tipo medioambiental, social o
relativas al empleo”.

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico
(LCSP) en su articulo 1.3 dispone que en toda contratacion publica
“se incorporaran de manera transversal y preceptiva criterios sociales
y medioambientales siempre que guarde relacion con el objeto del
contrato, en la conviccidon de que su inclusion proporciona una mejor
relacién calidad-precio en la prestaciéon contractual, asi como una
mayor y mejor eficiencia en la utilizacion de los fondos publicos”.

La regulacién propiamente dicha de las condiciones especiales de
ejecucion se encuentra en al articulo 202 de la LCSP. Este precepto
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va mas alla que la propia Directiva al establecer el caracter obligatorio
de al menos una condicion especial de ejecucién en el pliego de
clausulas administrativas particulares:

“Articulo 202. Condiciones especiales de ejecucion del contrato de
caracter social, ético, medioambiental o de otro orden.

1. Los drganos de contratacién podran establecer condiciones
especiales en relacion con la ejecucion del contrato, siempre que
estén vinculadas al objeto del contrato, en el sentido del articulo
145, no sean directa o indirectamente discriminatorias, sean
compatibles con el Derecho de la Unién Europea y se indiquen en
el anuncio de licitacion y en los pliegos.

En todo caso, serd obligatorio el establecimiento en el pliego de
clausulas administrativas particulares de al menos una de las
condiciones especiales de ejecucidon de entre las que enumera el
apartado siguiente.

Asimismo en los pliegos correspondientes a los contratos cuya
ejecucion implique la cesién de datos por las entidades del sector
publico al contratista serd obligatorio el establecimiento de una
condicién especial de ejecuciéon que haga referencia a la obligaciéon
del contratista de someterse a la normativa nacional y de la Unidn
Europea en materia de proteccion de datos, advirtiéndose ademas al
contratista de que esta obligacion tiene el caracter de obligacion
contractual esencial de conformidad con lo dispuesto en la letra f) del
apartado 1 del articulo 211.

2. Estas condiciones de ejecucion podran referirse, en especial, a
consideraciones econdmicas, relacionadas con la innovacion, de
tipo medioambiental o de tipo social.

En particular, se podran establecer, entre otras, consideraciones de
tipo medioambiental que persigan: la reduccién de las emisiones de
gases de efecto invernadero, contribuyéndose asi a dar cumplimiento
al objetivo que establece el articulo 88 de la Ley 2/2011, de 4 de
marzo, de Economia Sostenible; el mantenimiento o mejora de los
valores medioambientales que puedan verse afectados por la
ejecucion del contrato; una gestion mas sostenible del agua; el
fomento del uso de las energias renovables; la promocion del
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reciclado de productos y el uso de envases reutilizables; o el impulso
de la entrega de productosa granel y la produccién ecoldgica

Las consideraciones de tipo social o relativas al empleo, podran
introducirse, entre otras, con alguna de las siguientes finalidades:
hacer efectivos los derechos reconocidos en la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con
discapacidad; contratar un numero de personas con discapacidad
superior al que exige la legislacién nacional; promover el empleo de
personas con especiales dificultades de insercién en el mercado
laboral, en particular de las personas con discapacidad o en situacion
o riesgo de exclusién social a través de Empresas de Inserciéon;
eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer en dicho
mercado, favoreciendo la aplicacién de medidas que fomenten la
igualdad entre mujeres y hombres en el trabajo; favorecer la mayor
participacion de la mujer en el mercado laboral y la conciliacion del
trabajo y la vida familiar; combatir el paro, en particular el juvenil, el
que afecta a las mujeres y el de larga duracion; favorecer la
formacion en el lugar de trabajo; garantizar la seguridad y la
proteccion de la salud en el lugar de trabajo y el cumplimiento de los
convenios colectivos sectoriales y territoriales aplicables; medidas
para prevenir la siniestralidad laboral; otras finalidades que se
establezcan con referencia a la estrategia coordinada para el empleo,
definida en el articulo 145 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea; o garantizar el respeto a los derechos laborales basicos a lo
largo de la cadena de produccion mediante la exigencia del
cumplimiento de las Convenciones fundamentales de la Organizacion
Internacional del Trabajo, incluidas aquellas consideraciones que
busquen favorecer a los pequefios productores de paises en
desarrollo, con los que se mantienen relaciones comerciales que les
son favorables tales como el pago de un precio minimo y una prima
a los productores o una mayor transparencia y trazabilidad de toda
la cadena comercial.

1. Los pliegos podran establecer penalidades, conforme a lo
previsto en el apartado 1 del articulo 192, para el caso de
incumplimiento de estas condiciones especiales de ejecucion, o
atribuirles el caracter de obligaciones contractuales esenciales a
los efectos sefialados en la letra f) del articulo 211. Cuando el
incumplimiento de estas condiciones no se tipifiqgue como causa
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de resolucién del contrato, el mismo podra ser considerado en
los pliegos, en los términos que se establezcan
reglamentariamente, como infraccion grave a los efectos
establecidos en la letra c) del apartado 2 del articulo 71

Todas las condiciones especiales de ejecuciéon que formen parte

del contrato seran exigidas igualmente a todos los subcontratistas
que participen de la ejecuciéndel mismo.”

Son, pues, caracteristicas de las condiciones especiales de ejecucion:

Deben estar vinculadas al objeto del contrato.
Deben ser adecuadas a la naturaleza de la prestacion
contratada.
Se deben referir a obligaciones a cumplir por el adjudicatario
durante la ejecucion del contrato y no podran consistir en
especificaciones técnicas, ni pueden referirse a los criterios de
adjudicacién.
No ser discriminatorias
Ser compatibles con el Derecho comunitario
Estar reflejadas en los pliegos del contrato, asi como en
el anuncio delicitacion
Tipos de clausulas y finalidades que persiguen: Estas clausulas
pueden referirse a cualquiera de los siguientes aspectos
(siempre deben estar relacionados con el objeto del contrato):
- Consideraciones econdmicas, que pudieran estar referidas
a lucha contra el fraude o a favorecer la transparencia
- Relacionadas con la innovacion, o impulsar el uso de
tecnologias
- Tipo medioambiental
- Tipo social o relativas al empleo

Es importante no confundir las condiciones especiales de ejecucion
con el resto de las obligaciones legales que pueden emanar de

las

legislaciones sectoriales.El Tribunal Administrativo Central de

Recursos Contractuales en su Resolucion n® 1071/2018, resume las
diferencias entre ambas:

Sobre las obligaciones legales establecidas por la legislacion
sectorial medioambiental, laboral o social:
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e Son de preceptiva observancia aplicables en cada caso con
motivo de la ejecucién de las prestaciones del contrato;

e No son condiciones especiales de ejecucién porque, a
diferencia de éstas, son obligaciones legales, lo que significa
gue se aplica y exigen per se, por imperativo legal, y estan ya
establecidas, por lo que no hay que establecerlas en lugar ni
momento alguno;

e Pueden atender a finalidades muy diversas, no Unicamente
las recogidas expresamente en el art. 202;

e Son de general aplicacion a la actividad de la empresa y en
concreto,de la contratista;

e El o6rgano de contratacion debe adoptar las medidas
necesarias para asegurar el cumplimiento de dichas
obligaciones legales y para comprobar su cumplimiento (art.
201 LCSP).

Sobre las condiciones especiales de ejecucién:

Son obligaciones distintas de la principal que se hayan
establecido, previsto y delimitado debidamente en el Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares (PCAP);

Se pueden establecer para atender diversas finalidades como son
promover, eliminar, favorecer, garantizar, etc. esas finalidades
queenumera la Ley;

Se vinculan a la ejecucion del objeto del contrato, que es la
ejecucionde la prestacién debida o conducta a que se obliga el
contratista y se cifien a esa ejecucion de la prestacion o a los
factores que intervienen en ella;

Tienen fines de promocion, impulso, favorecimiento, evitacion,
etc. y caracter potestativo, siempre vinculadas a procurar la
satisfaccion de dichos fines en la ejecuciéon de la prestacion
debida por el contratista, por lo que su establecimiento y
configuracion es, en principio, facultativa.
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Por tanto, debe prestarse atencién, entre otras cosas, al objeto del
contrato y la normativa sectorial aplicable a la hora de definir las
condiciones especiales de ejecucién en un expediente de licitacion.

Asimismo, y complementariamente, cabe hacer una breve referencia
a la diferencia entre los criterios de ejecucién y los de valoracién,
para ello cabe hacer alusién al Informe n © 1/2020 de la Junta
Consultiva de Contratacién Publica del Estado, al sefalar que:

—“Los criterios de valoracién son aquellos que permiten, mediante
una evaluacidon comparativa de la calidad de las ofertas en los
aspectos propios de cada criterio, ponderar y clasificar
adecuadamente aquellas. Pueden ser dependientes de un juicio
de valor o de la aplicacion de una formula, deben cumplir los
requisitos previstos en el articulo 145 LCSP y en particular han de
estar vinculados al objeto del contrato en el sentido del apartado
6 de dicho articulo y han de evitar ser discriminatorios respecto
de los potenciales participantes en el procedimiento de seleccién del
contratista.

- Las condiciones especiales de ejecucion del contrato son
obligaciones incorporadas a los pliegos o al contrato que el érgano
de contratacién ha considerado, por su importancia, elementos
esenciales de la fase de ejecucion del contrato y cuyo incumplimiento
merece consecuencias juridicas mas severas. Obviamente, no inciden
en la evaluacion de las proposiciones de los licitadores y despliegan
su eficacia en la fase de ejecucion del contrato.”

Visto lo anterior, habria que hacer la reflexidn sobre si seria
posible incorporar como condicion especial de ejecucion de un
contrato que los ofertantes cumplieran los términos previstos en la
Directiva 2019/1937 relativa a la proteccion de las personas que
informen sobre infracciones del Derecho de la Unién. Sin duda el
contenido de la Directiva contribuye a la prevencion contra el fraude
y la corrupcion, y aquellos de sus preceptos que reunan las
caracteristicas de precisién e incondicionalidad, previstas por la
jurisprudencia comunitaria, podran ser exigibles por los particulares.
No obstante, ¢y a la inversa?, es decir, ées posible imponer una
condicion especial ejecucion a los particulares cuando la directiva adn
no ha sido aun objeto de transposicion? ¢Estariamos ante un posible
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efecto directo descendente, no admitido por el derecho comunitario
y la jurisprudencia del tribunal europeo?

Por otra parte, si lo que se pretende es incorporar a la gestion
contractual de fondos publicos medidas preventivas y garantes de la
lucha contra el fraude y la corrupcion, cabria valorar que las
condiciones a imponer a los contratistas traigansu causa no ya de la
Directiva mencionada, al menos hasta que no haya sido transpuesta
a nuestro ordenamiento juridico, sino de los preceptos actualmente
vigentes de la LCSP.

A este respecto, cabe hacer mencidn del contenido del art. 64 LCSP,
que exige a los 6rganos de contratacién la adopcién de medidas
adecuadas para luchar contra el fraude, el favoritismo y la corrupcion,
y recordar que dicha ley ha sido objeto de desarrollo a nivel
autondémico. Un ejemplo real de esta posibilidad, es la Ley 3/2011,
de 24 de febrero, de medidas en materia de contratos del sector
publico enla Comunidad de Aragdn, en su art. 25, modificado en leyes
posteriores (Ley 5/2005 de Integridad y Etica Publica), que regula los
protocolos de legalidad para los licitadores, en el que se dispone que
los 6rganos de contratacién podran obligara los licitadores a incluir
junto con sus ofertas, bajo pena de exclusién de la licitacion, el
compromiso de suscripcion de un protocolo de legalidad con el
objetivo de prevenir y luchar contra la corrupcion, las actividades
delictivas y las distorsiones de la competencia. En el Pais Vasco,
podemos citar el Decreto Foral 33/2018, de 13 de mayo, de la
Diputacion Foral de Bizkaia, fundamento de la “GuiaPractica para la
contratacion administrativa”, y que prevé en su clausula 18, la
incorporacion de la Compliance penal como condicion especial de
ejecucion. Por su parte, la Diputacion Foral de Gipuzkoa, tiene
aprobado un Cédigo de Conducta aplicable a la contratacion publica,
que prevé la incorporacion de los compromisos recogidos en ese
Marco de Integridad, como condicion especial de ejecucién en dichos
contratos.

Por ultimo, y en lo que al aspecto que nos ocupa se refiere, la Oficina
Municipal contra el Fraude y Corrupcion de Madrid mantiene esta
posicion, ya expresada en comparecencia publica. Ciertamente, como
ya se ha dejado expuesto con anterioridad, existe la posibilidad de
gue se pueda exigir, en las clausulas administrativas particulares,

172



Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion
Memoria 2022

que las empresas que pretendan ser licitadoras y que se les adjudique
el contrato, se comprometan a adoptar programas de cumplimiento
normativo. Ello plantea el tema de los limites en la introduccién de
condiciones y exigencias en los pliegos de clausulas administrativas.
Se puede encontrar apoyo legal a la posibilidad de introducir, como
condicion en los expedientes de contratacion, que los licitadores
tengan o se comprometan a tener programas de cumplimiento. La
exigencia de programas de compliance a los licitadores es un nuevo
instrumento de prevencién que permitiria la LCSP. Seria posible exigir
a los licitadores a través del respectivo expediente de contratacién,
el compromiso de contar con un programa de cumplimiento
normativo, que esté vinculado al objeto del contrato -art. 145 LCSP-
y que esté expresamente previsto en el anuncio de licitacion y en los
pliegos, en los que se podria establecer su caracter vinculante y ello
permitiria la imposicion de penalidades conforme a lo previsto en el
articulo 192.1 LCSP, articulo en el que se dispone que los pliegos o
el documento descriptivo podra prever penalidades para el caso de
cumplimiento defectuoso de la prestacidon objeto del mismo o para el
supuesto de incumplimientode los compromisos o de las condiciones
especiales de ejecucion del contrato que se hubiesen establecido
conforme al apartado 2 del articulo 76 y al apartado 1 del articulo
202. Y este ultimo precepto se refiere a las condiciones especiales de
ejecucion del contrato de caracter social, ético, medioambiental o de
otro orden, estableciendo que los “6rganos de ejecucién podrian
establecer condiciones especiales en relacién con la ejecucién del
contrato, siempre que estén vinculadas al objeto del contrato, en el
sentido del articulo 145, no sean directa o indirectamente
discriminatorias, sean compatibles con el derecho comunitario y se
indiquen en el anuncio de licitacion y en los pliegos”. Se ha hecho
antes mencién a la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en
materia de contratos del sector publico en la Comunidad de Aragén,
en su art. 25, modificado en leyes posteriores (Ley 5/2005 de
Integridad y Etica Plblica), que regula los protocolos de legalidad
para los licitadores, en el que se dispone que los o6rganos de
contratacion podran obligar a los licitadores a incluir junto con sus
ofertas, bajo pena de exclusion de la licitacién, el compromiso de
suscripcion de un protocolo de legalidad con elobjetivo de prevenir
y luchar contra la corrupcidon, las actividades delictivas y las
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distorsiones de la competencia. Por otra parte, supondria dar
cumplimiento al mandato del art. 64 de la LCSP en el que se dispone:
1. Los drganos de contratacion deberdan 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 licitaciéon 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 vy licitadores.

A los beneficios de la introduccién de programas de compliance se ha
referido la Sala Penal del Tribunal Supremo en su Sentencia
365/2018, de 18 de julio, en la que se relaciona la adopcidon con
antelacion suficiente por las empresas de medidas de compliance con
el buen gobierno de la administracidon en las empresas y se declara
qgue “la introduccion de los programas de compliance en las mismas
evitariacasos como el que aqui ha ocurrido, ya que el control interno
en las empresas mediante la técnica anglosajona del compliance
programe, como conjunto de normas de caracter interno,
establecidas en la empresa a iniciativa del 6rgano de administracion,
con la finalidad de implementar en ella un modelo de organizacién y
gestion eficaz e idoneo les permita mitigar el riesgo de la comision
de delitos y exonerar a la empresa y, en su caso, al 6rgano de
administracion, de la responsabilidad penal de los delitos cometidos
por sus directivos y empleados.”

Afade la sentencia que “una buena praxis corporativa en la empresa
es la de implementar estos programas”.

Especial referencia a los Fondos Next Generation de la Unién Europea

Respecto a los Fondos Europeos regulados en la Orden
HFP/1030/2021, de 29 de septiembre, por la que se configura el
sistema de gestién del Plan de Recuperacién, Transformacion y
Resiliencia (PRTR) se establece en el articulo 6 de la misma la
exigencia de un "Plan de medidas antifraude", que se justifica por la
necesidad de proteger los intereses financieros de la Unién Europea.
Este "Plan de medidas antifraude” se superpone con otros
mecanismos que también deben establecerse con la misma finalidad.
Es el caso, por ejemplo, del establecimiento de canales de denuncia
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previstos en los arts. 7-8 y 9-10 Directiva (UE) 2019/1937, de 23 de
octubre de 2019, relativa a la proteccion de las personas que
informen sobre infracciones del Derecho de la Uniéon. También
podemos citar la Decisién de la Comision de 14 de mayo de 2019,
por la que se establecen las directrices para la determinacion de las
correcciones financieras que deben aplicarse a los gastos financiados
por la Unién en caso de incumplimiento de las normas aplicables a la
contratacion publica, para los casos en que se detecta que en la
adjudicacién del contrato existié un conflicto de intereses oculto o
inadecuadamente mitigado.

La Orden de Hacienda contiene algunos rasgos sobre el Plan:

1.- Realizacion de una autoevaluacién de la entidad y determinacién
de la situacion de partida.

2.- Identificacion de los riesgos que pueden acaecer durante la
ejecucion de las medidas de PRTR. Evaluacién de estos, su impacto
y la probabilidad de riesgo de fraude en los procesos clave de la
ejecucion del PRTR.

3.- Disefio y establecimiento de un conjunto de medidas en torno a
los cuatro elementos clave del denominado "ciclo antifraude":
prevencion, deteccidn, correccidon y persecucion del fraude, y para
evitar la corrupcion y los conflictos de intereses. En particular, la
elaboracién de un cédigo de conducta ante el fraude y deunos
indicadores de este (red flags).

4.- Revision del instrumento (y eventualmente correccién) con
caracter bienal o anual segun el riesgo de fraude y, en todo caso,
cuando se haya detectado algin caso de fraude o haya cambios
significativos en los procedimientos o en el personal, mientras dure
la ejecucién de las medidas del PRTR a las que aplica.

5.- Diseflar un procedimiento para abordar los posibles conflictos de
intereses que puedan surgir en ejecucion de las medidas y proyectos
del PRTR. Eventualmente también se puede incluir el auxilio en la
tramitacion de esos procedimientos.

6.- Disefiar un procedimiento para gestionar los casos de fraude que
se puedan dar,asi como auxiliar en su tramitacion.
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7.- Disefio y ejecucién de acciones formativas para el desarrollo
de una cultura ética y prevenir el fraude en el seno de la
organizacion.

8.- Establecimiento y gestién de canales de denuncia de casos de
fraude, corrupcion o conflictos de intereses.

Asimismo, en relaciéon con los citados Fondos, conviene hacer
referencia a la instruccion, de 23 de diciembre de 2021, de la Junta
Consultiva de Contratacion Publica del Estado, sobre aspectos a
incorporar en los expedientes y en los pliegos rectores de los
contratos que se vayan a financiar con fondos procedentes del Plan
de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia:

“Las exigencias establecidas en las Ordenes Ministeriales objeto de la
presente Instruccion resultan obligatorias para todos los 6rganos de
contratacion del sector publico en los contratos financiados con
fondos procedentes del PRTR. En relacion con los contratos publicos
podemos resumir tales obligaciones del modo siguiente:

[...]

c) Resulta obligado realizar una evaluacion del riesgo de fraude,
corrupcion o conflicto de interés aplicada al contrato publico en
cuestién. Con este fin, los érganos de contratacion habran de realizar
las siguientes actividades, siempre en la fase de preparacién del
contrato:

i) La cumplimentacion de la Declaracion de Ausencia de Conflicto de
Intereses (...)

(ii) Acreditar la disponibilidad de un procedimiento para abordar
conflictos de intereses y fraudes que comprenda las medidas de
prevencion, deteccidn, correccion y persecucion apropiadas. (...)

Aspectos a incluir en los pliegos rectores del contrato.:

[..]

c) En los pliegos se habra de incluir necesariamente una referencia
expresa a la obligatoria aplicacion al contrato en cuestion del plan de
medidas antifraude y anticorrupcion -incluyendo el conflicto de
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intereses correspondiente al contrato, que habra de haberse
aprobado previamente por la entidad decisora o ejecutora.

Esta obligacién se impone con el fin de garantizar y declarar que, en
su respectivo ambito de actuacién, los fondos correspondientes se
han utilizado de conformidad con las normas aplicables, en particular,
en lo que se refiere a la prevencion, deteccidn y correccion del fraude,
la corrupcién y los conflictos de intereses. Se recuerda nuevamente
gue estas medidas seran obligatorias a medida que seaprueben los
correspondientes Planes de medidas antifraude, conforme a lo
sefialado en el articulo 6.5 de la Orden HFP/1030/2021.

d) En los pliegos se habra de incluir necesariamente la obligacion
decumplimentacion de la Declaracion de Ausencia de Conflicto de
Intereses (DACI) por todas las personas obligadas a ello.

Tal obligacion refuerza la exigencia imperativa del cumplimiento de
tal obligacion para el contratista una vez que se haya formalizado el
contrato. Se recomienda que se prevean penalidades para el
incumplimiento de esta obligacién. También es posible configurarla
como una obligacién contractual esencial y calificarla como causa de
resolucion del contrato. En la medida en que la resolucion del contrato
puede aparejar un importante retraso y atendiendo al tipo de
contratos de que estamos tratando, cuya ejecucion puede tener que
estar finalizada en un plazo limitado, la inclusién de una causa de
resolucién por esta causa se producird Unicamente en supuestos
excepcionales en que tal retraso no suponga, desde este punto de
vista, un perjuicio significativo para la entidad contratante.”

Asi pues, y del contenido de esta Instruccion, si entendemos que el
Plan de MedidasAntifraude exigido es preceptivo, dado su caracter
legal, estariamos ante una obligacion legal y no una condicidon
especial de ejecucion. El establecimiento de canales de denuncia
es, junto a otras medidas, un mecanismo de prevencion y deteccion
del fraude y la corrupcion, de obligado cumplimiento.

Asimismo, conviene hacer referencia al documento denominado
“Orientaciones parael Refuerzo de los mecanismos de prevencion,
deteccion y correccion del fraude, la corrupcion y los conflictos de
intereses, referido en el articulo 6 de la Orden HFP 1030/2021, de 29
de septiembre, por la que se configura el sistema de gestion del Plan
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de Recuperaciéon, Transformacion y Resiliencia”. Elaborado por la
Secretaria General de Fondos Europeos del Ministerio de Hacienda y
Funcion Publica, y fechado el 24 de enero de 2022, sirve de referencia
y ayuda para definir un modelo sistema de gestién del riesgo de
fraude en la ejecucién del referido Plan. En el documento se contienen
consideraciones organizativas, que a modo de sugerencia define la
configuraciéon y funciones de las unidades decisoras y ejecutoras,
incluyendo el nivel local, asi como procedimientos para el tratamiento
de posibles conflictos de interés, contribuyendo al disefio de
estrategias en la lucha contra el fraude.

Canal denuncias de la Oficina Municipal contra el Fraude y la
Corrupcion

En el marco de la Directiva, su Considerando 33, hace referencia a
los canales delas denuncias, en los siguientes términos: "/os
denunciantes se sienten mas comodos denunciando por canales
internos, a menos que tengan motivos para denunciar por canales
externos. Estudios empiricos demuestran que la mayoria de los
denunciantes tienden a denunciar por canales internos, dentro de la
organizacion en la que trabajan. La denuncia interna es también el
mejor modo de recabar informacion de las personas que pueden
contribuir a resolver con prontitud y efectividad los riesgos para el
interés publico”

En el ambito municipal de Madrid, no estda de mas recordar que el
Ayuntamiento de Madrid dispone de ese canal de denuncias que esta
previsto en el articulo 26 del Reglamento Organico de la Oficina
Municipal contra el Fraude y la Corrupcion:

Articulo 26. Presentacion de denuncias.

1. Cualquier persona fisica o juridica, publica o privada, podra
presentar en el Registro de la Oficina Municipal contra el Fraude y la
Corrupciéon denuncias en las que se describan los hechos que se
consideren irregulares.

2. La denuncia podra ser andnima, con identificacion del
denunciante o con identidad reservada, cuando asi se solicite, en este
ultimo caso, en los términos previstos en el articulo 24.
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De no ser andénima o con identidad reservada, la denuncia podra
realizarse de forma presencial o via Internet, a través del Registro de
la Oficina.

3. La denuncia no produciréd otro efecto que el de poner en
conocimiento de la Oficina la supuesta comision de hechos
irregulares.

4. Las denuncias recibidas en los registros municipales, relativas al
ejercicio de las funciones propias de la Oficina, seran inmediatamente
remitidas a su Registro.”

CONCLUSIONES:

- La Directiva (UE) 2019/1937, de 23 de octubre de 2019, relativa
a laproteccion de las personas que informen sobre infracciones
del Derecho de la Unién aun no ha sido objeto de transposicion
al derecho nacional espafiol, por lo que conforme al derecho
comunitario y a la jurisprudencia del tribunal europeo, solo serian
invocables frente al Estado (Administracion) aquellos preceptos
gue reunan las caracteristicas de ser precisas e incondicionales.
No es admisible el efecto directo vertical descendente, es decir,
no pueden ser impuestas por la Administracién a los particulares.
Por lo tanto, la incorporacion obligatoria en contratos publicos de
los preceptos de la Directiva seria cuestionable. No podria
imponerse por la Administracién a los particulares, personas
fisicas o juridicas, las disposiciones de una Directivano
transpuestas.

- La adopcion de medidas de lucha contra el fraude y corrupcion
en la gestion contractual de fondos publicos deberia enmarcarse
en las disposiciones actualmente vigentes en la LCSP.

- Los programas de cumplimiento normativo o Compliance deben
introducirse en la contraccion publica, como medida preventiva
del fraude y la corrupcién, en beneficio de la integridad en la
contratacion

- Habida cuenta de que los canales de denuncias y la proteccion a
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denunciantes forman parte y complementan un objetivo de
cumplimiento normativo, podria valorarse el estudio de la
inclusion de clausulas en los contratos publicos municipales que
favorezcan dicho objetivo.

En nuestro ambito municipal, se encuentra operativo el canal de
denuncias previsto en el Reglamento Organico de la Oficina
Municipal contra el Fraude y la Corrupcion, como apoyo Yy
refuerzo de las garantias para denunciantes en materia de
riesgos para el interés publico municipal.
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ESTUDIO-INFORME “MEDIDAS ANTIFRAUDE Y EVALUACION
DE RIESGOS EN LA GESTION DE FONDOS PUBLICOS.
ESPECIAL REFERENCIA A LA GUIA PARA LA APLICACION DE
MEDIDAS ANTIFRAUDE EN LA EJECUCION DEL PLAN DE
RECUPERACION, TRANSFORMACION Y RESILIENCIA”.

En una gestion eficiente y transparente de fondos publicos, la
prevencion y el control en materia de fraude y corrupcion constituyen
piedras angulares para la dptima consecucion del interés general. Las
medidas de prevencion en la materia forman parte del elenco de
normativa reguladora de la gestion publica.

En el ambito europeo, el Tratado de Funcionamiento de la Unidn
Europea recoge, en su articulo 325, la obligacién para el Parlamento
Europeo y el Consejo de adoptar las medidas necesarias en los
ambitos de la prevencién y lucha contra el fraude que afecte a los
intereses financieros de la Union, con miras a ofrecer una proteccion
eficaz y equivalente en los Estados miembros y en las instituciones,
oérganos y organismos de la Union.

Las operaciones que afectan a los fondos de la Unién Europea se rigen
por las normas de gestion financiera descritas en su Reglamento
Financiero, asi como en los respectivos programas de financiacion.

El Tratado de Funcionamiento de la Union Europea y el Reglamento
Financiero, recogen los principios de buena gestion financiera y la
aplicacion de un control interno efectivo y eficiente, que incluye la
prevencion, deteccion, correccion y el seguimiento de los fraudes y
otras irregularidades.

Los principios inspiradores y la regulacién de la gestion de fondos
europeos son un referente necesario incluso en la gestion de fondos
publicos que no tienen dicha procedencia.

Los sistemas de gestion de fondos publicos, contratacién,
subvencién, convenio y encargos a medios propios, tienen su
regulacion en el derecho espariol, y la financiacién de presupuesto
con cargo a fondos europeos supone asumir los requisitos,
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obligaciones y objetivos establecidos en la normativa europea de
aplicacion a los proyectos de que se trate.

El impacto econdmico y social en el conjunto de los paises de la
Unidn Europea derivado de la pandemia internacional provocada por
la COVID-19 supuso que “El/ Consejo Europeo del 21 de julio de 2020,
consciente de la necesidad en este momento histdrico de un esfuerzo
sin precedentes y de un planteamiento innovador que impulsen la
convergencia, la resiliencia y la transformacioén en la Unién Europea,
acordo un paquete de medidas de gran alcance.” Tal y como queda
reflejado en la exposicién de motivos del Real Decreto-ley 36/2020,
de 30 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para
la modernizacién de la Administracion Puablica y para la ejecucion del
Plan de Recuperaciéon, Transformacion y Resiliencia.

El articulo 21 del citado texto legal, senala que “el Servicio Nacional
de Coordinaciéon Antifraude, en el ejercicio de sus funciones para la
proteccién de los intereses financieros de la Unién Europea frente al
fraude, la corrupcion o cualquier otra actividad ilegal, promovera las
labores de prevencion, deteccion e investigacion del fraude que sean
precisas, manteniendo a estos efectos las relaciones necesarias con
los érganos de gestion y control.”

Estos Fondos "“Next Generation EU” quedan regulados en el
Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia (MRR), contenido en el
Reglamento (UE) 2021/241 del Parlamento Europeo y del Consejo de
12 de febrero de 2021 donde se disponen los objetivos de dicho
Mecanismo, su financiacion, las modalidades de la financiacion de la
Unién en el marco de este y las normas para la concesion de dicha
financiacion. Y en cuyo articulo 22 se imponen obligaciones para la
proteccién de los intereses financieros de la Unién Europea.

La regulacién concreta de los referidos Fondos queda establecida en
dos Ordenes:

1.-Orden HFP/1030/2021, de 29 de septiembre, por la que se
configura el sistema de gestion del Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia (PRTR) se establece en el articulo 6 de
la misma la exigencia de un "Plan de medidas antifraude”, que se
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justifica por la necesidad de proteger los intereses financieros de la
Union Europea

La Orden de Hacienda contiene algunos rasgos sobre el Plan:

- Realizacion de una autoevaluaciéon de la entidad y determinacion de
la situacion de partida.

- Identificacion de los riesgos que pueden acaecer durante la
ejecucion de las medidas de PRTR. Evaluacién de estos, su impacto
y la probabilidad de riesgo de fraude en los procesos clave de la
ejecucion del PRTR.

- Disefio y establecimiento de un conjunto de medidas en torno a los
cuatro elementos clave del denominado ‘"ciclo antifraude":
prevencion, deteccidn, correccion y persecucion del fraude, y para
evitar la corrupcion y los conflictos de intereses. En particular, la
elaboracién de un cédigo de conducta ante el fraude y de unos
indicadores de este (red flags).

- Revision del instrumento (y eventualmente correccion) con caracter
bienal o anual segun el riesgo de fraude y, en todo caso, cuando se
haya detectado algun caso de fraude o haya cambios significativos
en los procedimientos o en el personal, mientras dure la ejecucion de
las medidas del PRTR a las que aplica.

- Disefiar un procedimiento para abordar los posibles conflictos de
intereses que puedan surgir en ejecucion de las medidas y proyectos
del PRTR. Eventualmente también se puede incluir el auxilio en la
tramitacion de esos procedimientos.

- Disefiar un procedimiento para gestionar los casos de fraude que se
puedan dar, asi como auxiliar en su tramitacion.

- Diseino y ejecucion de acciones formativas para el desarrollo de una
cultura ética y prevenir el fraude en el seno de la organizacion.

- Establecimiento y gestién de canales de denuncia de casos de
fraude, corrupcion o conflictos de intereses.

2.- Orden HFP/1031/2021, de 29 de septiembre, por la que se
establece el procedimiento y formato de la informacion a
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proporcionar por las Entidades del Sector Publico Estatal, Autondmico
y Local para el seguimiento del cumplimiento de hitos y objetivos y
de ejecucidn presupuestaria y contable de las medidas de los
componentes del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia.

Respecto a la Orden HFP/1030/2021, el ministerio de Hacienda, a
través de la Secretaria General de Fondos Europeos , publico el 24
de enero de 2022, el documento denominado * Orientaciones para el
refuerzo de los mecanismos para la prevencion, deteccion y
correccion del fraude , la corrupcion y los conflictos de intereses ,
referidos en el articulo 6 de la Orden HFP 1030/2021, de 29 de
septiembre, por la que configura el sistema de gestién del Plan de
Recuperacion, Transformacion y Resiliencia”, Documento que tiene
por objeto proporcionar referencias sobre el Plan de medidas
antifraude configurado como obligatorio en la citada Orden,
conteniendo un Modelo de medidas Antifraude en su Anexo I.

Por su parte, el Servicio Nacional de Coordinacion Antifraude (SNCA)
de la Intervencién General de la Administracién del Estado, en su
funcién de coordinacién general a nivel nacional de la proteccion de
los intereses financieros de la Union Europea, ha elaborado la “Guia
para la aplicacién de medidas antifraude en la ejecucién del Plan de
Recuperacion, Transformacion y Resiliencia”.

La Guia concreta los aspectos basicos de la evaluacion de riesgos,
proporcionando herramientas para su implementacion, asi como la
formulacion de recomendaciones en relacién con medidas concretas
en materia de prevencion, deteccidén y correcciéon. Se trata de un
documento cuyo contenido puede ser de utilidad, acercandonos a
herramientas para la evolucién de riesgos de la gestién, medidas y
sistemas de control.

Sefiala la Guia que los planes de medidas antifraude deben incluir
necesariamente “..la evaluacion del riesgo de fraude, Ila
cumplimentacién de la Declaracion de Ausencia de Conflictos de
Intereses (DACI) y la disponibilidad de un procedimiento para
abordar los conflictos de intereses”, dejando “/la eleccidon de las
medidas de prevencion y deteccidn a juicio de la entidad que asuma
la responsabilidad de gestion, atendiendo a sus caracteristicas
especificas y siempre teniendo en cuenta la necesidad de garantizar
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una conveniente proteccion de los intereses de la Union” (articulo 6.4
en relacion con los apartados 5.c) y 5.i) del articulo 6 de la Orden de
gestion del PRTR).

Como aspecto preliminar, recomienda la utilizacion de los modelos de
evaluacion de riesgos que ya estuvieran implementados por las
entidades decisoras y ejecutoras en sus sistemas internos de control;
asi como que el equipo evaluador sea multidisciplinar; la revision
anual, al menos, de la herramienta de evaluacion; y que sean tenidos
en cuenta los resultados de las auditorias y controles.

El Anexo I de la Guia, a titulo orientativo, contiene una matriz de
riesgo. Para cada uno de los métodos de gestién (contratos,
subvenciones, convenio y encargos a medios propios), recoge
distintos riesgos posibles, con propuesta de indicadores y controles.
Dicha propuesta se expresada a titulo de ejemplo o sugerencia,
pudiendo resultar de interés el detalle de descripcidon de riesgos y
controles.

Cuatro son los riesgos con respecto a los cuales han de adoptarse
medidas en los sistemas de control interno, tendentes a la
prevencion, deteccion y correccion: fraude, corrupcion, conflicto de
intereses y doble financiacion (articulo 22 del Reglamento del
Mecanismo).

Con respecto a los conflictos de intereses, se incorpora modelo de
Declaracién de Ausencia de Conflictos de Intereses (DACI),
recomendando su suscripcion por todos los agentes o intervinientes
implicados.

En relacion con la doble financiacion, convendria la identificacion de
las fuentes de financiacion de los diferentes proyectos, subproyectos
o lineas de accion en el sistema de informacién de gestién y
seguimiento del Plan. En este ultimo aspecto, los controles no solo
deben cefirse a autodeclaraciones, debiendo existir verificaciones
cruzadas y una adecuada coordinacion con otros d&rganos
responsables. Como una herramienta de especial interés para la
prevencion y deteccion de la doble financiacién, recomienda la
realizacion de consultas a diferentes bases de datos y sistemas de
informacion: Arachne (herramienta de la Comisidn europea), la
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Plataforma de Intermediacion de Datos (administraciones publicas
espafiolas), Registro de Titularidades Reales del Colegio de
Registradores, o la Base de Datos de Titularidad Real del Consejo
General del Notariado, entre otras.

Hace especial referencia la Guia a los cédigos éticos o de conducta
aprobados. El Ayuntamiento de Madrid dispone de un Cddigo de
Buenas Practicas Administrativas, aprobado por Acuerdo de 4 de
diciembre de 2008 de la Junta de Gobierno. En los objetivos
estratégicos del Programa Operativo vigente, puede observarse que
existe compromiso de “aprobacién de un cédigo de buenas practicas
en los servicios publicos municipales”, y “aprobacién de un cddigo de
buenas practicas de las empresas municipales”. Instrumentos
ambos, que apoyaran la defensa de la ética publica y el buen
gobierno.

La constitucion de una Unidad antifraude, con conocimiento y
experiencia en la materia, y dotada de autonomia, queda a decision
de la entidad gestora, dependiendo de Ilas dimensiones vy
caracteristicas de la misma, describiendo la Guia las posibles
funciones de la Unidad si existiera: supervisién y evaluacién del
funcionamiento y correcta aplicacion de las medidas de prevencion,
deteccién y correccidn, supervision de los controles, verificar la
correcta aplicacidon de los procedimientos de gestion de conflictos de
intereses, asesoramiento, entre otras.

La existencia de banderas rojas en el Plan, son sefiales para una
mayor vigilancia y atencién, detalldndose en el Anexo II de la Guia
una relacién posible de ellas.

El canal de denuncias se configura como un elemento esencial para
la deteccion de fraude, corrupcion, conflictos de intereses o doble
financiacion. En este sentido, no podemos olvidar la Directiva (UE)
2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre
de 2019, relativa a la proteccion de las personas que informen sobre
infracciones del Derecho de la Unidn. Actualmente se encuentra en
tramitacion Anteproyecto de Ley relativa a transposicién de la
Directiva al derecho espafiol, aprobado por Consejo de Ministros de
fecha 4 de marzo de 2022.
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Los Anexos de la Guia expresan varios indicadores de riesgos y sus
controles. Los mismos si bien tiene un caracter orientativo o
recomendatorio, pueden servir de utilidad, no solo en los
procedimientos de gestién de los Fondos del PRTR, sino con caracter
general, se trata de riesgos y controles que bien puede ser utilizados
en la gestion de recursos publicos, de procedencia europea o no.

A continuaciéon, se hacen algunas referencias a las herramientas y
elementos de ayuda para la evaluacidon de riesgos, que a titulo
orientativo se ofrecen en la Guia:

1.- CONTRATACION.
Riesgos y medidas de control

e Limitacién de concurrencia: manipulacién del procedimiento
de preparacion y/o adjudicacion, limitdndose el acceso a la
contrataciéon publica en condiciones de igualdad y no
discriminacion a todos los licitadores. Pudiera ser a través:

-Pliegos de clausulas técnicas o administrativas redactados a favor
de un licitador.
-Pliegos que presentan prescripciones mas restrictivas o generales
que las aprobadas en procedimientos previos similares
-Presentacion de una Unica oferta o que el nimero de licitadores
presentados es anormalmente bajo, segun el tipo de procedimiento
de contratacion
-El procedimiento de contratacién se declara desierto y vuelve a
convocarse a pesar de que se recibieron ofertas admisibles de
acuerdo con los criterios que figuran en los pliegos.
-Publicidad de los procedimientos incompleta, irregular o limitada y/o
insuficiencia o incumplimiento de plazos para la recepcidon de ofertas.
- Reclamaciones de otros licitadores
- Eleccion de tramitacién abreviada, urgencia o emergencia, o
procedimientos de contratacion menos competitivos de forma usual
y sin justificacion razonable.
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Respecto a estos riesgos se pueden adoptar medidas de control tales
como:

- Procedimientos que garanticen la revisidén de la justificacion de la
forma en que se establece el procedimiento de adjudicacion, su
adecuacion y correcta aplicacion, de tal manera que se asegure el
cumplimiento de los principios de libertad de acceso, no
discriminacion e igualdad de trato.

- Disponer de una politica en materia de conflicto de interés que
incluya una Declaracién de ausencia de conflictos de interés (DACI)
por parte de todo el personal y su verificacion.

- Establecer un sistema de denuncias de los comportamientos
supuestamente fraudulentos.

- Un procedimiento claro, difundido entre el personal, sobre los
requisitos de publicidad que deben cumplirse en los diferentes
procedimientos de contratacion.

- Registro de las quejas o reclamaciones recibidas por otros
licitadores, y andlisis e informe de estas.

- Procedimientos en el érgano de contratacion que garanticen la
revision de la justificacion de la forma en que se establece el
procedimiento de adjudicacion.

e Practicas colusorias en las ofertas: Distintas empresas acuerdan
en secreto manipular el proceso de licitaciéon para limitar o
eliminar la competencia entre ellas, por lo general con la finalidad
de incrementar artificialmente los precios o reducir la calidad de
los bienes o servicios. Pueden observarse riesgos tales como:

- Posibles acuerdos entre los licitadores en complicidad con empresas
interrelacionadas o vinculadas o mediante la introduccion de
"proveedores fantasmas".

- Posibles acuerdos entre los licitadores en los precios ofertados en
el procedimiento de licitacion.

- El adjudicatario subcontrata con otros licitadores que han
participado en el procedimiento de contratacion.
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- Similitudes entre distintos licitadores referidas a la presentacién de
ofertas, documentos presentados en la licitacién, asi como en las
declaraciones y comportamientos de los licitadores.

Respecto a estos riesgos se pueden adoptar medidas de control:

- Comprobar la existencia o no de vinculacion empresarial
entre las empresas licitadoras /directivos, propietarios, etc.),
utilizando para ello fuentes de datos abiertas u otras bases de datos.

- Sistema de control de los pliegos y de la concordancia entre
las ofertas presentadas y las condiciones establecidas en los mismos
que permita comprobar cualquier indicio de la existencia de acuerdos
entre los licitadores en relacion a los precios ofertados, como ofertas
recurrentemente altas o atipicas o relaciones atipicas entre terceros.

- Controles sobre la presencia continuada de circunstancias que
indiquen que ha podido acordarse un reparto del mercado.

- Comparar el precio final de los bienes y servicios con los
contenidos en la oferta y con precios de mercado o con los
generalmente aceptados en contratos similares.

- Analizar las desviaciones entre los presupuestos de licitacién
y de adjudicacion de los contratos adjudicados.

-Realizar controles para confirmar que las ofertas presentadas
son reales, y no se trata de las llamadas ofertas complementarias o
de resguardo o se ha producido algun tipo de coacciéon para hacer
que otros licitadores retiren sus ofertas.

e Conflictos de interés: El ejercicio imparcial y objetivo de las
funciones de alguno de los intervinientes en las diferentes fases
del contrato se ve comprometido por razones familiares,
afectivas, de afinidad politica o nacional, de interés econdmico o
por cualquier otro motivo directo o indirecto de interés personal.
Posibles riesgos:

- Empleado del 6rgano de contratacién ha trabajado para una
empresa licitadora recientemente.
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- Vinculacion familiar entre un empleado del o6rgano de
contratacion con capacidad de decision o influencia y una persona de
la empresa licitadora.

- Reiteracion de adjudicaciones a favor de un mismo licitador,
favoritismo inexplicable o inusual de un contratista o proveedor en
particular.

- Miembros del 6rgano de contratacion que no cumplen con los
procedimientos establecidos en el codigo de ética del organismo.

- Socializacién entre un empleado encargado de contrataciéon y
un proveedor de servicios o productos.

- Empleado encargado de contratacién no presenta declaracion
de ausencia de conflicto de interés o lo hace de forma incompleta.

Medidas posibles de control en relacion con este riesgo

- Establecer barreras que limiten la informacion del
procedimiento de contratacion a los agentes externos o ajenos al
mismo.

- Disponer de una politica en materia de conflicto de interés que
incluya un cddigo ético, un procedimiento para abordar conflictos de
intereses, una Declaracién de ausencia de conflicto de interés (DACI)
por parte de todos los intervinientes en las diferentes fases del
contrato y la verificacion de su contenido, cuando proceda, asi como
medidas dirigidas a garantizar su cumplimiento.

- Que los pliegos se incluyen la obligacion de cumplimentacion
de la DACI por todas las personas obligadas a ello.

- Que en el expediente se incluyen las DACI cumplimentadas por
los intervinientes en la licitacion por parte del 6rgano de contratacion
y de los contratistas y subcontratistas cuando se obtengan.

- Disponer de un procedimiento para abordar posibles casos de
conflictos de intereses

¢ Manipulacién en la valoracidn técnica o econdmica de las ofertas
presentadas: Manipulacion del procedimiento de contratacion en
favor de un licitante o en detrimento de otro o varios. Riesgos:

190



Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion
Memoria 2022

- Los criterios de adjudicacién no estan suficientemente
detallados o no se encuentran recogidos en los pliegos, o
son discriminatorios, ilicitos o no son adecuados para
seleccionar la oferta con una mejor calidad-precio.

- Aceptacion de ofertas anormalmente bajas sin haber sido
justificada adecuadamente por el licitador.

- Ausencia o inadecuados procedimientos de control del
procedimiento de contratacion.

- Cambios en las ofertas después de su recepcion.

- Ofertas excluidas por errores o por razones dudosas.

- Procedimiento que no se declara desierto y continta con su
tramitacion pese a que se han recibido menos ofertas que
el nimero minimo requerido.

Posibles medidas de control en relacidn con este riesgo:

- Control previo del contenido de los pliegos que garantice su
correcta redaccion y la inclusion detallada y clara de los criterios
de valoracién de las ofertas.

-Establecer un sistema que permita denunciar los
comportamientos supuestamente fraudulentos.

- Verificar que existe coherencia entre el objeto del contrato
y los objetivos perseguidos en la correspondiente reforma o
inversion, y los hitos y objetivos a cuyo cumplimiento
contribuiran las prestaciones que se van a contratar.

- Establecer un control sobre la justificacion de la baja
temeraria de precios, comprobando la exactitud de Ia
informacién presentada por el licitador con oferta anormalmente
baja, en su caso.

- Disponer de un procedimiento de control y seguimiento de
las ofertas presentadas hasta la adjudicacion, de forma que se
pueda garantizar que no se han producido modificaciones en la
oferta.

Fraccionamiento fraudulento del contrato: Fraccionamiento del
contrato en dos o mas procedimientos con idéntico adjudicatario
evitando la utilizacion de un procedimiento que, en base a la
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cuantia total, hubiese requerido mayores garantias de
concurrencia y publicidad. Riesgos posibles:

- Fraccionamiento en dos o mas contratos. Se hacen dos o
mas contratos en distintos procedimientos con idéntico
adjudicatario donde los trabajos realizados o los bienes
suministrados parecen ser casi idénticos en cuanto a contenido y
ubicacion, por debajo de los limites admitidos para la utilizacién
de procedimientos de adjudicacion directa o de los umbrales de
publicidad que exigirian procedimientos con mayores garantias
de concurrencia y publicidad.

- Compras secuenciales por debajo de los umbrales de
licitacion abierta.

Medidas de control respecto a estos riesgos:
- Registro detallado de los proveedores seleccionados.

- Controles periddicos del importe acumulado por
proveedor y analisis correlativo de los objetos de los distintos
contratos celebrados con cada uno de ellos

- Verificacién de la forma en la que se haya establecido el
procedimiento de contratacion.

Incumplimiento en la formalizacion del contrato: Irregularidades
en la formalizacion del contrato de manera que no se ajusta con
exactitud a las condiciones de la licitacion o se alteran los
términos de la adjudicacion. Posibles riesgos:

- El contrato formalizado altera los términos de la
adjudicacion. El  contrato formalizado en documento
administrativo no se ajusta con exactitud a las condiciones de la
licitacidn o incluye clausulas que alteren los términos de la
adjudicacion.

- Falta de coincidencia entre el adjudicatario y el
firmante del contrato.

- Inexistencia de contrato o expediente de contratacion.

- Falta de publicacion del anuncio de formalizacion.
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Medidas de control que podrian adoptarse en relacion con este
riesgo:

- Revisidon del contrato con caracter previo a su firma
que permita verificar que no se ha producido una
alteracion en los términos de la adjudicacion, dejando
constancia de este control por escrito.

- Control del cumplimiento de los plazos para la
formalizacion del contrato.

- Verificacibn de que todos los anuncios de
formalizacién han sido adecuadamente publicados.

Incumplimiento o deficiencias en la ejecucion del contrato: El
contratista incumple las especificaciones del contrato durante su
ejecucion. Riesgos a tener en cuenta:

- Incumplimiento total o parcial o cumplimiento
defectuoso de las prestaciones objeto del contrato. Se produce
cuando se dan circunstancias como la falta de entrega o de
sustitucion de productos por otros de calidad inferior, el
cumplimiento defectuoso de la prestacién en términos de calidad,
integridad o de plazos de entrega o la asignacion de recursos no
cualificados o de coste inferior a las necesidades del contrato,
entre otros.

- Modificaciones de contratos sin cumplir los requisitos
legales ni estar justificados.

- Subcontrataciones no permitidas.
Medidas de control:

- Controles periddicos, analisis de informes de ejecucion, para
verificar y supervisar las fases de ejecucién del contrato vy
verificaciones sobre el terreno, en su caso.

- Establecimiento de cldusulas de penalizacién.

- Revisidn de los informes finales, econdmicos y de actividades,
en busca de posibles discrepancias entre las actividades previstas
y las realmente efectuadas.
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- Controles para identificar al ejecutor real del contrato, su
capacidad, asi como la del contratista principal.

Falsedad documental: El licitador incurre en falsedad para poder
acceder al procedimiento de licitacion y/o se aprecia falsedad en
la documentacién presentada para obtener el pago del precio.
Riesgos a valorar:

- Documentacion falsificada presentada por los licitadores
en el proceso de seleccion de ofertas.

- Manipulaciéon de la documentacién justificativa de los
costes o de la facturacion para incluir cargos incorrectos, falsos,
excesivos o duplicados.

- Prestadores de servicios fantasmas. El contratista crea
una empresa fantasma para presentar ofertas complementarias
en colusidn, inflar los costes o generar facturas ficticias.

Medidas de control sugeridas:

- Control de la documentacién presentada por parte de los

licitadores a fin de detectar documentacion o informacidon falsificada,
verificando la documentacidén directamente con la fuente, cuando

proc

dete

vera

eda.
- Comprobacién de la documentacion justificativa de costes.

- Control de las facturas emitidas por el contratista a fin de
ctar duplicidades o falsificaciones.

- Verificacidon de la existencia de las empresas licitadoras vy la
cidad de los datos aportados acudiendo a las fuentes de la

informacién y/o contrastando la informacién de la empresa en las
bases de datos disponibles.

Doble financiacién: Incumplimiento de la prohibicién de doble
financiacion (en los términos recogidos en el articulo 9 del
Mecanismo). Este riesgo podria reducirse con la adopcion de
las siguientes medidas de control:
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- Constancia en el expediente de la verificacion que debe
realizar el d6rgano gestor para garantizar la ausencia de doble
financiacion.

- Comprobacidon sobre doble financiaciéon (puede servir de
referencia la prevista en el Anexo III.D de la Orden HFP/1030/2021,
de 29 de septiembre, por la que se configura el sistema de gestion
del PRTR).

e Incumplimiento de las obligaciones de informacién,
comunicacién y publicidad: No se cumple lo estipulado en la
normativa nacional o europea respecto a las obligaciones de
informacion y publicidad. Este riesgo se puede paliar a través
de medidas de comprobaciéon del cumplimiento de las
obligaciones establecidas respecto a la mencién del origen de
la financiacidn y velar por darle visibilidad.

e Pérdida de pista de auditoria: No se garantiza la conservacion
de toda la documentacién y registros contables para disponer
de una pista de auditoria adecuada. Riesgos posibles:

- No realizacién de una correcta actuacién documental que
permita garantizar la pista de auditoria.

- Incumplimiento de la obligacién de conservacién de
documentos.

- Los mecanismos de control respecto a este riesgo pudiera
ser, entre otros:

Verificar el establecimiento de un mecanismo que permita cumplir
con la obligacidon de conservar los documentos en los plazos vy
formatos sefialados en el articulo 132 del Reglamento Financiero (5
anos a partir de la operacién, 3 anos si la financiacidén no supera los
60.000 euros) prevista en el articulo 22.2 f) del Reglamento (UE), o
verificar el compromiso expreso de los contratistas y subcontratistas
a la sujecidn a los controles de los organismos europeos.
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2.- SUBVENCIONES.
Riesgos y medidas de control

e Limitacion de concurrencia: No se garantiza que el
procedimiento de concesion se desarrolle de forma
transparente y publica, lo que puede dar lugar a favoritismos
0 a actos de corrupcion. Indicadores de riesgo:

- Insuficiente difusion de las bases reguladoras vy
convocatoria.

- No se han definido con claridad en las bases reguladoras o
en la convocatoria los requisitos que deben cumplir los beneficiarios
0 destinatarios de las ayudas o subvenciones.

- No se han respetado los plazos establecidos en las bases
reguladoras y convocatoria para la presentacién de solicitudes.

- Ausencia de publicacién de los baremos fijados para la
valoracion de las solicitudes.

Medidas de control que podrian ser adoptadas:

- Verificar la publicacion de las bases reguladoras vy
convocatoria de forma que se garantice la maxima difusion.

- Verificar que los requisitos exigidos para obtener la condicion
de beneficiarios se han incluido de forma clara en las bases
reguladoras y convocatorias.

- Verificar la presentacion de la solicitud dentro del plazo
establecido en las bases reguladoras y convocatoria, asi como
la inclusion en las bases reguladoras o en las convocatorias de
los baremos utilizados para la seleccidon de beneficiarios y que
los beneficiarios seleccionados cumplen con los baremos
exigidos en la convocatoria.

e Trato discriminatorio en la seleccién de solicitantes: No se
garantiza un procedimiento objetivo de seleccion de
participantes y se limita el acceso en términos de igualdad
para todos los potenciales beneficiarios. Los indicadores de
riesgo podrian ser:
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- Incumplimiento de los principios de objetividad, igualdad y
no discriminacién en la seleccién de beneficiarios. En tanto no se ha
seguido un criterio homogéneo para la seleccidon de beneficiarios en
los procedimientos de concesién de subvenciones en régimen de
concurrencia competitiva.

Como medidas de control, podrian utilizarse criterios de seleccion de
beneficiarios uniformes y homogéneos (evaluacion de los candidatos
a través de un mismo comité o supervisado por un responsable, en
todo caso, con directrices e instrucciones claras para hacer esa
seleccidon), asi como comprobacién de los requisitos de los
beneficiarios seleccionados.

e Conflictos de interés: El ejercicio imparcial y objetivo de las
funciones de alguno de los miembros del comité de
evaluacion, expertos evaluadores o del responsable de la
concesion se ve comprometido por razones familiares,
afectivas, de afinidad politica o nacional, de interés econémico
o por cualquier otro motivo directo o indirecto de interés
personal. Riesgos para valorar:

-Los miembros del comité de evaluacion, expertos evaluadores
o el responsable de la concesion influyen deliberadamente sobre la
evaluacion y seleccion de los solicitantes para favorecer a alguno de
ellos.

Una buena medida de control seria la existencia de una politica en
materia de conflicto de interés: cdédigo de conducta, firma de
Declaraciones de Ausencia de Conflicto de Interés (DACI),
verificacién del contenido de las DACI con la informacién procedente
de otras fuentes (ARACHNE, bases de datos, informacién interna,
fuentes de datos abiertas o medios de comunicacién), cuando
proceda, y descripcién detallada de procedimientos para abordar
posibles casos de conflictos de intereses.

e Incumplimiento del régimen de ayudas de Estado. Posibles
riesgos:

- Las bases reguladoras de la convocatoria no indican que se
trata de una ayuda de Estado, en su caso. Las bases reguladoras de
la convocatoria no indican que se trata de una ayuda de Estado, ni
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identifican cual es el régimen al que estd sujeta, la normativa europea
aplicable, y/o en el expediente no se justifica en qué medida la
regulacion de las bases asegura el cumplimiento de los requisitos
exigidos para evitar que sea una ayuda ilegal.

- No se ha comprobado que la ayuda pueda constituir ayuda de
Estado segln la normativa de la UE aplicable, y/o no ha seguido el
procedimiento de comunicacién y notificacion a la Comisién Europea.

Medidas de control:

- Verificar que en las bases reguladoras de la convocatoria se
indica si la subvencion constituye o no una ayuda de Estado.

- Comprobacion para asegurar el cumplimiento de la normativa
europea en materia de ayudas de Estado y para facilitar la
elaboracién de los informes y declaraciones de gestién regulados en
el MRR (puede servir de referencia la checklist sobre ayudas de
Estado en el marco del PRTR prevista en el Anexo III.D de la Orden
HFP/1030/2021, de 29 de septiembre, por la que se configura el
sistema de gestion del Plan de Recuperacion, Transformacion y
Resiliencia).

e Desviacion del objeto de subvencién. Los fondos recibidos se
aplican a fines distintos para lo que la subvenciéon o ayuda fue
concedida. Algunos riesgos para considerar:

- Las bases reguladoras o convocatoria no mencionan el
componente y la reforma e inversion ni los hitos y objetivos a cumplir.

- Los fondos de la subvencién no se han destinado a la finalidad
u objetivos recogidos en las bases reguladoras o convocatoria o0 no
han sido ejecutados.

- Las bases reguladoras no recogen expresamente la obligacion
de los beneficiarios de que ninguna de las medidas incluidas en el
PRTR puede causar un perjuicio significativo a objetivos
medioambientales en el sentido del articulo 17 del Reglamento (UE)
2020/852.
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Medidas de control posibles, entre otras:

- Verificar que las bases reguladoras o la convocatoria recogen
la coherencia con los objetivos perseguidos en cada reforma o
inversion, identifican los hitos y objetivos a cuyo cumplimiento
contribuyen e identifican los indicadores sujetos a seguimiento. Asi
como, el uso y la finalidad a la que se estan destinando los fondos y
el control de la correcta realizacion de las actuaciones objeto de la
ayuda y la veracidad de los valores de los indicadores, hitos y
objetivos efectivamente alcanzados

- Verificar que las bases reguladoras o la convocatoria recogen
expresamente la obligacién de los beneficiarios del cumplimiento del
principio de "no causar un dafo significativo” y una referencia al
cumplimiento del etiquetado verde y digital que se ha asignado en el
PRTR.

e Doble financiaciéon. Incumplimiento de la prohibicion de doble
financiacion. Existen riesgos tales como:

- El beneficiario recibe distintas ayudas y se esta produciendo
un lucro o un exceso de cofinanciacién, incumpliéndose la prohibicién
prevista en el articulo 191 del Reglamento (UE, Euratom) 2018/1046,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de julio de 2018, sobre
las normas financieras aplicables al Presupuesto General de la Union
y recogido en el articulo 9 del Reglamento (UE) 2021/241 del
Parlamento y del Consejo, de 12 de febrero de 2021, por el que se
establece el Mecanismo de recuperacion y Resiliencia, segun el cual
las reformas y los proyectos de inversion podran recibir ayuda de
otros programas e instrumentos de la UE siempre que dicha ayuda
no cubra el mismo coste.

- Existen varios cofinanciadores que financian el mismo
proyecto/subproyecto/linea de accion.

Siendo posibles como medidas de control a aplicar:

- Comprobaciéon sobre doble financiacion (puede servir de
referencia la prevista en el Anexo III.D de la Orden HFP/1030/2021,
de 29 de septiembre, por la que se configura el sistema de gestiéon
del Plan de Recuperacién, Transformacion y Resiliencia).
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- Verificar que las bases reguladoras adviertan sobre la
prohibicion de doble financiacion.

- Verificacion de las declaraciones responsables de otras fuentes
de financiacion que incluyan las ayudas o subvenciones que se hayan
obtenido o solicitado para financiar las actuaciones correspondientes,
tanto en el momento de formalizar la solicitud, como en cualquier
momento posterior en que se produzca esta circunstancia.

- Comprobaciones cruzadas con bases de datos nacionales (por
ejemplo, BDNS) y de otros fondos europeos (por ejemplo, Financial
Transparency System) cuando esto sea posible y cuando este riesgo
se evalle como significativo y probable.

- Comprobacién de los elementos que reflejen el soporte de las
aportaciones de terceros.

- Solicitar a los terceros cofinanciadores certificados o
declaraciones que detallen la finalidad de la financiacidn otorgada.

e Falsedad documental: Obtencion de la subvencién o ayuda
falseando las condiciones requeridas en las bases reguladoras
0 convocatoria para su concesion u ocultando las que la
hubiesen impedido. Medidas de control para evitarlo:

- Comprobacion de la documentacién del proceso de solicitud
y controles de la documentacion justificativa de las inversiones
subvencionables y de la ejecucion del proyecto.

- Control de facturas para detectar falsificaciones o
duplicidades.

- Comprobaciones cruzadas de documentos justificativos a
través de distintas fuentes de verificacion.

- Mantenimiento de un sistema de contabilizaciéon claro o
separado, bien con cddigos de cuentas separadas o bien con una
clara identificacion de los gastos justificados.

e Incumplimiento de las obligaciones en materia de
informacion, comunicacion y publicidad. No se cumple lo
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estipulado en la normativa nacional o europea respecto a las
obligaciones de informacién y publicidad. Riesgos:
-Incumplimiento de los deberes de informacién vy
comunicacion del apoyo del MRR a las medidas financiada.

- Incumplimiento del deber de identificacion del perceptor final
de los fondos en una base de datos Unica.

Este riesgo se puede paliar a través de medidas de comprobacion del
cumplimiento de las obligaciones establecidas respecto a la mencién
del origen de la financiacion y velar por darle visibilidad.

e Pérdida pista de auditoria. No se garantiza la conservacion de
toda la documentacion y registros contables para disponer de
una pista de auditoria adecuada. Posibles riesgos:

- La convocatoria no define de forma clara y precisa qué gastos
son subvencionables o no establece con precision la forma en que
deben documentarse los distintos gastos en los que se ha incurrido.

- En el expediente de la subvencién no quedan documentados los
procesos que permiten garantizar la pista de auditoria en las
diferentes fases: concesion, ejecucion, publicidad, gastos, pagos,
contabilizacién, etc.

- Incumplimiento de la obligacion de conservacién de
documentos.

- La convocatoria no recoge la sujecion a los controles de los
organismos europeos.

Medidas de control:

- Verificar que las bases reguladoras o convocatorias delimitan
los gastos subvencionables o se ha emitido un manual de justificacion
en el que se detallan estos aspectos

- Comprobacién de la documentacion requerida para garantizar
la pista de auditoria.

- Que las bases reguladoras o la convocatoria prevean el
mecanismo que permita cumplir con la obligacidon de conservacion de
documentos.

201



Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion
Memoria 2022

- Que las bases reguladoras o convocatorias recogen el
compromiso a la sujecién a los controles de los organismos europeos.

3.- CONVENIOS.
Riesgos y medidas de control

e El objeto del convenio no corresponde a esta figura juridica.
Celebracion de convenios para eludir un procedimiento de
contratacion o eludiendo los requisitos de validez de este
instrumento juridico. Riesgos:

- El convenio tiene por contenido prestaciones propias de los
contratos.

- Celebracién de convenios con entidades privadas. La existencia
de convenios con entidades privadas es una sefial de un riesgo
potencial, tanto por la posibilidad de que se trate de un contrato
encubierto como por el riesgo de que derive en excesos de
financiacion, entre otros.

- El contenido del convenio supone la cesién de la titularidad de
la competencia.

Medidas de control:

- Memoria justificativa del convenio, donde debe analizarse su
necesidad y oportunidad, su impacto econdmico, el caracter no
contractual de la actividad y cumplimiento de lo previsto en la ley.

- Informe del servicio juridico con analisis del objeto de la
actividad a desarrollar y la justificacién de acudir a la via del convenio
y no a otras vias de contratacion, asi como de la adecuacion del
contenido del convenio y actuaciones a realizar.

e Incumplimiento del procedimiento o de los requisitos legales
del convenio.

Riesgos:

- El érgano que suscribe el convenio no tiene competencia para
ello.
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- Las aportaciones financieras que se comprometen a realizar
los firmantes del convenio son superiores a los gastos derivados de
la ejecucién del convenio, sin que exista justificacion, o no son
financieramente sostenibles, es decir, las entidades no tienen
capacidad para asumir esa financiacion.

- El convenio se ha suscrito prescindiendo de tramites
preceptivos.

- Incumplimiento de Ilas obligaciones de publicidad vy
comunicacién de los convenios.

- Falta de realizacion de las actuaciones objeto del convenio sin
causa justificada o falta de liquidacion de las aportaciones financieras.

Medidas de control:

- Revision de la memoria justificativa del convenio, donde debe
analizarse su necesidad y oportunidad, su impacto econémico, el
caracter no contractual de la actividad y cumplimiento de lo previsto
en la ley.

- Comprobaciéon donde se revise el cumplimiento de todos los
tramites legales preceptivos para la suscripcién del convenio
adaptada a las especialidades de los convenios para la ejecucion de
proyectos financiados con cargo al PRTR.

- Revisidn, cuando se extingue un convenio, de su cumplimiento
o de las causas de incumplimiento, asi como de que los compromisos
financieros asumidos han sido correctamente liquidados.

e Conflictos de intereses. Riesgos: Existencia de algun tipo de
vinculacién entre las partes firmantes del Convenio que puede
dar lugar a conflictos de interés, o existencia de convenios que
se repiten con las mismas entidades cuando incluyen
compromisos financieros sin que esté claramente justificado,
en especial si se trata de entidades privadas.

Medidas de control posibles:

- Disponer de una politica en materia de conflicto de interés
que incluya una Declaracion de ausencia de conflicto de
interés (DACI) por parte de todo el personal, especialmente
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para los que participen en la adopcidn o firma de convenios, y
verificacion de su contenido con la informacidn procedente de
otras fuentes (ARACHNE, bases de datos de organismos
nacionales y de la UE, informacidn de la propia organizacién,
fuentes de datos abiertas y medios de comunicacion...),
cuando proceda, asi como medidas dirigidas a garantizar su
cumplimiento y procedimientos para abordar posibles casos
de conflictos de intereses.

e Limitacién de la concurrencia en la seleccion de entidades
colaboradoras de derecho privado.
Constituye un riesgo el incumplimiento de la obligacién de
garantizar la concurrencia y resto de principios aplicables en
la seleccidon de la entidad colaboradora de derecho privado,
siendo una medida de control la verificacidon del cumplimiento
del deber de garantizar la concurrencia, publicidad, igualdad
y no discriminacion en la seleccion de entidades colaboradoras
de derecho privado.

e Incumplimiento de las obligaciones de informacién,
comunicacién y publicidad.
Puede existir riesgo de incumplimiento de los deberes de
informacidon y comunicacion del apoyo del Mecanismo de
Recuperacion y Resiliencia a las medidas financiadas, o el
incumplimiento del deber de identificacion del perceptor final
de los fondos.
Puede ser una medida de control, la existencia un
procedimiento para garantizar la obligatoria publicidad, y que
el mismo es conocido por todos los gestores intervinientes.

e Pérdida de pista de auditoria. No existe una pista de auditoria
adecuada que permita hacer un seguimiento completo de las
actuaciones financiadas.

Riesgos:

- En el expediente del convenio no consta la documentacién
gue permite garantizar la pista de auditoria en todas las fases del
convenio.
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- Incumplimiento de la obligacion de conservacién de
documentos.

- No se garantiza el compromiso de sujecién a los controles
de los organismos europeos por los perceptores finales.

Medidas de control:

- Establecer sistemas y procedimientos que permitan
garantizar la pista de auditoria en todo el expediente del convenio y
en las etapas de su ejecucion.

- Verificar el establecimiento de un mecanismo que permita

cumplir con la obligacién de conservar los documentos en los
plazos y formatos sefalados en el articulo 132 del Reglamento
Financiero (5 afos a partir de la operacién, 3 afos si la
financiacion no supera los 60.000 euros) prevista en el articulo
22.2 f) del Reglamento (UE) n® 241/2021.

- El compromiso expreso de los perceptores finales de los
fondos, y demas personas y entidades que intervengan en su
aplicacion, a la sujecidon a los controles de los organismos
europeos

4.- MEDIOS PROPIOS
Riesgos y medidas de control

e Falta de justificacién del encargo a medios propios. No
se justifica que el encargo al medio propio sea la solucion
mas adecuada y eficiente desde el punto de vista de
buena gestion financiera y de legalidad.

Posibles riesgos:

- En la memoria justificativa del encargo que consta en el
expediente no se establecen las razones motivadas para justificar el
recurso al encargo a medios propios.

- No se dispone de procedimientos o instrucciones internas
en relacion con los encargos a medios propios que establezcan los
requisitos para realizar los encargos.

- La entidad realiza con sus propios medios actividades
similares sin acudir al encargo.
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- Existen recursos infrautilizados que pueden destinarse a
acometer el encargo realizado.

- Falta de justificacion de las necesidades a cubrir y del
objeto del encargo

Medidas de control:

- Disponer de procedimientos internos que establezcan
competencias, requisitos, funciones y actuaciones en las diferentes
fases del encargo a medios propios, y verificar su cumplimiento.

- Fundamentar detalladamente en la memoria justificativa
las causas por las que se considera que el encargo al medio propio
es el instrumento juridico mas adecuado vy eficiente.

- Comprobar que se determina de forma clara en el
expediente las necesidades a cubrir, el objeto del encargo y las
prestaciones a ejecutar.

e Incumplimiento por el medio propio de los requisitos
para serlo.
Riesgos:

- La entidad a la que se le ha realizado el encargo no retne
los requisitos para ser medio propio del ente que realiza el encargo
establecido en el articulo 32 de la Ley 9/2017 de Contratos del Sector
Publico, o la ha perdido antes o después de formalizar el encargo.

- El medio propio personificado no ha publicado en la
Plataforma de Contratacidn correspondiente su condicion de tal,
respecto de qué poderes adjudicadores la ostenta y los sectores de
actividad en los que seria apto para ejecutar las prestaciones que
vayan a ser objeto del encargo.

Medidas de control:

- Establecer procedimientos internos de seleccion de medio
propio que contengan informacién actualizada sobre la condicién de
medio propio de las entidades con el cumplimiento de todos los
requisitos legales, tarifas aprobadas, comparativa de tarifas y
evaluaciones de la ejecucién (sobre todo, subcontratacion) de
encargos anteriores.
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- Incluir en los procedimientos internos de seleccion de
medio propio la verificaciéon de la publicidad del medio propio, con la
informacién exigida en la LCSP, en la Plataforma de Contratacion
correspondiente, y comprobar que se lleva a cabo esa verificacién.

- Verificar el cumplimiento de los procedimientos
establecidos.

e Falta de justificacion en la selecciéon del medio propio.
Riesgos posibles:

- Falta de una lista actualizada de medios propios.

- Se realizan los encargos siempre al mismo medio propio
0 a unos pocos (siempre que haya mas) sin razones objetivas para
ello.

- Se han realizado encargos no plenamente concordantes
con el objeto social del medio propio o que no encajan
adecuadamente en el mismo o en su area de especializacién
funcional.

Medidas de control:

- Lista actualizada de medios propios personificados.

- Control sobre los medios propios personificados, a efectos
de mantener la informacidén actualizada, asi como de conocer posibles
incidencias que hayan tenido lugar.

- Una justificacidon del medio propio seleccionado en base a
razones objetivas, teniendo en cuenta si se valoran otros medios
propios como alternativa, si se hace un estudio comparativo de tarifas
para determinar cual es mas econdémico.

- Comprobar que se selecciona adecuadamente el medio
propio asegurandose de que su objeto social comprende las
actuaciones objeto del encargo.

e Aplicacién incorrecta de las tarifas y costes. Riesgos:

- El medio propio no dispone de tarifas aprobadas por el
organo competente para ello (o actualizadas convenientemente para
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reflejar los costes reales de la actividad) para determinar el importe
del encargo.

- No se han aplicado las tarifas aprobadas para la
elaboracién del presupuesto del encargo y sus modificaciones o se
han aplicado incorrectamente.

- Las unidades materiales, personales y temporales que se
han tenido en cuenta para la elaboracién del presupuesto del encargo
y sus modificaciones no han sido estimadas correctamente.

Medidas de control:

- Comprobar que el medio propio dispone de tarifas
aprobadas (y actualizadas cuando proceda), con el nivel de detalle
necesario, aplicables para determinar la retribucion del encargo.

- Comprobar que se dispone de un procedimiento de
elaboracién del presupuesto, tanto del encargo como de las posibles
prorrogas, modificaciones o ampliaciones.

e Incumplimiento de los limites de subcontratacion y
limitacion de concurrencia. La subcontratacion
realizada por el medio propio no cumple los requisitos
establecidos en el articulo 32.7 de la Ley Contratos
Sector Publico (LCSP), pudiendo dar lugar a la limitacién
de concurrencia al haberse acudido al encargo al medio
propio en vez de a una licitacion publica.

Riesgos:

- Se realizan por el medio propio subcontrataciones no
previstas en los documentos o pliegos reguladores del encargo.

- Las actividades subcontratadas superan el limite del 50%
del encargo.

- El medio propio obtiene bajas sustanciales con respecto al
presupuesto de licitacion como consecuencia de la competencia del
mercado, generando un beneficio adicional para el medio propio al
facturar conforme al precio presupuestado y no al real, lo que iria en
contra de la buena gestion financiera y la eficiencia en la utilizacion
de los recursos publicos.

- El medio propio contrata unas actividades por encima de las
tarifas aplicables del medio propio.

208



Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion
Memoria 2022

- El medio propio contrata siempre con los mismos
proveedores sin que exista una adecuada justificacion.

Medidas de control:

- El ente que realiza el encargo lleva a cabo un seguimiento o
control al medio propio para verificar si ha habido subcontratacion,
asi como un seguimiento o control al medio propio para verificar si la
subcontratacion ha respectado el limite del 50% del importe del
encargo establecido en el articulo 32.7 de la LCSP, vy verificacién del
precio real de las prestaciones subcontratadas.

- Verificar si la cuantia de las actividades subcontratadas se
corresponde con los costes efectivos de la actividad soportados por
el medio propio y que las contrataciones realizadas por el medio
propio se someten a la LCSP en los términos que sean procedentes.

- El medio propio destinatario del encargo debe disponer de
una politica de conflicto de intereses.

e Incumplimiento total o parcial de las prestaciones objeto
del encargo

Riesgos:

- Retrasos injustificados en los plazos de entrega.

- No existe constancia de la entrega o de la realizacion total
de los productos o servicios objeto del encargo, o los entregados no
alcanzan el nivel de calidad esperado.

Medidas de control:

- Establecimiento de un procedimiento para la realizacion
de encargos que contemple su adecuada planificacion y analisis de
plazo de ejecucion, asi como los mecanismos y tramites a realizar en
caso de causas sobrevenidas que supongan prorrogas o ampliaciones
de plazo.

- Mecanismos de seguimiento y control de la ejecucion del
encargo de acuerdo con lo previsto en las prescripciones técnicas.

e Incumplimiento de las obligaciones de informacion,
comunicacién y publicidad
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Riesgos:

- Incumplimiento del deber de publicacién del encargo en la
Plataforma de Contratacién correspondiente en el caso de encargos
de importe superior a 50.000€, IVA excluido.

- Incumplimiento de los deberes de informaciéon vy
comunicaciéon del apoyo del Mecanismo a las medidas financiadas.

- Se produce un incumplimiento del deber de identificacion
del perceptor final de los fondos previsto en el articulo 22.2. d) del
Reglamento UE n© 241/2021 y en el articulo 8 de la Orden
HFP/1030/2021, de 29 de septiembre, por la que se configura el
sistema de gestion del Plan de Recuperacion, Transformacién y
Resiliencia.

Medidas de control:

- Comprobacién de requisitos en materia de informacion y
publicidad.

- Procedimiento para la publicacién del encargo formalizado
en la Plataforma de Contratacion, asi como en el Portal de
Transparencia, y verificar su aplicacion.

- Verificar que se ha identificado al perceptor final de los
fondos.

e Pérdida de pista de auditoria
Riesgos:

- En el expediente del encargo al medio propio no consta la
documentacidén que permite garantizar la pista de auditoria en todas
las fases del encargo, desde la planificacién hasta la liquidacién y
pago, asi como la contabilizacion y la publicidad.

- No se cumple la obligacién de conservacion de documentos
prevista en el articulo 132 Reglamento (UE, Euratom) 2018/1046 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de julio de 2018, sobre las
normas financieras aplicables al presupuesto general de la Union y
recogida en el articulo 22.2 f) del Reglamento (UE) n® 241/2021, de
12 de febrero de 2021, por el que se establece el Mecanismo de
Recuperacién y Resiliencia.
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- No se garantiza el compromiso de sujecién a los controles
de los organismos europeos por los perceptores finales.

Medidas de control:
- Establecer sistemas y procedimientos que permitan
garantizar la pista de auditoria en todas las etapas del encargo.

- Comprobacion de la documentacion requerida para
garantizar la pista de auditoria.

- Mecanismo que permita cumplir con la obligacién de
conservar los documentos en los plazos y formatos sefialados en el
articulo 132 del Reglamento Financiero.

- Compromiso expreso de los perceptores finales de los
fondos, y demdas personas y entidades que intervengan en su
aplicacion, a la sujecion a los controles de los organismos europeos.
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ESTUDIO-INFORME “"NOTAS BASICAS SOBRE COMPLIANCE EN
EL SECTOR PUBLICO LOCAL".

I. Consideraciones generales

El Reglamento Organico de la Oficina Municipal contra el Fraude y la
Corrupcion, de fecha 23 de diciembre de 2016, establece el ambito
de actuacién de la Oficina en su articulo 5, sefialando que se extiende
a todo el sector publico, entendiendo por tal:

“a) El Ayuntamiento de Madrid.

b) Los organismos auténomos, entidades publicas empresariales y
las entidades de derecho publico con personalidad juridica propia,
vinculadas o dependientes del Ayuntamiento de Madrid.

c) Las sociedades mercantiles en cuyo capital social, la participacion,
directa o indirecta, de las entidades previstas en este apartado sea
superior al 50 por ciento.

d) Las fundaciones de iniciativa publica en las que participe
mayoritariamente el Ayuntamiento de Madrid o cualquiera de los
sujetos mencionados en este apartado, ya sea en su dotacion
fundacional o en sus érganos de gobierno.

e) Los consorcios adscritos al Ayuntamiento de Madrid.

En este ambito de aplicacion, y de conformidad con las funciones
previstas en el articulo 4.g) del mencionado Reglamento, se elaboran
las siguientes notas relativas a los programas de cumplimiento
normativo o Compliance en el sector publico local:

La responsabilidad penal de las personas juridicas fue introducida por
el articulo 31 bis del Codigo Penal mediante la Ley Organica 5/2010,
de 22 de junio, quedando la regulacion posteriormente modificada
con la reforma operada por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo.
Esta Ultima extiende el régimen de responsabilidad penal a las
sociedades mercantiles estatales que ejecuten politicas publicas o
presten servicios de interés econémico general, a las que se podran
imponer las sanciones actualmente previstas en las letras a) y g) del
apartado 7 del articulo 33 del Cédigo Penal.
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“Articulo 31 bis.

1. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas
seran penalmente responsables:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas,
y en su beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales
o por aquellos que actuando individualmente o como integrantes de
un organo de la persona juridica, estan autorizados para tomar
decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan facultades de
organizacion y control dentro de la misma.

b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y
por cuenta y en beneficio directo o indirecto de las mismas, por
quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas
mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar los hechos
por haberse incumplido gravemente por aquéllos los deberes de
supervisién, vigilancia y control de su actividad atendidas las
concretas circunstancias del caso.

2. Si el delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a)
del apartado anterior, la persona juridica quedara exenta de
responsabilidad si se cumplen las siguientes condiciones:

1.2 el érgano de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia,
antes de la comision del delito, modelos de organizacion y gestion
qgue incluyen las medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir
delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma significativa
el riesgo de su comision;

2.4 la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo
de prevencién implantado ha sido confiada a un érgano de la persona
juridica con poderes auténomos de iniciativa y de control o que tenga
encomendada legalmente la funcién de supervisar la eficacia de los
controles internos de la persona juridica;

3.9 los autores individuales han cometido el delito eludiendo
fraudulentamente los modelos de organizacién y de prevencion y

4.4 no se ha producido una omisién o un ejercicio insuficiente de sus
funciones de supervision, vigilancia y control por parte del érgano al
que se refiere la condicion 2.8
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En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente
puedan ser objeto de acreditacion parcial, esta circunstancia sera
valorada a los efectos de atenuacion de la pena.”

"Articulo 31 quater.

1. Sdlo podrén considerarse circunstancias atenuantes de la
responsabilidad penal de las personas juridicas haber
realizado, con posterioridad a la comision del delito y a través
de sus representantes legales, las siguientes actividades:

[o..]

d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral,
medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el
futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de la
persona juridica.”

"“Articulo 31 quinquies.

1. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las
personas juridicas no serdn aplicables al Estado, a las
Administraciones publicas territoriales e institucionales, a los
Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades publicas
Empresariales, a las organizaciones internacionales de derecho
publico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades publicas de
soberania o administrativas.

2. En el caso de las Sociedades mercantiles publicas que ejecuten
politicas publicas o presten servicios de interés econémico general,
solamente les podran ser impuestas las penas previstas en las letras
a)y g) del apartado 7 del articulo 33. Esta limitacion no sera aplicable
cuando el juez o tribunal aprecie que se trata de una forma juridica
creada por sus promotores, fundadores, administradores o
representantes con el propdsito de eludir una eventual
responsabilidad penal.”

De conformidad con la regulacion expuesta, para las
Administraciones publicas la responsabilidad penal de las personas
juridicas queda excluida, en virtud de lo dispuesto en este ultimo
articulo, 31 quinquies. En diferente situacidon se encuentran las
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sociedades mercantiles publicas, citadas en el apartado segundo del
referido precepto. Debiendo matizarse que la responsabilidad penal
gue les es exigible a estas ultimas, como personas juridicas, tiene un
alcance limitado, en tanto que Unicamente les podran ser impuestas
las penas previstas en el articulo 33.7.a) y g) del CP (multa e
intervencion judicial).

En el ambito de la administracion local, los servicios publicos que son
de su competencia pueden ser gestionados de las formas previstas
en el articulo 85 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las
Bases del Régimen Local, siendo una de ellas la “Sociedad mercantil
local, cuyo capital social sea de titularidad publica”. Respecto a estas
sociedades, el articulo 85 bis establece que "en /as entidades publicas
empresariales locales deberd existir un consejo de administracion,
cuya composicion se determinaré en sus Estatutos. El secretario del
Consejo de Administracion, que debe ser un funcionario publico al
qgue se exija para su ingreso titulacién superior, ejercera las funciones
de fe publica y asesoramiento legal de los drganos unipersonales y
colegiados de estas entidades”, y afiade que “estaran sometidos a un
control de eficacia por la concejalia, area u érgano equivalente de la
entidad local a la que estén adscritos.”

Observamos, por tanto, que el control sobre la gestion de las
entidades del sector publico local se realizara por los érganos de la
entidad local que tengan adscrita la sociedad, y es destacable la
figura del funcionario publico que ejercera las funciones de
asesoramiento legal. Hay, pues, una voluntad de que las actuaciones
de las entidades se alineen con las exigencias previstas para las
administraciones publicas.

Relacionando estos aspectos con la prevision de responsabilidad
penal de la persona juridica, nos encontramos con el alcance limitado
de la misma en relacién con las sociedades mercantiles publicas (art.
31 quinquies CP). Ahora bien, esto sucederd siempre que las
entidades ejecuten politicas publicas, ya que si fueran actos no
vinculados a las mismas estarian sometidas a los efectos penales sin
limitaciones.

Las administraciones publicas, y dentro de ellas las entidades del
sector publico, deben regirse por la normativa procedimental que el
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marco legal establece. Las actuaciones de los responsables publicos,
marcadas por el acatamiento normativo, son sin duda garantia de
legalidad, y constituyen en si mismas una prevencidon en materia de
gestion de riesgos.

No podemos olvidar que tanto el articulo 2 de la Ley 39/2015, de 1
de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, como el articulo 2 de la Ley 40/2015, de
1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, define qué
entidades entran dentro del concepto del sector publico,
contemplandose las mismas dentro de su ambito de aplicacion. Y, en
particular, sometidas a los principios previstos en las citadas normas,
en tanto ejerzan potestades administrativas. Principios, que
partiendo del articulo 103 de la Constitucion, hacen referencia, entre
otros, a la eficacia, al sometimiento pleno a la Ley y al Derecho,
transparencia, responsabilidad, proporcionalidad y neutralidad.
Principios que hilan con la necesaria integridad publica como manera
de dirigirse.

La Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos
(OCDE), a propuesta de su Comité de Gobernanza Publica, acordo
definir la integridad publica como “el posicionamiento consistente y
la adhesion a valores éticos comunes, asi como al conjunto de
principios y normas destinadas a proteger, mantener y priorizar el
interés publico sobre los intereses privados”, Y considerando como
sector publico a “os organismos legislativos, ejecutivos,
administrativos y judiciales, asi como a sus funcionarios, nombrados
o elegidos, remunerados o no, temporales o permanentes a nivel de
la administracion central y subnacional. Puede asimismo incluir
empresas publicas o estatales, asociaciones publico-privadas,
incluidos sus directivos y funcionarios, asi como entidades gque
presten servicios publicos”.

La Administracion Publica y las entidades que pertenecen al sector
publico, deben ser abanderados de la ética y la honestidad. El
cumplimiento normativo, exigencia inexcusable, queda bien
complementado con la implantacion de planes o protocolos de
cumplimiento normativo. La figura del compliance o programa de
cumplimiento se configura como un conjunto de protocolos de
actuacion cuyo objeto es garantizar que la entidad cumple con el
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marco normativo, asi como con sus codigos éticos. Estos programas
tienen un caracter preventivo de riesgos, evitando incurrir en delitos
vinculados a la responsabilidad de la persona juridica, previstos en el
articulo 31 bis del CP; asi como exonerar, en su caso, de la
responsabilidad penal correspondiente. Aunque no debemos
considerar a estos programas Unicamente como un medio para
prevenir o exonerar de responsabilidad penal, sino que ademas
pueden ser un importante medio para asegurar una actuacion eficaz,
integra y transparente; en definitiva, una buena gobernanza.

La irresponsabilidad penal de las Administraciones Publicas, cuando
no se trata de sociedades mercantiles, no implica que no puedan
disenar codigos éticos y planes de integridad publica, que en su
ambito interno contribuyan a implementar politicas publicas de
prevencion del fraude y la corrupcion, basadas en valores de cultura
ética.

II. Alcance de la responsabilidad penal prevista en el articulo
31 bis del Cédigo Penal

La responsabilidad penal de las sociedades mercantiles publicas, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 31 bis del CP tiene un alcance
limitado, de manera que quedan excluidas de penas tales como la
disolucién, la clausura de sus locales, la prohibicién de recibir ayudas
publicas, subvenciones o incentivos de la Seguridad Social, entre
otros. Solo se pueden imponer penas de multa o intervencién judicial.
La razén de esta limitacion de responsabilidad parece estar en la
proteccidn del interés publico. Y, en todo caso, esta responsabilidad
limitada operara Unicamente en tanto “ejecuten politicas publicas o
presten servicios de interés econdmico general”.

La Sentencia de la Sala Penal del Tribunal Supremo, de 19 de julio
de 2017, considera que debe acreditarse para la condena de la
persona juridica, que:

e «Sus administradores y directivos (tanto de hecho como de
derecho) actuando en representacion de la empresa han
llevado a cabo una continuada actividad encajable [...] en una
de las figuras delictivas en que el legislador prevé la
imposicion de penas para las personas juridicas».
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e «Concurre un innegable provecho o beneficio directo» o
indirecto «para la sociedad»

e <Y, por fin, esta cubierta también la faz negativa de esa
atribucion de responsabilidad: la persona juridica carecia de
un sistema efectivo de control implementado para anular o, al
menos, disminuir eficazmente el riesgo de comision en el seno
de la empresa de ese delito».

Se completa lo anterior con lo sefialado por la Sentencia 154/2016,
también de la Sala Penal del Tribunal Supremo, respecto a que «ese
término de provecho o beneficio hace alusion a cualquier clase de
ventaja, incluso de simple expectativa o referida a aspectos tales
como la mejora de posicion respecto de otros competidores, etc.,
provechosa para el lucro o para la mera subsistencia de la persona
juridica en cuyo seno el delito de su representante, administrador o
subordinado jerarquico se comete mera subsistencia de la persona
juridica en cuyo seno el delito de su representante, administrador o
subordinado jerarquico se comete”, Y la sentencia 514/2015 de 2 de
septiembre, de esa misma Sala, expresa que «parece evidente que
cualquier pronunciamiento condenatorio de las personas juridicas
habra de estar basado en los principios irrenunciables que informan
el Derecho penal»

Es oportuno trascribir lo expuesto por el Tribunal de Cuentas, en su
informe aprobado en octubre de 2020, relativo a la implementacion
de los modelos de prevencion de delitos en las sociedades
mercantiles estatales: “El legislador recoge una doble via de
imputacion de responsabilidad penal de las personas juridicas
[apartados a) y b) del numero 1 del articulo 31 bis del CP]. Asi, la
persona juridica responderd: a) De los delitos cometidos en nombre
o por cuenta de ella misma, y en su beneficio directo o indirecto, por
sus representantes legales o por aquellos que actuando
individualmente o como integrantes de un drgano de la persona
juridica, estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la
persona juridica u ostentan facultades de organizacion y control
dentro de ella (actos de los administradores y directivos). b) De los
delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta
y en beneficio directo o indirecto de la persona juridica por quienes,
estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas
en el parrafo anterior, han podido realizar los hechos por haberse
incumplido gravemente por aquellos los deberes de supervision,
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vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas
circunstancias del caso (actos de los empleados). Debe precisarse
gue solo existe responsabilidad penal de las personas juridicas
respecto a un catalogo cerrado de delitos, tratandose asi de un
sistema de listado o numerus clausus. Dado que solo se puede exigir
responsabilidad penal de las personas juridicas por los delitos que
especificamente indique el Cddigo Penal o las leyes penales
especiales.”

I1II1. Programas de cumplimiento o Compliance

Las sociedades mercantiles publicas estan sometidas a la tutela de la
administracidon a la que pertenecen, a través de los interventores
delegados, los funcionarios juridicos y los servicios de inspeccién.
Pero, ademas, parecen aconsejable que se doten de protocolos de
cumplimiento normativo a efectos de las responsabilidades previstas
en el cédigo penal. Estos programas tendran una doble funcion, por
una parte, la prevencion de la responsabilidad penal, y por otra como
causa de exencion.

Ahora bien, la mera existencia de los programas de cumplimiento no
es suficiente para excluir o atenuar la responsabilidad penal de las
personas juridicas, es necesario demostrar su eficacia. Debe quedar
acreditado que se ha aplicado correctamente el programa de
prevencion y que se ha ejercido el debido control. Podemos, en este
aspecto, contemplar lo previsto en el articulo 31 bis apartado 5 del
CP:

“Los modelos de organizacion y gestion a que se refieren la condicion
1.9 del apartado 2 y el apartado anterior deberan cumplir los
siguientes requisitos:

1.9 Identificarédn las actividades en cuyo &ambito puedan ser
cometidos los delitos que deben ser prevenidos.

2.0 Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten el
proceso de formacion de la voluntad de la persona juridica, de
adopcién de decisiones y de ejecucion de las mismas con relaciéon a
aquéllos.
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3.9 Dispondran de modelos de gestion de los recursos financieros
adecuados para impedir la comision de los delitos que deben ser
prevenidos.

4.9 Impondran la obligacion de informar de posibles riesgos e
incumplimientos al organismo encargado de vigilar el funcionamiento
y observancia del modelo de prevencion.

5.0  Estableceran un sistema disciplinario que sancione
adecuadamente el incumplimiento de las medidas que establezca el
modelo.

6.9 Realizaran una verificacién periddica del modelo y de su eventual
modificacion cuando se pongan de manifiesto infracciones relevantes
de sus disposiciones, o cuando se produzcan cambios en la
organizaciéon, en la estructura de control o en la actividad
desarrollada que los hagan necesarios.”

Respecto a estos programas de compliance, la Fiscalia General del
Estado, en su Circular 1/2016, de 22 de enero, sobre la
responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma
del Codigo Penal efectuada por Ley Organica 1/2015, ha sefialado lo
siguiente: “ promover que las personas juridicas se estructuren
dotandose de sistemas organizativos y de control que, entre otras
cosas, tiendan a evitar la comision de delitos en su seno o, al menos,
lograr su descubrimiento constituye un objetivo loable y merece una
valoracion positiva. En este sentido, la OCDE y la Unién Europea han
mostrado especial preocupacion por el establecimiento de un
adecuado control y una eficiente y prudente gestion de los riesgos
societarios. Lo que no resulta tan plausible es que sea el Legislador
penal quien, mediante una regulacion necesariamente insuficiente de
los requisitos que han de cumplir los programas normativos, haya
asumido una tarea mas propia del ambito administrativo. Los
programas comportan exigencias de naturaleza societaria, propia
estructura organica corporativa, requieren un alto grado de desarrollo
y tienen una evidente finalidad preventiva, razones que deberian
haber llevado esta regulacion a la correspondiente legislacion
mercantil, a la que el juez pudiera acudir para valorar la existencia
en la empresa de una organizacion adecuada para prevenir delitos,
de modo similar a como ocurre con la normativa de prevencion del
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blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo (Ley
10/2010 y Real Decreto 304/2014). En puridad, los modelos de
organizacion y gestion o corporate compliance program no tienen por
objeto evitar la sancion penal de la empresa sino promover una
verdadera cultura ética empresarial. La empresa debe contar con un
modelo para cumplir con la legalidad en general y, por supuesto, con
la legalidad penal pero no solo con ella, unico contenido que el
Legislador de 2015 expresamente impone a los modelos de
organizacion y gestion, que todavia restringe mas al limitar esa
suerte de compliance penal a los "delitos de la misma naturaleza”.
Sin duda, muchas empresas se han dotado y se dotaran de completos
y costosos programas con la unica finalidad de eludir el reproche
penal pero, mas alla de su adecuacion formal a los requisitos que
establece el Cédigo Penal, tales programas no pueden enfocarse a
conseguir este propdsito sino a reafirmar una cultura corporativa de
respeto a la Ley, donde la comisién de un delito constituya un
acontecimiento accidental y la exencion de pena, una consecuencia
natural de dicha cultura. De otra manera, se corre el riesgo de que
en el seno de la entidad los programas se perciban como una suerte
de seguro frente a la accién penal.

IV. Contenido de los programas de cumplimiento

Los puntos expuestos en este informe nos dan las pautas del
contenido de los programas compliance. A lo que debe afiadirse los
componentes del estandar de programa que recoge la Norma UNE
19601:2017, relativa a los requisitos de los sistemas de gestion de
Compliance Penal. Esta UNE justifica su sentido y utilidad en la
introduccién del vigente articulo 31 bis del CP, a través de las
reformas de 2010 y 2015. Tal y como sefiala la Norma, los sistemas
de gestion del compliance penal persiguen:

a) fomentar una cultura ética que elimine el riesgo de que se cometan
delitos en la organizacion y

b) eliminar o mitigar el impacto del delito, de llegar a producirse.

Son importantes los Anexos de la UNE, a efectos de facilitar su
aplicacion y comprension.
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El primer paso lo conformaria la voluntad de integridad institucional,
liderada por la Direcciéon de la sociedad mercantil publica, un
verdadero compromiso de la entidad con la cultura de la ética publica
y la lucha contra el fraude y Ila corrupcién. Asegurar el
comportamiento integro, priorizando el interés publico sobre los
intereses privados. A este aspecto hace referencia el capitulo 5 de
las Norma UNE citada, cuando trata sobre el liderazgo, entendiendo
por tal el compromiso que debe tener la Alta Direccion con el sistema
de cumplimiento. Desglosa 3 niveles: drgano de Gobierno, érgano de
compliance vy alta direccion.

Para alcanzar los objetivos de compliance, segun la UNE 19601,
deben tenerse en consideracion: la estructura de la organizacion y su
tamafo, sectores en los que opera, naturaleza y complejidad de su
actividad, miembros de la organizacién y socios de negocio,
naturaleza y extension de las relaciones con funcionarios publicos y
obligaciones legales, contractuales y profesionales.

Los requisitos definidores (de los programas de cumplimiento)
pudieran ser los siguientes:

1.- Elaboracion de un mapa de riesgos. Permite detectar las
debilidades y amenazas de la gestion publica de la sociedad
mercantil, evaluando los riesgos, identificAndolos y gestionandolos.
Para ello deberd tenerse en consideracion tanto aspectos internos
como externos de la propia sociedad, la normativa de aplicacién, el
sector donde opera la empresa, sus relaciones con terceros, y los
propios de esa empresa en concreto: los procesos, las personas de la
organizacion mas expuestas a infracciones, probabilidades de
materializacién de la infraccion o el impacto que esta tendria en la
empresa (sanciones, reputacion, costes legales..). La forma de
identificar los riesgos, ademds del analisis juridico, financiero vy
documental que son determinantes, puede ser analizando las
denuncias, sentencias, y quejas que hayan existido, o entrevistas con
el personal de la entidad. Es muy importante la actualizacion
periodica de los riesgos.

2.- Protocolos para la toma de decisiones de la persona juridica.
Tomando como base el marco normativo, tanto administrativo, como
sectorial del ambito donde opere la empresa, deberdan quedar
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claramente definidos los procesos de toma de decision, de manera
gue puedan ser verificados y controlados. La aprobacion de cddigos
éticos o de buenas practicas pueden ser instrumentos Utiles en la
conformacion de las voluntades decisorias. Estos cédigos contendran
los principios éticos que deben regir en el desempefio de la actividad
de la sociedad, garantizando su integridad. Deben ser conocidos y
aplicados por todos los empleados, asi como definir de manera clara
valores y principio, reglas de conducta o pautas de comportamiento
concretas, adaptadas a la actividad de la Sociedad.

3.- Modelos de gestién de los recursos financieros adecuados para
impedir la comisidn de los delitos. El funcionamiento de los servicios
del sector publico en el aspecto econémico financiero debe cumplir la
normativa y las directrices que lo rigen, y su gestidn se ajustara a los
principios de buena gestién financiera, y dado que se trata de gestion
de recursos publicos, deben atender a los principios de eficiencia,
economia, claridad, transparencia, estabilidad presupuestaria vy
sostenibilidad financiera.

El Sector Publico local se encuentra sometido al control interno
establecido por el Real Decreto 424/2017, de 28 de abril, por el que
se regula el régimen juridico del control interno de las entidades del
Sector Publico Local.

La Intervencidn General del Ayuntamiento de Madrid, a través de la
Oficina de Contabilidad y Control Financiero, emite informes de
control financiero de las sociedades mercantiles municipales en uso
de las competencias que le atribuyen los articulos 204.2 y 220 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. Las actuaciones de control financiero reguladas en el articulo
220.1 tienen por objeto comprobar el funcionamiento en el aspecto
econdmico-financiero de los servicios de las entidades locales, de sus
organismos autonomos y de las sociedades mercantiles de ellas
dependientes e informar acerca de la adecuada presentacion de la
informacion financiera, del cumplimiento de las normas y directrices
gue sean de aplicacion y del grado de eficacia y eficiencia en la
consecucién de los objetivos previstos.
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En este contexto legal, en el que las sociedades mercantiles de las
Entidades Locales son controladas a posteriori por los 6rganos
interventores, la existencia de programas de cumplimiento o
compliance pueden abarcar aspectos no cubiertos por el érgano de
control interno, ya que establece mecanismos de control y de
prevencion de delitos, por lo que se reducen los riesgos, y pueden
ayudar al érgano interventor. Son, pues, sistemas complementarios,
y deben estar coordinados.

El Tribunal de Cuentas aprobd en su sesion de 29 de octubre de 2020,
el “Informe de Fiscalizacion del Grado de Implementacién de los
Modelos de Prevencion de Delitos y de Comportamientos Contrarios
a la Etica en las Sociedades Mercantiles Estatales en el Ejercicio
2018"”. Este informe pone de manifiesto el importante nivel de
conciencia en materia de modelos de integridad y prevencién de la
responsabilidad penal, en las sociedades mercantiles estatales. El
contenido del analisis efectuado puede potenciar la implementacion
de modelos de prevencion de riesgos penales, asi como sistemas de
ética o integridad.

4.- Existencia de wun organismo encargado de Vvigilar el
funcionamiento y observancia del modelo de prevencién. Estariamos
ante la figura del Compliance Officer u érgano de vigilancia, clave
para la adecuada ejecucion del programa de cumplimiento.

Podemos estar ante un 6rgano unipersonal o colegiado, interno o
externo. En todo caso, debe ser un persona u 6rgano con poder
autonomo, y cuya funcion legal es la de supervisar el funcionamiento
y cumplimiento del programa de prevencion de comision de delitos,
asi como la eficacia de los controles internos de la persona juridica.
Convendria que tuviera facultades disciplinarias.

Caracteristicas de la figura del érgano de vigilancia: a) objetivas, la
autonomia e independencia y b) subjetivas, profesionalidad, ausencia
de conflictos de interés, habilidades de comunicacion, prestigio. En el
sector local podria asignarse estas funciones de cumplimiento a
personal con habilitacién nacional.

Su labor se ejecutara: a) en vertical, dado que el programa de
cumplimiento se aplicard a todos los niveles jerarquicos y b)
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trasversal, debe contar con la colaboracion de todos Ilos
departamentos de la sociedad mercantil.

Segun la Norma UNE 19601:2017, podria corresponderle al drgano
de cumplimiento (Compliance Officer) tareas tales como:

e Identificar las obligaciones de cumplimiento normativo, e
integrar estas obligaciones en todos los procedimientos y
procesos de la sociedad mercantil.

e Implementar el programa de Compliance.

o Difundirlo, y asegurarse que existe formacion a empleados y
directivos en su contenido.

e Participar en el inventario, analisis y tratamiento de riesgos

e Evaluar y revisar el programa de cumplimiento

e Activar un canal de denuncias, conocer y analizar las
denuncias. Conviene aqui hacer referencia a la necesaria
garantia de ausencia de represalias a los denunciantes.
Imprescindible la alusién al contenido de la Directiva (UE)
2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de
octubre de 2019, relativa a la proteccion de las personas que
informan sobre infracciones del Derecho de la Union,
habiéndose aprobado en Consejo de Ministros, celebrado el 4
de marzo de 2022, un Anteproyecto de Ley para la
transposicion de esa Directiva.

¢ Vigilar que se cumplen los protocolos y procedimientos
contenidos en el compliance, proponiendo, en su caso, mejora
respecto a los mismos.

¢ Disefar indicadores de cumplimiento.

e Informar al 6rgano de gobierno sobre los resultados derivados
de la aplicacién del sistema de gestion de riesgos penales

e Asesoramiento a la Direccién y a los empleados sobre los
posibles riesgos de incumplimientos

5.- Sistema disciplinario que sancione adecuadamente el
incumplimiento de las medidas que establezca el programa de
cumplimiento. Es recomendable la implantacion de un sistema
disciplinario agil, eficiente y con las debidas garantias juridicas.
Deberia ser aprobado junto al resto de documentacién que compone
el programa de cumplimiento o compliance. Al personal que trabaja
para las Sociedades mediante una relacién laboral se les aplica el
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régimen sancionador previsto en la normativa legal: el Estatuto de
los Trabajadores y los Convenios Colectivos o en otros acuerdos con
los representantes de los trabajadores reguladores de esas relaciones
laborales. En el caso de los que mantuvieran la condicion de
funcionarios, el Estatuto Basico del Empleado Publico y su normativa
de desarrollo.

Como sefiala el Tribunal de Cuentas, en el informe anteriormente
mencionado, la “falta de concrecion de incumplimientos y sanciones,
en la practica, favorece la percepcion de impunidad, perdiendo el
efecto disuasorio del régimen sancionador”

6.- Verificacion periddica del modelo establecido. La eficacia de los
programas de cumplimiento estd asociada a una evaluacion de estos,
con un seguimiento de sus contenidos y, en su caso, con las
modificaciones que sean oportunas por cambios normativos,
alteraciones de la estructura y organizacion de la sociedad mercantil,
o en la actividad que desempefia, incluso en jurisprudencia que pueda
afectarles. Un cambio en los riesgos debe conllevar una modificacion
en las respuestas frente a los mismos. De nada sirven controles
ineficaces, que no consiguen el verdadero objetivo de los programas,
prevenir los delitos penales y asentar una cultura ética en la sociedad.

Por todo lo expuesto, resulta evidente la conveniencia de
implementar programas de cumplimiento o compliance en las
sociedades mercantiles del sector publico local, no solo como medio
para beneficiarse de la exencion de responsabilidad penal, mediante
la adopcidn de modelos de organizacién y gestion que prevengan de
manera efectiva los delitos en los que pueda incurrir, sino también
como fomento de la integridad y ética publica que la sociedad esta
demandando.

V. Especial referencia a las sociedades mercantiles del
Ayuntamiento de Madrid

En primer lugar, debemos hacer referencia al Cédigo de Buenas
Practicas. aprobado por La Junta de Gobierno del Ayuntamiento de
Madrid con fecha el 4 de diciembre de 2008, en el que se definen los
principios, criterios e instrumentos para incrementar los niveles de
transparencia en la gestidon publica, el comportamiento ético de los
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servicios y mejorar las relaciones de confianza entre el Ayuntamiento
de Madrid y los ciudadanos. Este cédigo es de aplicacién también a
las sociedades mercantiles en los términos previstos en su articulo 2.

1.-Empresa Municipal de la Vivienda y Suelo, S.A.( capital 100%
municipal)

Consultada la informacién disponible en el portal de transparencia de
la empresa, puede observarse que cuenta con un “Cédigo de Etica y
Conducta respecto del que textualmente se sefala “es
una declaracion formal de principios en el que se recogen los valores
y estandares éticos por los que se guia una organizacion y tiene como
objetivo establecer unos valores y pautas de comportamiento
responsable, transparente y de obligado cumplimiento para todas las
personas que forman parte de la EMVS, en el desarrollo de su
actividad profesional diaria, y en su relaciéon con todos los grupos de
interés de la empresa, entendiendo como tales a todas las personas
fisicas y juridicas que se relacionan con la EMVS. (Aprobado en el
Consejo de Administracion de la EMVS el 9 de diciembre 2020)”

A\

En la Introduccién del citado Codigo Etico y de Conducta de la EMVS,
se indica "que forma parte de su Programa de Cumplimiento
Normativo, y que pretende exponer de forma clara y comprensible
los valores de referencia, que deben de presidir la actuacion de la
empresa.” En dicha Introduccidn se sefiala expresamente:

“Es importante sefalar que, en Espafa, la responsabilidad penal de
las personas juridicas fue introducida en el ordenamiento juridico
espafiol, mediante la reforma del Cdédigo Penal, operada por la Ley
Organica 5/2010 de 22 de junio, por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995 de 23 de noviembre del Cédigo Penal. Las Leyes
Organicas 1/2015, de 30 de marzo, y 1/2019, de 20 de febrero,
profundizan en todas aquellas cuestiones que integran esta
responsabilidad penal y, en concreto, los elementos que deben
concurrir para que la empresa pueda quedar exonerada de la misma
,va que establece, que la adopcion y la aplicacion efectiva de un
Programa de Cumplimiento Normativo, puede actuar y servir como
eximente o atenuante , cuando una empresa esté sujeta a
responsabilidad penal, por los delitos cometidos por sus directivos,
administradores y empleados, adoptando y aplicando de una manera
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efectiva un Programa de Cumplimiento Normativo. En todos estos
antecedentes, se sustenta este Cédigo Etico y de Conducta de la
EMVS, que forma parte de su Programa de Cumplimiento Normativo,
y que pretende exponer de forma clara y comprensible los valores de
referencia, que deben de presidir la actuacion de la empresa”

El documento contiene, por tanto, los principios de actuacion y
compromisos de conducta, asi como prevision de su divulgacion entre
empleados, un seguimiento para garantizar su cumplimiento, y un
canal de denuncias al servicio del personal de la empresa.

2.-Empresa Municipal de Transportes de Madrid, S.A. (capital 100%
municipal)

En la pagina web de la empresa figura la siguiente referencia:

“"El Cédigo Etico y de Conducta tiene como objetivo establecer unos
valores y pautas de comportamiento responsable y transparente que
orienten a todas las personas que forman parte de EMT en el
desarrollo de su actividad profesional diaria y en su relaciéon con todos
los Grupos de Interés. Se aplica a todas las personas vinculadas o
relacionadas con EMT con independencia del area en la que estén
integradas y la funcién que realicen.

Estas mantendran un comportamiento acorde a los valores éticos
caracteristicos del servicio publico, tales como la imparcialidad, la
transparencia, la integridad, la neutralidad, confidencialidad, Ia
responsabilidad profesional y el servicio a la ciudadania. Y ademas en
base a los valores que definen a EMT: Responsabilidad, Excelencia en
la gestion, Eficiencia, Liderazgo, Innovacion, Respeto, Integridad,
Trabajo en equipo y proactividad, Conciencia/compromiso ambiental
y Conciencia/compromiso social.

Se establece un canal via correo electrénico para comunicar dudas o
sugerencias disponible para todos los Grupos de
Interés: canal.etico@emtmadrid.es.”

Se puede acceder al Cédigo Etico mediante enlace que consta en la
misma pagina. Podemos observar que data del afo 2017. En su
contenido se indica que serd “un documento vivo y ampliamente
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difundido que sera actualizado ante los cambios que pudieran
producirse.”

El Cdédigo recoge los compromisos de la empresa en materia de
conductas, transparencia, integridad y responsabilidad, incluyendo
alusion a la contraccién social, a la prohibicién practicas fraudulentas,
y a los conflictos de intereses. Prevé la existencia de la figura del
Gestor Etico, asi como de una Comision de Etica, encargados de
garantizar el cumplimiento de los compromisos del Cédigo Etico.
Respecto al canal de denuncia contemplado, cabe sefalar que
requiere la identificacién de los denunciantes, si bien se indica
expresamente que se garantiza la confidencialidad.

Por otra parte, en el portal de transparencia de la empresa, figura su
organigrama, siendo de destacar que cuenta con una Direccion de
Cumplimiento Normativo y Auditoria Interna, adscrita directamente
al Presidente del Consejo de Administracién, y con independencia
jerarquica respecto al resto de estructura organizativa.

3.-Madrid Calle 30, S.A. (capital 80% municipal)

Consultado el portal de transparencia de la Sociedad, no se han
localizado en el mismo datos relativos a cddigo ético, programa de
cumplimiento normativo o similar.

4.-Empresa Municipal de Servicios Funerarios y Cementerios de
Madrid, S.A. (capital 100% municipal)

El Consejo de Administracion de la Empresa Municipal de Servicios
Funerarios y Cementerios de Madrid, S.A., con fecha 29 de marzo de
2019, aprobd su Cédigo Etico, asi como un Modelo de Prevencién de
Riesgos penales, y la constitucion del érgano responsable de
cumplimiento penal.

En la actualidad estan realizando un diagnéstico sobre el grado de
alineamiento de las politicas de la empresa a los criterios ASG
(medioambientales, sociales y de gobernanza).
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5.-Mercamadrid, S.A. (capital 51,13 % municipal)

En su pagina web puede observarse un apartado denominado “Cddigo
y politicas éticas”, que consta de los siguientes documentos, todos
ellos fechados en diciembre de 2018:

- Codigo Etico
El Cédigo Etico establece una serie de valores, normas y pautas de
comportamiento aplicables a todas las actividades de

MERCAMADRID, S.A. Se prevé su difusidon a todos los empleados, y
sobre los que recae la siguiente obligacion:

"Los/as empleados/as deberan informar a su superior/a jerarquico/a,
al Organo de Supervisién o al Compliance Officer de cualquier
incumplimiento o vulneracién de las conductas recogidas en este
Cddigo a través de los medios que la Sociedad ha puesto a su
disposicion”

- Politica Antifraude y Anticorrupcion

- Politica de regalos realizados y obtenidos

- Politica de donaciones y patrocinios

- Protocolo de actuacién y relacion con funcionarios/as
publicos/as

Para ello MERCAMADRID cuenta con un Canal de denuncias cuyo
objetivo es la recepcidn, retencién y tratamiento de las denuncias
sobre irregularidades o incumplimientos de la normativa legal
vigente, que contravengan los compromisos recogidos en el Cédigo
Etico. Se sefiala que MERCAMADRID garantizara la confidencialidad
Y, en su caso, el anonimato de la denuncia como forma de proteccion
al denunciante.

MERCAMADRID ha creado un Organo de Supervision y la figura del
Compliance Officer para tramitar y resolver las diferentes denuncias
gue se reciban. Se senala que las denuncias que se realicen a través
de estas vias deberdn contener, como minimo, entre otros
elementos, la identificacion del denunciante. Ello suscita dudas sobre
el alcance del anonimato a que se hace antes mencion.
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6. -Empresa Mixta Club de Campo Villa de Madrid, S.A. (capital 51%
municipal)

Consultado el portal de transparencia de la Sociedad, no se han
localizado en el mismo datos relativos a cédigo ético, programa de
cumplimiento normativo o similar.

7.-Madrid Destino Cultura, Turismo y Negocio, S.A. (capital 100%
municipal)

El Consejo de Administracion de la sociedad aprobéd, con fecha 24 de
julio de 2020, su Cédigo Etico, documento que se enmarca en los
principios y criterios establecidos en el Cédigo de Buenas Practicas,
aprobado por la Junta de Gobierno el 4 de diciembre de 2008. Su
ambito de aplicacion esta previsto tanto para empleados, como para
contratistas y proveedores. Detalla los valores aplicables con la
pretension de “llevar a cabo su actividad manteniendo los mas altos
estandares éticos”. Supone un compendio de normas de conductas,
alineadas con la prevencion de las vulneraciones que pudieran derivar
en responsabilidad penal directa, conforme a lo dispuesto en el
articulo 31 bis del Cddigo Penal. Sera el Comité de Cumplimiento
Normativo de MADRID DESTINO, el érgano encargado de las politicas
de Prevencion de Riesgos, los sistemas de Gestién de Cumplimiento
y la implementacion del Cédigo Etico en al Sociedad. En mayo de
2019 el Consejo de Administracion aprobd el Reglamento del citado
Comité de Cumplimiento.

No obstante, no ha sido posible localizar en la pagina web de la
Sociedad ni el texto del Reglamento del Comité de Cumplimiento
Normativo, ni la composicion del citado Comité.

Respecto al Canal ético, Madrid Destino pone a disposicion de los
empleados, directivos, miembros de los érganos rectores, personal
en practicas, becarios, proveedores, clientes y patrocinadores, todos
ellos, colaboradores, y al publico asistente a actividades culturales y
eventos asi como a usuarios de los servicios que presta la Sociedad
municipal, un canal de comunicacién confidencial, el Canal ético, al
objeto de permitir la realizacion de consultas y denuncias sobre
posibles incumplimientos de las normas previstas en el Cédigo ético
y el resto de normativa aplicable a la Entidad.
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La responsabilidad del Canal ético corresponde al Comité de
Cumplimiento Normativo y, por delegacion de éste, al gestor del
Canal ético, quien ejerce sus funciones bajo los principios de
confidencialidad, exhaustividad, respeto y dignidad, que se deberan
aplicar durante la totalidad del procedimiento.”

El Procedimiento de Gestién del Canal Etico establece la
“Identificacion del denunciante, no obstante, se admitirdn denuncias
andnimas siempre que se aporten unos minimos indicios de los
hechos denunciados. Es imprescindible una direccion de correo
electrénico para recibir las notificaciones”

VI. CONCLUSIONES

1.- Los programas de compliance, programas de cumplimiento
normativo o modelos de organizacion y gestion, tal como lo denomina
el legislador espafiol en el articulo 31 bis CP, tras la reforma operada
por LO 1/2015, de 30 de marzo, constituye un mecanismo eficaz para
la prevencién de conductas ilicitas en la lucha contra la corrupcién.

2.- Las sociedades mercantiles municipales pueden incurrir en
responsabilidad penal. De ahi la conveniencia de implementar
programas de cumplimiento normativo o compliance, que ademas de
servir para eximir o atenuar la responsabilidad penal de los érganos
de direccion y de sus empleados, constituyen medios o instrumentos
esenciales para asegurar la actuacién eficaz, integra y transparente;
en definitiva, una buena gobernanza.

3.- Las sociedades mercantiles municipales deben contar con eficaces
programas de cumplimiento normativo, no se debe olvidar que la
mera existencia de un programa de prevencién de ilicitos o programa
de cumplimiento no es suficiente para excluir o atenuar la
responsabilidad penal de las personas juridicas ya que eso solo podria
producirse si queda acreditado que se ha aplicado correctamente y
que se ha ejercido el debido control.

4. Un programa de cumplimiento que pretenda ser relevante a los
efectos de la responsabilidad debe abarcar no sélo el deber de
observar los mandatos legales (cumplimiento normativo) sino
también instaurar un departamento especial de control y vigilancia,
y el nombramiento de un comisionado de compliance (compliance
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officer) dentro de un departamento especializado, cuyas funciones
basicas son las de vigilancia, asesoramiento, advertencia y de
evaluacion de los riesgos legales de gestidn, para el cumplimiento de
la ley y de principios éticos.

5.- La existencia de programas de cumplimiento en las sociedades
mercantiles municipales no excluye las competencias y funciones de
la Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcidon cuyo buzoén de
denuncias serd complementario de los que se establezcan en las
Sociedades Mercantiles Municipales y sera el buzén de denuncias
respecto a aquellas sociedades mercantiles municipales que no lo
hubieran establecido.

6. Los programas de cumplimiento normativo deben ser conocidos y
aplicados por todos los empleados de las sociedades mercantiles
municipales, que recibirdn una adecuada formacién sobre dichos
programas y sobre la ética e integridad en la funcién publica.
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ESTUDIO-INFORME "“LA PARTICIPACION DE LA SOCIEDAD
CIVIL: CONSEJO ASESOR".

Principios fundamentales

La Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion aprobd la
Resolucion 58/4 de la Asamblea General el 31 de octubre de 2003,
que define a la corrupcion como una plaga insidiosa que tiene un
amplio espectro de consecuencias corrosivas para la sociedad y da
pie a violaciones de los derechos humanos. Afecta infinitamente mas
a la poblacién vulnerable, que se ve privada de fondos que podrian
estar destinados a ofrecer servicios basicos. Alimenta asi la
desigualdad y la injusticia y desalienta las ayudas y la inversion
extranjera, convirtiéndose en un factor clave y un obstaculo muy
importante para el desarrollo social. Si bien la Convencién contiene
importantes recomendaciones para la lucha contra la corrupcién a
nivel mundial, existen dos especialmente relevantes para el ambito
municipal. La primera, la necesidad de crear un 6rgano encargado de
prevenir la corrupcién que goce de la independencia necesaria para
desempefiar sus funciones de manera eficaz y sin ninguna influencia
indebida; la segunda, la necesidad de fomentar la participacion activa
de personas y grupos pertenecientes a la sociedad civil en la
prevencion y la lucha contra la corrupcion.

Entre la medidas preventivas indicadas en la citada Resolucion, su
articulo 5 sefiala que “Cada Estado Parte, de conformidad con los
principios fundamentales de su ordenamiento juridico, formularé y
aplicara o mantendra en vigor politicas coordinadas y eficaces contra
la corrupciéon que promuevan la participacion de la sociedad y reflejen
los principios del imperio de la ley, la debida gestion de los asuntos
publicos y los bienes publicos, la integridad, la transparencia y la
obligacién de rendir cuentas.”

Mandato que queda desarrollado en el articulo 13, “Cada Estado
Parte adoptard medidas adecuadas, dentro de los medios de que
disponga y de conformidad con los principios fundamentales de su
derecho interno, para fomentar la participacion activa de personas y
grupos que no pertenezcan al sector publico, como la sociedad civil,
las organizaciones no gubernamentales y las organizaciones con base
en la comunidad, en la prevencion y la lucha contra la corrupcion”.
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En el ambito de la Unidn Europea, la participacion de la sociedad civil
gueda también reflejada en su Tratado de Funcionamiento de la
Unidon Europea (Versidn consolidada, Diario Oficial de la Union
Europea de fecha 7 de junio de 2016). Asi, en al articulo 11 se
dispone que: "Las instituciones mantendran un dialogo abierto,
transparente y regular con las asociaciones representativas y la
sociedad civil.”

De manera especifica, esta participacion queda reflejada, en materia
de lucha contra la corrupcion, en la Comunicacién de la Comisién al
Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econdmico y Social
Europeo sobre Lucha contra la Corrupcién en la UE (6 de junio de
2011), cuando sefiala que la Comisidon establecera un nuevo
mecanismo, el Informe Anticorrupcion de la UE, destinado a
supervisar y valorar los esfuerzos de los Estados miembros en su
lucha contra la corrupcion. Dicho Informe Anticorrupcién de la UE
sera gestionado con la ayuda de un grupo de expertos y una red de
corresponsales locales de investigacion establecida por la Comisidn,
compuesta por representantes de la sociedad civil y del mundo
académico.

Mediante Decision de la Comisidn, de 28 de septiembre de 2011, fue
creado el grupo de expertos en corrupcion, para contribuir a la
elaboracién del Informe sobre la lucha contra la corrupcién en la
Unidn Europea. Al grupo de expertos le corresponden las funciones
atribuidas por el articulo 2 de dicha Decision: asesorar sobre la
metodologia general y ayudar a las evaluaciones contenidas en el
informe. Los expertos proceden de muy diversos ambitos,
administraciones publicas, sector privado, sociedad civil,
organizaciones internacionales, etc.

El Informe de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre
la Lucha Contra la Corrupcién en la Unidn Europea, de 3 de febrero
de 2014, se expresa en los siguientes términos:

“Jla Comision desea entablar un debate constructivo y con vision de
futuro para establecer las mejores maneras de hacer frente a la
corrupcion, especialmente por lo que se refiere a los puntos que
requieren mayor atencion. La Comision espera que se abra un amplio
debate sobre las medidas de Ilucha contra la corrupcién con la
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participacion activa de los Estados miembros, el Parlamento Europeo,
los parlamentos nacionales, el sector privado y la sociedad civil, y
esta dispuesta a participar activamente en las discusiones tanto a
nivel de la UE como en los Estados miembros.”

Cabe, asimismo, citar el Dictamen del Comité Econdmico y Social
Europeo sobre: «Combatir la corrupcion en la UE: afrontar las
preocupaciones de las empresas y la sociedad civil», de 15 de enero
de 2016, donde se sefala que “por lo que respecta a las iniciativas
relativas al compromiso de la UE en la lucha contra la corrupcion,
deberian reforzarse la consulta y la participacion de la sociedad civil,
basandose en el articulo 11 del TFUE, asi como del Comité Econdmico
y Social Europeo y el Comité de las Regiones.” Se pone de manifiesto
en el Dictamen, que es fundamental contar con la participacién de la
sociedad civil en los esfuerzos de lucha contra la corrupcion
nacionales, sobre todo con el objetivo de sensibilizar y ofrecer
orientaciones sobre la manera de evitar la corrupcién, el fraude y el
soborno.

Participacion civil en nuestro entorno

La participacion de la sociedad civil es algo presente, de un modo u
otro, no solo en el ambito de las instituciones europeas, sino también
en diferentes oficinas, agencias y érganos creados en Espafa para la
lucha contra el fraude y la corrupcion.

Agencia de Prevencion y Lucha contra el Fraude y la Corrupcion en la
Comunidad de Valencia

En la Comunidad de Valencia fue creada, por Ley 11/2016, de 28 de
noviembre, la Agencia de Prevencion y Lucha contra el Fraude y la
Corrupcion, estableciendo en su articulo 4.n), entre otros fines vy
funciones, el de” promover espacios de encuentro e intercambio con
la sociedad civil periédicamente donde se recogerdn sus
aportaciones.”

El Titulo IV del Reglamento de funcionamiento y régimen interior de
dicha Agencia, aprobado por Resoluciéon de 27 de junio de 2019,
regula el Consejo de Participacion como el drgano asesor y de
consulta de la Agencia y cauce para la participacion de la sociedad
civil y de personas expertas, dentro del ambito de la prevenciéon y
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lucha contra el fraude y la corrupcion. El 12 de febrero de 2018 fue
creado dicho Consejo de Participacion de la Agencia de Prevencion, y
su finalidad es impulsar la vinculacion de la Agencia con la sociedad
civil y la ciudadania facilitando su comunicacién y relacion.

Las funciones del mencionado Consejo vienen expuestas en el
articulo 24 del Reglamento de funcionamiento de la Agencia:

“a) Asesorar a la Agencia sobre las lineas generales, los objetivos y
las iniciativas especificas que se consideren oportunas, en relacion
con la erradicacién del uso y abuso, en beneficio propio o de un
tercero, de los recursos y fondos publicos y la desviacion de poder.

b) Elaborar informes, propuestas y recomendaciones para la
prevencion del fraude, la lucha contra la corrupcién y el fomento de
una cultura de buenas practicas, integridad y ética publica en las
instituciones publicas valencianas.

c) Informar los proyectos normativos que afecten o se refieran a la
Agencia, asi como impulsar iniciativas legislativas, reglamentarias o
de cualquier otro orden en relacion con el funcionamiento y fines de
la Agencia.

d) Evaluar el cumplimiento de las funciones y fines encomendados a
la Agencia, y sus resultados, a través, entre otros medios, del analisis
de su memoria anual y de los informes especiales y extraordinarios.

e) Fortalecer las relaciones de la Agencia con la sociedad valenciana
mediante el establecimiento de cauces de participacion y
colaboracion con la ciudadania y con diferentes personas fisicas y
juridicas que, por su naturaleza, experiencia o circunstancias, puedan
incidir en el fortalecimiento de un clima de lucha y de rechazo de la
corrupcion en la Comunitat Valenciana.

f) Fomentar espacios de debate, encuentro, reflexion e intercambio
de informaciéon y experiencias en relacion con el uso o destino
irregular de fondos publicos y con conductas opuestas a la integridad
o contrarias a los principios de objetividad, eficacia y sumisién plena
a la ley y al derecho.

g) Incentivar valores y actitudes favorables a la integridad
institucional y a la honestidad publica, mediante actividades de
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sensibilizacién y generacion de opinién y por cualquier otro medio
que se estime oportuno.

h) Promover un pacto social valenciano contra la corrupcion, que
contribuya a la mejora de la calidad democratica de las instituciones
publicas valencianas.

i) Crear las comisiones técnicas y grupos de trabajo que se estimen
necesarios para la realizacion de las funciones asignadas.

j) Cualesquiera otra que se relacione con las anteriores o se deriven
de su naturaleza de érgano de participacion, asesor y consultivo de
la Agencia”

Su funcionamiento, determinado en el articulo 26 del Reglamento,
puede ser en pleno y en comisiones técnicas o grupos de trabajo en
caso de que existan. Previéndose reuniones, en sesion ordinaria, al
menos dos veces al afio, y en sesién extraordinaria cuando asi lo
acuerde la presidencia o a solicitud al menos de un tercio de los
miembros del pleno. Sus miembros no perciben retribuciones por su
pertenencia al mismo, a excepcion del abono de los gastos derivados
de los desplazamientos y estancias que correspondan como
consecuencia de la asistencia a sus reuniones.

Oficina Antifraude de Cataluna

En el caso de Catalufia, la Oficina Antifraude fue creada por la Ley
14/2008, de 5 de noviembre. Ley que afirma en su Preambulo:
“Desde la vertiente preventiva, se potencia el papel de la sociedad
civil al otorgar a la Oficina la funcidon de impulso de iniciativas
destinadas a fomentar la conciencia y participacion ciudadanas en
favor de la transparencia y la ética en la actuacion publica”. Aspecto
que queda plasmado en el Articulo 15.4, relativo a la cooperacion
institucional y sociedad civil.

Existe en esta Comunidad Auténoma un Observatorio Ciudadano
Contra la Corrupcién, que “tiene como mision ser una voz de la
ciudadania autoorganizada en la lucha por la transparencia y contra
la corrupcion, poniendo el foco en la creacién de un marco que
dificulte las causas estructurales de ésta ultima. Colabora con los
distintos organismos e instituciones publicas y privadas que
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persiguen estos mismos objetivos”. Colabora con los distintos
organismos e instituciones publicas y privadas que persiguen estos
mismos objetivos.

Agencia de Transparencia del Area Metropolitana de Barcelona

Por su parte, el Area Metropolitana de Barcelona cuenta con una
Agencia de Transparencia en la que se incardina el Consejo Asesor
de transparencia metropolitana, como drgano de apoyo técnico-
juridico a la citada Agencia de Transparencia con caracter no
retribuido, integrado por expertos designados por razén de
sus méritos personales y trayectoria profesional.

Son tareas del Consejo Asesor de transparencia metropolitana la
celebracién de debates, la formulacion de propuestas y criterios no
vinculantes en relaciéon con las actuaciones que tiene asignadas la
Agencia de Transparencia en cuanto al despliegue de la Ley 19/2014,
de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno,
asi como el impulso y la promocidén de la actualizacion de los
indicadores del cumplimiento de la ley.

Servicio de Analisis del Ayuntamiento de Barcelona

En el ambito de la Ciudad de Barcelona, la participacion de expertos
podemos observarla en la Oficina para la Transparencia y las Buenas
Practicas, que cuenta con un Comité de Etica para impulsar, hacer el
seguimiento y evaluar el cumplimiento de este Cédigo Etico y de
conducta de ese Ayuntamiento.

Este Comité de Etica es un organo colegiado consultivo, cuyos
informes y recomendaciones no tienen caracter vinculante, de
composicién paritaria e integrado por un maximo de cinco personas
profesionales de reconocido prestigio en el ambito de la defensa de
la ética, la integridad y la transparencia publicas.

Las personas que integran el Comité de Etica son designadas
mediante acuerdo adoptado por el Plenario del Consejo municipal por
mayoria cualificada de dos tercios, por un plazo de cinco afios.
Perciben dietas por asistencia efectiva a las sesiones, y ejercen sus
funciones con plena autonomia, independencia, objetividad e
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imparcialidad. No pueden recibir instrucciones de ninglin érgano,
autoridad o cargos municipales.

Oficina de Prevencién y Lucha contra la Corrupcion en las Illes
Baleares

Ley 16/2016, de 9 de diciembre, de creaciéon de la Oficina de
Prevencion y Lucha contra la Corrupcién en las Illes Balears, proclama
en su Exposicion de motivos que ” se potencia el papel de la sociedad
civil y se otorga a la Oficina la funcién de impulsar iniciativas
destinadas a fomentar la conciencia y la participacion ciudadanas a
favor de la transparencia y la ética en la actuacion publica,
vertebrando un nuevo eje de control que pueda derivar en entidades
de caracter civil como, por ejemplo, observatorios ciudadanos de
lucha contra el fraude o la corrupcion”. Dedica su articulo 9 a regular
la cooperacién institucional y sociedad civil. Con base en el articulo
19 del Reglamento de funcionamiento y régimen interior de la Oficina
de Prevencion y Lucha contra la Corrupcion en las Illes Balears, la
Oficina ha sustanciado convenios con entidades que forman parte del
Observatorio Ciudadano para impulsar la participacion activa en el
mismo de individuos y grupos ajenos al sector publico.

En el ambito estatal, la Autoridad Independiente de Responsabilidad
Fiscal (AIReF), creada mediante Ley Organica 6/2013, de 14 de
noviembre, cuenta con un Consejo Asesor, regulado por su nuevo
Reglamento de Régimen Interno, aprobado por Resoluciéon 3/2021,
de 16 de marzo. Es un o6rgano de caracter deliberante y de
asesoramiento técnico, cuyos miembros son nombrados entre
personas de reconocido prestigio nacional o internacional, siendo los
nombramientos por periodos de dos afios, renovables por periodos
sucesivos. No perciben retribucion por los servicios, pero si dietas por
asistencia reuniones y gastos de desplazamiento. Se prevé se relna
en pleno, la menos, dos veces al afio.

Consejos Asesores de distinta naturaleza

El asesoramiento y apoyo a los 6rganos antifraude en ocasiones tiene
una composicion diferente, y se conforman no por expertos de la
sociedad civil sino por personal experto adscrito a diferentes
administraciones o instituciones publicas.
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- Consejo Asesor de Prevencién y Lucha contra el Fraude a los
intereses financieros de la Union Europea. Se configura en la Ley
38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, en su
Disposicién adicional vigésima quinta apartado 4 como un érgano
colegiado de asistencia al Servicio Nacional de Coordinacion
Antifraude, en el que estan representados 6rganos y entidades de la
Administracién General del Estado, representantes de las
comunidades auténomas y la Administracion Local, asi como
representantes de organos del Estado no integrados en la
Administracidon General del Estado. La composicién y funcionamiento
quedan establecidas por el Real Decreto 91/2019, de 1 de marzo.

Es un érgano colegiado de caracter consultivo de asesoramiento y de
apoyo del Servicio Nacional de Coordinacién Antifraude, que tiene por
finalidad asistir al citado Servicio en el ejercicio de las funciones.

-La Comunidad Auténoma de Galicia opté por modificar su ley del
Consejo de Cuentas, mediante la aprobacién de la Ley 8/2015, por la
que atribuye funciones de lucha contra la corrupcion a dicho érgano.
El Consejo cuenta con un Cddigo ético institucional, siendo drgano
competente para la supervision del cumplimiento de dicho cédigo un
Comité de Etica, que valorard y resolverd las consultas y los
incumplimientos que se hubieran podido detectar en el seno de la
institucion.

El Comité estara integrado por los siguientes miembros: dos
miembros designados por el Pleno del Consejo por un periodo de
cuatro afios, uno de los cuales ocupara la presidencia; la persona que
ostente la presidencia de la Comision Técnica de Prevencién de la
Corrupcidon del Consejo de Auditores; dos personas de probada
experiencia, competencia y prestigio profesional en materias
relacionadas con la ética, el derecho o el gobierno de las
organizaciones del sector publico y privado, que seran designadas
por el Pleno del Consejo de Auditores por igual periodo de cuatro
anos. El Comité se reunira al menos dos veces al afio.
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Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcién del Ayuntamiento
de Madrid

La Oficina es un instrumento principal para reforzar las buenas
practicas de la Administracién Publica, prevenir e investigar posibles
casos de uso destino fraudulento de fondos publicos o cualquier
aprovechamiento ilicito derivado de conductas que comporten
conflicto de intereses o el uso particular de informaciones derivadas
de las funciones propias del personal al servicio del sector publico
municipal. Para la consecucion de estos objetivos la Oficina dispone
de Plena autonomia para el ejercicio de sus funciones, quedando
separada del Gobierno y Administracién Municipal, adscribiéndose al
Pleno, garantizando asi su actuaciéon objetiva y con sometimiento
pleno a la Ley y al Derecho y disfrutando de independencia técnica y
funcional respecto de los érganos a los que extiende su actuacion.

EL Reglamento Orgdnico de la Oficina Municipal contra el Fraude y la
Corrupcion, aprobado por Acuerdo Plenario de 23 de diciembre de
2016, manifiesta en su Predambulo la necesidad de fomentar la
participacion activa de personas y grupos pertenecientes a la
sociedad civil en la prevencién y la lucha contra la corrupcion. La
Oficina cuenta con un dérgano de direccion y un Consejo Asesor,
integrado por miembros de la sociedad civil, para sensibilizar asi a la
opinidn publica respecto a la existencia, las causas y la gravedad de
la corrupcion, asi como a la amenaza que ésta representa.

El Capitulo IV de Reglamento se dedica a la regulacién del Consejo
Asesor, como o6rgano de cooperacion técnica dependiente organica y
funcionalmente de la Direccion de la Oficina e integrado por un
maximo de seis Vocalias en representacion de la sociedad civil. Las
Vocalias seran nombradas por el Pleno mediante el voto favorable de
las tres quintas partes de sus miembros por un periodo de cinco afios,
renovandose por mitades cada dos afos y medio. El Capitulo termina
con las previsiones detalladas sobre las funciones a desarrollar por el
Consejo Asesor.
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La regulacion expresa queda contenida en los articulos 12 vy
siguientes:

Articulo 12. Consejo Asesor.

"1. La Direccion de la Oficina estard asistida por un drgano de
cooperacion técnica denominado Consejo Asesor, que dependera
organica y funcionalmente de la misma.

2. El Consejo Asesor estara integrado por un maximo de seis Vocalias
en representacion de la sociedad civil.

3. El Consejo Asesor y sus Vocalias no estaran sujetas a mandato
imperativo alguno y no podran recibir instrucciones de ninguna
autoridad.

4. La presencia de mujeres y hombres en el Consejo Asesor procurara
dar cumplimiento al principio de presencia o composicion equilibrada
en los términos previstos en la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. "

Articulo 13. Vocalias del Consejo Asesor.

"1. Las Vocalias seran elegidas entre personas de reconocida
trayectoria democratica y prestigio o experiencia en la defensa de los
derechos fundamentales y libertades publicas, que se encuentren en
el pleno disfrute de sus derechos civiles y politicos.

2. Los candidatos o candidatas a ocupar las Vocalias del Consejo
Asesor, en caso de ser nombrados, no podran ostentar la condicion
de diputado, senador, concejal o de miembro de los dérganos de
gobierno del Estado, las Comunidades auténomas o las entidades
locales. Asimismo, no podran estar investigados, encausados o
disponer de antecedentes penales por delitos dolosos. El personal al
servicio del Ayuntamiento de Madrid no podra ser titular de las
Vocalias.

3. Las Vocalias no percibiran retribucién alguna por el ejercicio de sus
funciones, salvo las compensaciones econémicas que les
correspondan como dietas de asistencia a las sesiones del Consejo
Asesor. El importe de tales dietas serd acordado por el Pleno.”
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Articulo 14. Nombramiento y cese de las Vocalias del Consejo Asesor.

1. El proceso de nombramiento de las Vocalias se iniciara mediante
convocatoria publica. Las candidaturas para cubrir los puestos se
recibiran en el Registro de la Oficina dentro de los quince dias
naturales siguientes a la publicacion de la convocatoria y deberan
reunir los requisitos formales establecidos en ella.

2. Las personas titulares de las Vocalias del Consejo Asesor seran
nombradas y cesadas por el Pleno del Ayuntamiento, mediante el
voto favorable de las tres quintas partes de sus miembros por un
periodo de cinco afos.

3. Las Vocalias se renovaran por mitades cada dos afos y medio,
siguiendo el proceso indicado en los apartados 1 y 2. No obstante,
las Vocalias cesantes continuaran ejerciendo sus funciones hasta la
designacion de las nuevas Vocalias. El cese se producira también por
las siguientes causas:

a) Renuncia.
b) Muerte o incapacidad sobrevenida.

c) Actuar con notoria negligencia en el cumplimiento de las
obligaciones y deberes del cargo. d) Haber sido condenado, mediante
sentencia firme, por delito doloso.

e) Nombramiento para el desarrollo de cargos o puestos
incompatibles previstos en el articulo 13.2.

4. Corresponde a la Direcciéon de la Oficina elevar al Pleno la
propuesta de nombramiento y cese de las Vocalias, con elaboracion
de la correspondiente memoria acreditativa del cumplimiento de los
requisitos exigidos en cada caso.

Articulo 15. Funciones del Consejo Asesor

1. El Consejo Asesor, a través de sus Vocalias, desarrollara las
siguientes funciones:

a) Asesorar a la Direccion de la Oficina en todos aquellos asuntos en
qgue se solicite su intervencion.

244



Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion
Memoria 2022

b) Presentar a la Direccion de la Oficina las propuestas e informes
que se consideren oportunos dentro del ambito competencial de la
Oficina.

c) Proponer programas de formacion y cursos de especializacion que
resulten necesarios o convenientes para las autoridades, directivos y
empleados publicos municipales, en el ambito competencial de la
Oficina.

d) Realizar el seguimiento del grado de cumplimiento de las medidas
gue se contengan en las memorias anuales, recomendaciones e
informes elaborados por la Direccion de la Oficina.

2. Cada Vocalia debera guardar sigilo de todas las actuaciones que
conozca en el ejercicio y desarrollo de sus funciones. Este deber de
sigilo serd exigible tras la expiracion de su nombramiento y durante
el tiempo que la informacidn o documentacidn a la que accedieron en
su condicion de vocales conserve un caracter reservado o
confidencial. El incumplimiento del deber de sigilo podra dar lugar a
la exigencia de responsabilidad penal en los términos previstos en la
legislacion aplicable.

Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Madrid

En aplicacién de los mencionados preceptos, por Acuerdo Plenario de
fecha 29 de marzo de 2022 fueron nombrados, por un periodo de
cinco afios, los titulares de las Vocalias del Consejo Asesor de la
Oficina Municipal, tras la cumplimentacién del proceso de
convocatoria publica para la presentacion de candidaturas de
aquellas personas interesadas en formar parte de este. Las personas
que fueron propuestas y designadas son tres mujeres y tres hombres,
de reconocida trayectoria democratica, gran prestigio y experiencia
en la defensa de los derechos fundamentales y libertades publicas.

Con la constitucion del Consejo Asesor se inicia una nueva etapa en
la actividad de la Oficina, que potenciara la labor preventiva, de
analisis y asesoramiento que contribuird a seguir fomentando una
cultura de buenas practicas, integridad y ética publicas en la
actuacion de los servicios municipales.

245



Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion
Memoria 2022

ESTUDIO-INFORME “"REFLEXIONES SOBRE ALGUNOS
ASPECTOS DE LA NUEVA REGULACION MUNICIPAL EN
MATERIA URBANISTICA”.

Las actuaciones urbanisticas sujetas a control municipal son una de
las materias que afectan de manera directa a la ciudadania, siendo
uno de los ambitos en los que se incoan expedientes en esta Oficina
Municipal, a instancias de escritos presentados por particulares. La
aprobacion reciente de nuevos textos regulatorios municipales puede
hacernos reflexionar, con un enfoque actualizado, sobre dichas
actuaciones.

El Reglamento Organico de la Oficina Municipal contra el Fraude y la
Corrupcion, de 23 de diciembre de 2016, le atribuye en su articulo
4.g) la competencia para “asesorar, informar, formular propuestas y
recomendaciones en las materias de su competencia”, cuyo ambito
viene definido en el apartado 1.

La evolucién legislativa autondmica, con la aprobacion de la ley
1/2020 de 8 de octubre, por la que se modifica la Ley 9/2001, de 17
de julio , del Suelo de la Comunidad de Madrid, y el nuevo marco
juridico municipal de requisitos administrativos para actuaciones
urbanisticas suponen una simplificacion de tramites administrativos,
afadiendo eficacia a la tramitacion, si bien no podemos dejar de
preguntarnos si implican riesgos de fraude que deben ser atajados,
0 bien pueden plantearse problemas ante una falta de control
administrativo efectiva. Una visidbn preventiva, y el analisis
sistematico de las posibles infracciones, pueden servir de apoyo para
garantizar los intereses de los particulares, y de la ciudadania en
general. Esta Oficina Municipal elaboroé dos informes, en el afio 2020,
uno relativo a las declaraciones responsables y su control posterior,
y otro sobre el control municipal de las actuaciones de las entidades
urbanisticas colaboradas. Actualmente ha habido un cambio
normativo municipal en la regulacién de ambas cuestiones.

El Pleno del Ayuntamiento de Madrid, por sendos Acuerdos de fecha
26 de abril de 2022, aprobd la Ordenanza 6/2022 de Licencias y
Declaraciones Responsables Urbanisticas, y el Reglamento 7/2022
por el que se establece el régimen de las Entidades Colaboradoras
Urbanisticas de Verificacién, Inspeccion y Control.

246



Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion
Memoria 2022

Siendo uno de los objetivos principales de la Ordenanza la
simplificacion y la disminucidn de las cargas administrativas, contiene
la regulacién del régimen juridico y los procedimientos de tramitacién
de licencias y de comprobacion de las declaraciones responsables
como medios de control urbanistico municipal. Las declaraciones
responsables serdn ahora el medio de intervencidon general,
relegando la licencia a las actuaciones contenidas en el anexo I de la
Ordenanza que son aquellas en las que concurren razones de interés
general que justifican el control previo.

I.- Declaraciones responsables

La consolidacién de la potenciacion de la declaracion responsable
como medio de intervencién urbanistica queda materializada en el
nuevo texto de la Ordenanza 6/2022, que, como su preambulo
sefiala, “establece la regulacién de un régimen juridico mas completo
y eficaz en lo que a tramites y a comprobacién ex post se refiere”.

Segun las definiciones que de declaracidn responsable se contienen
en el articulo 3 de la Ordenanza, es un factor determinante que el
interesado “bajo su responsabilidad” manifiesta que las efectla con
cumplimiento de la normativa urbanistica y adecuada ejecucion de la
actuacion conforme a la misma.

La presentacion de la declaracion, de elecciéon voluntaria para el
interesado, puede ser efectuada directamente por el titular ante el
Ayuntamiento o con intervencidn de una entidad urbanistica
colaboradora. Su tramitacién, para ambos supuestos, queda
detallada en el Titulo III. Se caracteriza la declaracion responsable,
frente a la licencia, en que el control no es previo sino posterior a su
presentacién. La comprobacion serda mediante verificacién de la
documentacién exigida y su contenido, y estara referida a la
adecuacion a normativa y a la idoneidad del medio de intervencion
para la actuacion que se pretende efectuar (articulo 29.1 de la
Ordenanza citada). El control de legalidad supone, por tanto, no solo
controlar que se ha justificado el cumplimiento de la normativa
urbanistica, sino que hay un efectivo cumplimiento de esta normativa
en la actuacion concreta que los particulares van a llevar a cabo.
Destacable el contenido del apartado 2 del mismo articulo, que
determina de manera expresa las consecuencias de inexactitud,
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falsedad u omisién, de caracter esencial, en cualquier dato,
manifestacion o documento que acompafie a una declaracion
responsable, asi como la inadecuacién de la misma a la normativa de
aplicacion, lo que imposibilitard iniciar o continuar las obras o
ejercicio de actividad desde que se tenga constancia de tales hechos,
ademas de las correspondientes responsabilidades penales, civiles o
administrativas, si hubiere lugar a ellas.

Puede constituir un elemento disuasorio para la presentacién de
declaraciones responsables no ajustadas a normativa, o a una
ejecucion de actuaciones derivadas de las mismas con vulneracién de
la legalidad, la prevision contenida en el articulo 29.6 de la
Ordenanza, de que en cualquier momento los servicios técnicos
municipales puedan desarrollar las potestades de inspeccion
urbanistica previstas en la legislacién, con caracter general, o en el
marco de un plan de inspeccion. Y esta posibilidad, si de una manera
habitual se hace efectiva puede contribuir eficientemente a la
salvaguarda de los intereses generales.

Por otra parte, es especialmente destacable el Capitulo II del Titulo
V de la Ordenanza, dedicado integramente a las inspecciones.
Aspecto de vital importancia cuando de declaraciones responsables
se trata, donde el control se trastada a un momento posterior. De la
disposicidon de los medios necesarios para la adecuada comprobacion
de obras, construcciones y usos, durante o tras su ejecucién, puede
depender el éxito de la garantia efectiva en materia de cumplimiento
de la legalidad urbanistica, evitando situaciones fraudulentas. Junto
a las inspecciones que los servicios municipales consideren
necesarias, se prevé la elaboracion de planes de inspeccion
urbanistica municipal. Estos planes pudieran ser un elemento por
potenciar, ya que ademas de organizar la actividad inspectora, tal y
como el propio articulo 62 establece, suponen la materializacién de
un efectivo control de la administracién. Ademas de los expedientes
concretos a los que pueda dar lugar la accién inspectora, la lectura
generalista de los resultados de los planes pueden sefialar el camino
para conocer los incumplimientos mas habituales, los mas perniciosos
para los intereses generales o los que tienen un mayor impacto
urbanistico, lo que posibilitaria adoptar medidas para prevenirlos, si
ello fuera posible.
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Por ultimo, sefialar como especialmente sensibles aquellas
declaraciones responsables que tienen unas consecuencias directas
en terceros adquirentes de buena fe y que afectan al uso residencial.
La actuacion municipal preventiva, en esta materia, evitaria la
posterior tramitacion de expedientes de restablecimiento de la
legalidad, una vez autorizada la ocupacion.

Desde el punto de vista de la prevencidn, es destacable el articulo
64.2, cuando establece que “la inspeccion contempla como
preferente las tareas de vigilancia y comprobacion preventivas, y de
informacidn, asesoramiento y colaboracién, respecto de las referidas
a la sancién de conductas”.

Por otra parte, la posibilidad de otorgar distintivos de calidad (articulo
64.3) que pongan de manifiesto, en el caso de las actividades, que
las mismas se ejercen en condiciones éptimas de seguridad, son un
estimulo positivo que puede animar a los titulares de dichas
actividades a cumplir las normas para obtener los distintivos.

Sin duda, activar la capacidad municipal de actuar desde Ia
prevencion es una hoja de ruta que beneficiard a la ciudadania, de
manera general y a los afectados directamente de manera particular.

No siendo siempre posible prevenir las infracciones, arroja claridad y
seguridad juridica que el texto de la nueva ordenanza contenga un
Titulo relativo al régimen sancionador, el VI, que complementa el
regulado en la legislacion sectorial que resulte de aplicacién, y que
permitird sancionar aquellas conductas que no estén directamente
tipificadas en la normativa que les sea de aplicacion en materia de
ordenacion urbanistica, espectaculos publicos y actividades
recreativas.

I1.- Entidades Colaboradores Urbanisticas (ECUS)

Los campos de actuacién de las ECUS han tenido un incremento cada
vez mayor en la colaboracidon con las administraciones publicas,
siendo precisamente una de las novedades del texto de la Ordenanza
6/2022, de Licencias y Declaraciones Responsables Urbanisticas, la
ampliacién del ambito de intervencion de estas entidades urbanisticas
colaboradoras, y habiendo optado el Ayuntamiento por la aprobacion
de un Reglamento especifico que establece su régimen juridico.
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La Ley 1/2020, de 8 de octubre, por la que se modifica la Ley 9/2001,
de 17 de julio, del Suelo de la Comunidad de Madrid, para el impulso
y reactivacion de la actividad urbanistica, deja en el articulo 159,
plasmada la necesidad de que las declaraciones responsables sean
objeto de control posterior por el ayuntamiento o sus entidades
colaboradoras. Se manifiesta asi la intencion de que las entidades
colaboradoras puedan participar en labores de control de las citadas
declaraciones.

El Reglamento 7/2022, de 26 de abril de 2022, por el que se establece
el régimen de las Entidades Colaboradoras Urbanisticas de
Verificacién, Inspeccion y Control, expresa en su predambulo la
voluntad de ser considerado un instrumento adecuado y eficaz para
el interés general. Como instrumento de materializacion de la
regulacion juridica de colaboracion publico-privada en la materia que
nos ocupa, previsiblemente aportara eficacia a la tramitacion
administrativa, lo que no obsta para prestar especial atencion a evitar
situaciones de fraude, sin perder la referencia de la imparcialidad de
los funcionarios publicos como garantes de los intereses generales, a
través de una intervencion adecuada y efectiva en relacion con la
actividad de las ECUS.

El texto deja claro, en linea con las exigencias legales previstas en la
Orden 639/2014, de 10 de abril, de la Consejeria de Medio Ambiente
y Ordenacion del Territorio, por la que se regulan las entidades
privadas colaboradoras en el ejercicio de las funciones
administrativas de verificacion y control en el ambito urbanistico, que
en ningun caso éstas tendran caracter de autoridad, ni su actuacion
sustituye ni excluye la funcion de verificacion, control e inspeccion
propia de los servicios técnicos municipales (articulo 4.7). Cuestion
que puede entroncar con lo dispuesto en el articulo 4.5 de la nueva
Ordenanza de Licencias, cuyo tenor literal establece que “en cualquier
momento de la tramitacion, los servicios técnicos municipales podran
emitir un informe técnico y/o juridico motivado, que prevalecera
sobre el emitido por las entidades colaboradoras”. Este articulo es el
que delimita el alcance y los efectos de la intervencién de las
entidades urbanisticas colaboradoras en la tramitacion de licencias y
declaraciones responsables, dejando la facultad ultima de control en
los servicios municipales. Las competencias de policia y control son
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propias de los municipios e irrenunciables, segiin queda dispuesto en
el articulo 25 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases
del Régimen Local.

Parejo al control municipal sobre los actos de intervencién urbanistica
es el control sobre Ilas propias entidades colaboradoras,
especialmente dada la ampliacion de las funciones que pueden
desempeiiar.

El Reglamento prevé que dichas entidades privadas puedan no solo
realizar funciones de verificacidon, inspeccion y control de Ila
conformidad de la normativa urbanistica a solicitud de los
interesados, sino también establece que estas entidades podran
realizar funciones de verificacion, inspeccién y control a solicitud del
Ayuntamiento. De esta manera queda abierta la facultad de que sea
el propio Ayuntamiento el que se dirija a las entidades colaboradoras
para que le presten sus servicios de verificacion, inspeccién y control.
Posibilidad de prestacion de servicios que se materializaria a través
de un contrato administrativo. En todo caso, este contrato entre el
Ayuntamiento y una entidad colaboradora no implica la concesién del
ejercicio de autoridad, toda vez que el informe emitido por la entidad
puede ser aceptado, pero también puede ser rechazado por la
administracion, circunstancia que se establece, en el articulo 4.5,
respecto a todos los certificados, actas e informes de las entidades,
prevaleciendo los informes municipales sobre los mismos.

Junto al control sobre los actos de las entidades colaboradoras es
importante el control sobre su funcionamiento. El doble requisito, de
acreditacién por un organismo nacional y de autorizacion previa
mediante resolucion municipal, para que puedan realizar sus
funciones queda pormenorizado en el Reglamento, que pretende
garantizar un control efectivo sobre el adecuado desempefio de esas
funciones. El control permanente, contenido en el articulo 26 del
Reglamento, permite y obliga al Ayuntamiento a supervisar el
desarrollo de las entidades debiendo éstas permitir el acceso de los
servicios técnicos municipales y del personal que actie en
representacion de la Entidad Nacional de Acreditacién (ENAC).

Habida cuenta de la amplitud de funciones que pueden asumir las
entidades colaboradoras, es preceptivo hacer referencia a su régimen
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de incompatibilidades, y el del personal a su cargo, que queda
detallado en los articulos 20 y siguientes, y respecto al que
convendria vigilar su cumplimiento efectivo, a fin de evitar posibles
conflictos de intereses que perjudiquen y comprometan la debida
imparcialidad y objetividad de dichas entidades.

La novedad relativa a que el Ayuntamiento pueda contratar a las
entidades colaboradoras para la emision de informes de verificacion,
inspeccién y control de actuaciones, de acuerdo con lo previsto en la
legislacion en materia de contratos del sector publico, queda
expuesta en el articulo 6 del Reglamento. En cuyo apartado 2, se
detalla que el documento en el que se formalice el contrato recogera
las condiciones de ejecucidn de la prestacion a realizar por la entidad
colaboradora y el alcance de su colaboracién. A este respecto, cabria
la posibilidad de promover, a través de la contratacién publica, el
establecimiento de programas de cumplimiento normativo por parte
de las entidades contratadas.

Las obligaciones y responsabilidades que corresponden a las
entidades colaboradoras quedan ampliamente detalladas en el
Reglamento, correspondiendo a la Administracion velar por el
efectivo cumplimiento de estas, evitando situaciones de fraude y
conflictos de intereses.
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ESTUDIO-INFORME "“LA IMPORTANCIA DE LOS PLANES
ESTRATEGICOS DE SUBVENCIONES EN LA JURISPRUDENCIA
DE LA SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DEL
TRIBUNAL SUPREMO”.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 4.g) del Reglamento
Organico de la Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion, de
fecha 23 de diciembre de 2016, corresponde a la Oficina, en el ambito
definido en su articulo 1, “asesorar, informar, formular propuestas y
recomendaciones en las materias de su competencia a los distintos
érganos municipales”. El analisis de materias vinculadas a la
prevencidn constituye una oportunidad para la reduccién de riesgos,
actuaciones contempladas en el articulo 25 del citado texto.

Es relevante el valor de los Planes Estratégicos de Subvenciones
(PES) como elemento preventivo del fraude y la corrupcion, en
cuanto instrumentos de planificacion para la consecucién de
objetivos, asignacion de gasto publico, asi como su control,
seguimiento y evaluacion.

El informe emitido por esta Oficina Municipal, con fecha 28 de enero
de 2021, ya aludia a la importancia de dichos Planes, al expresar lo
siguiente:

El articulo 3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico establece, como uno de los principios generales
qgue deben respetar las Administraciones Publicas, el de “planificacion
y direccién por objetivos y control de la gestion y evaluacion de los
resultados de las politicas publicas”.

Asimismo, el articulo 8 de la LGS sefala que las Administraciones
publicas, si se proponen el establecimiento de subvenciones, con
caracter previo, deberan concretar en un plan estratégico de
subvenciones los objetivos y efectos que se pretenden con su
aplicacion, el plazo necesario para su consecucion, los costes
previsibles y sus fuentes de financiacion, supeditandose en todo caso
al cumplimiento de los objetivos de estabilidad presupuestaria.

La regulacién del PES ha sido desarrollada en el RLGS. El caracter
programatico de los Planes viene expresado en la Exposicion de
Motivos, "los planes estratégicos tienen mero caracter programatico,
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constituyéndose, en esencia, en un instrumento fundamental para
orientar los procesos de distribucion de recursos en funcién del indice
de logro de fines de las politicas publicas”. Constituyen un
instrumento necesario para conectar la politica de asignacion
presupuestaria a los rendimientos y objetivos alcanzados en cada
politica publica gestionada a través de subvenciones.

Las subvenciones deben obedecer a objetivos que, una vez
analizados si se cumplen o no, deben conllevar un impacto en las
mismas, de manera que se mantengan, modifiquen o supriman.
Sobre la utilidad de los PES se ha pronunciado también el Tribunal de
Cuentas, en su "Informe de Fiscalizacion de los Planes Estratégicos
de Subvenciones (PES) de los Ministerios del Area Politico-
Administrativa del Estado”, en una de cuyas recomendaciones
indicaba: “seria conveniente aprobar anualmente normas para la
elaboracion de los PES y para determinar el contenido de los informes
de seguimiento de los mismos, que podrian coadyuvar a los gestores
publicos en la ejecucion de la politica subvencional”.

Como acaba de dejarse expresado, el articulo 8.1 de la ley 38/2003,
de 17 de noviembre, General de Subvenciones (LGS) establece la
obligacion de elaborar y aprobar, previamente al establecimiento de
subvenciones, un Plan Estratégico, habiendo sido desarrollada dicha
ley mediante el Real Decreto 887/2006, de 21 de julio, por el que se
aprueba su Reglamento (RGS), y en su articulo 10.1 se expresa lo
siguiente: “Los planes estratégicos de subvenciones a que se hace
referencia en el articulo 8 de la Ley General de Subvenciones, se
configuran como un instrumento de planificacion de las politicas
publicas que tengan por objeto el fomento de una actividad de
utilidad publica o interés social o de promociéon de una finalidad
publica.”

El caracter programatico de las politicas publicas que revisten los
Planes ha podido conllevar, en ocasiones, al entendimiento de que su
no existencia no implicaba Ila invalidez de las subvenciones
otorgadas.
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Siendo los Planes instrumentos de planificacion, sin rango normativo,
cabe reflexionar sobre su caracter fundamental, a la luz de la
jurisprudencia:

- La Sentencia de la Sala Tercera de lo Contenciosos-
Administrativo del Tribunal Supremo, de fecha 26 de junio de 2012
(Recurso 4271/2011), anuld una sentencia dictada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco, en esta Ultima sentencia se declara gue la observancia de un
requisito como el del referido articulo 8.1 a nivel de " Principios
generales"”, ... no exige necesariamente una formalizacion o
instrumentalizacion externa predeterminada , que imponga en todo
caso, y hasta en las Administraciones publicas mas modestas, un
elemento tan escasamente definible como el denominado "plan
estratégico", pues sabido es que los planes, al igual que los
programas y directrices de gobierno, no son disposiciones
reglamentarias ni tan siquiera de cardcter organico, ni normas
juridicas objetivas, sino simples estudios y materiales documentales
con propuestas o enunciaciones de bases y medios para lograr
determinados fines y politicas publicas. .... ... Y en funcion de ello, aun
cuando se omita la especifica cita de un "plan estratégico"”, no puede
considerarse que esté ausente la actividad programadora,
planificadora y presupuestaria interna, que, para racionalizar los
recursos publicos aquellas disposiciones presuponen, y que se hace,
en la sustancialidad ultima, de ardua comprobacion con los escasos
elementos que las partes nos ofrecen”.

Frente a esta argumentacion la Sentencia mencionada del Tribunal
Supremo declara lo siguiente: De este precepto (articulo 8.1 de la
Ley General de Subvenciones) pueden obtenerse, sin esfuerzo
dialéctico, dos conclusiones: el Plan Estratégico tiene caracter previo
al establecimiento de cualquier subvencion; y el precepto es
imperativo y categdrico. Consideramos que la diccidon del precepto,
exigiendo con caracter previo el Plan Estratégico, no es tangencial y
no sistematico, como sostiene la sentencia de instancia, sino requisito
esencial y previo a la regulacién de la subvencion, de tal forma que
si requiere una formalizacion o instrumentalizacion externa que,
aunque no es exigible una determinada formalidad, si una definicion
especifica que pueda ser identificada. Apoya esta interpretacion el
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mismo articulo 8, en su apartado 3, al establecer: >. Es decir, la
propia norma -y de ahi también su imperatividad y no mera
tangencialidad- alude a los objetivos de trasparencia, eficacia y
eficiencia, que debe presidir la gestion de las subvenciones. Lo que
puede relacionarse también con la Disposicion Adicional 132 de la
misma ley, para darnos definitiva interpretacion de la imperatividad
del precepto, de cardacter bdsico como recoge la sentencia de
instancia.”

- La Sentencia de la Sala Tercera de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, de 4 de diciembre de 2012
(Recurso 4369/2011), sefiala que: “En esa anterior sentencia de 26
de junio de 2012 , considerd este Tribunal Supremo, dado el tenor
de los apartados 1 y 3 del articulo 8 y de la Disposicién adicional
decimotercera de la Ley 38/2003 , que el Plan Estratégico al que se
refiere tiene caracter previo al establecimiento de cualquier
subvencién, constituyendo un requisito esencial cuyo cumplimiento
exige que sea formalizado externamente y con un contenido que le
haga identificable como tal por reflejar al menos aquello a que alude
el apartado 1 de ese articulo 8.”

-La Sentencia de la Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo, de 28 de enero de 2013 (Recurso 559/2012),
al conocer de un recurso de casacion contra Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco, vuelve a ratificar el caracter
esencial del PES: “Consideramos que la diccion del precepto,
exigiendo con caracter previo el Plan Estratégico, no es tangencial y
no sistematico, como sostiene la sentencia de instancia, sino requisito
esencial y previo a la regulacién de la subvencion, de tal forma que
si requiere una formalizacién o instrumentalizacion externa que,
aunque no es exigible una determinada formalidad, si una definicion
especifica que pueda ser identificada”.

-La Sentencia de la Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo, de fecha 16 de abril de 2013 (Recurso
1372/2012), reitera que "tiene caracter previo al establecimiento de
cualquier subvencién, constituyendo un requisito esencial cuyo
cumplimiento exige que sea formalizado externamente y con un
contenido que le haga identificable como tal por reflejar al menos
aquello a que alude el apartado 1 de ese articulo 8". Plan al que no
equivale, como es obvio, la mera inclusion en el Presupuesto
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Municipal de una partida destinada a hacer efectivas las ayudas de
gue se trata.”

-Y la Sentencia 543/2022, de la Sala Tercera de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, de 9 de mayo (recurso
2317/2020), llega a la misma conclusion estimatoria del recurso de
casacion presentado, estimacion que se fundamenta en el articulo 8
de la LGS, asi como en la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo,
reproduciendo los fundamentos de derecho de la sentencia de 26 de
junio de 2012, asi como de las sentencias de 4 de diciembre de 2012,
de 28 de enero de 2013 y de 16 de abril de 2013. Considera que la
sentencia impugnada ha incurrido en un error de derecho al no
apreciar que el plan estratégico de subvenciones constituye un
elemento de planificacién de politicas publicas cuya aprobacién
resulta exigible con caracter previo a la regulacion de las
subvenciones, siendo por tanto un requisito esencial del
procedimiento subvencional. Concluye esta Sentencia sefialando que:
"El articulo 8.1 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de
Subvenciones, debe ser interpretado en el sentido de que la
aprobacion de un Plan Estratégico de Subvenciones, con caracter
previo al establecimiento de cualquier subvencién, constituye un
requisito esencial del procedimiento subvencional, de modo que el
incumplimiento de esa obligacion, por parte de la Administracion
publica o Ente publico convocante de las ayudas publicas, determina
la nulidad de la Orden de convocatoria de la subvencion.

En el Ayuntamiento de Madrid, la Ordenanza de Bases Reguladoras
Generales para la concesion de Subvenciones (OBRGS) dispone, en
sus articulos 9 y 10, la obligacién de disponer de un PES, cuyo
contenido, en consonancia con lo establecido en el RLGS, explicitara
los objetivos y efectos que se pretenden conseguir, sectores a los que
se dirige la actuacién, plazo necesario para su consecucidon, costes
previsibles, fuentes de financiacién. También contendran el régimen
de seguimiento y evaluacion, determinando un conjunto de
indicadores vinculados a los objetivos, asi como a la evaluacién de
los planes estratégicos anteriores. Asimismo, el Ayuntamiento, tal y
como se sefiald en el informe de esta Oficina de 28 de enero de 2021,
cuenta con guias de redaccion e Instrucciones que bien implantadas
y atendidas son adecuados medios para la obtencidon de idoneos
resultados. A este respecto, los diferentes servicios implicados, con
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competencias en materia de subvenciones, deben considerar estos
planes estratégicos como el primer eslabén de la cadena, no solo un
tramite formal a cubrir, sino la esencia de lo que se quiere obtener.
El caracter esencial de los planes estratégicos de subvenciones, como
se declara en la jurisprudencia del Tribunal Supremo expuesta,
determina la obligacion fundamental de su existencia, como elemento
de exigencia previa, y habida cuenta del incremento de fondos de
financiacion que implican, en su caso, un aumento de los recursos
publicos destinados a subvenciones, hay que destacar la importancia
de la actualizacién, seguimiento y evaluacion de dichos planes.
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ESTUDIO-INFORME “FALTAR A LA VERDAD EN
DECLARACIONES REALIZADAS Y DOCUMENTACION
PRESENTADA ANTE LA ADMINISTRACION. PARTE I: ALCANCE
EN EL AMBITO ADMINISTRATIVO”.

El Reglamento Organico de la Oficina Municipal contra el Fraude y la
Corrupcion, de 23 de diciembre de 2016, le atribuye en su articulo
4.g) la competencia para “asesorar, informar, formular propuestas y
recomendaciones en las materias de su competencia”, cuyo ambito
viene definido en el apartado 1. Durante el desarrollo de las funciones
que le son propias a la Oficina, se visualiza la importancia de la
documentacién que forma parte de los expedientes administrativos,
en relacion con su veracidad, exactitud o posible alteracion de la
realidad en su contenido. Con el convencimiento de la importancia de
la prevencién en materia de fraude, se estima oportuno reflexionar
sobre posibles debilidades de dichos documentos, muchos de ellos
suscritos y presentados por particulares para la obtencidon o
reconocimiento de derechos, asi como acerca de la necesaria garantia
de que los mismos sean veraces y su contenido cierto. Diversos son
los procedimientos que habitualmente se tramitan en nuestro
Ayuntamiento, y en los que la documentacion aportada por los
interesados es determinante, tales como declaraciones responsables
en el ambito contractual, urbanistico, concesiéon de subvenciones o
percepcién de ayudas, o incluso la inscripcidon en el padréon municipal.
La falta de veracidad conlleva efectos administrativos, pero también
pueden tener consecuencias de orden penal.

I. Consideraciones generales

La Oficina Europea de Lucha contra el Fraude ( OLAF), en 2013,
elabor6 unas directrices generales con recomendaciones y
orientaciones para la promocion de buenas practicas, en relacion con
la deteccidon de documentos falsificados en el ambito de las acciones
estructurales, denominada Guia practica para las autoridades de
gestiéon; y que, a su vez, ha sido citada en la Guia de Medidas
Antifraude en la Ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion
y Resiliencia del Servicio Nacional Antifraude, de fecha 24 de febrero
de 2022. La OLAF sefala como tema de interés para los Estados
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miembros, la deteccion de documentos falsificados en operaciones
financiadas con el presupuesto de la Unidn Europea, abarcando todo
tipo de alteraciones ilegales: imitacién, falsificacion, contenidos
falsos, etc. Proporciona una serie de elementos y circunstancias,
banderas rojas, que pueden indicar fraude o corrupcién, y en
concreto respecto a la deteccién de documentos falsificados, que
pueden serlo en formato o en contenido, manifiesta la debida
vigilancia por parte de los funcionarios para despejar o confirmar sus
dudas en relacién con los documentos para garantizar la tramitacion
apropiada del expediente. Sin perjuicio de la legislacién nacional de
cada Estado miembro, a los fines de la Guia se entiende por
documento falsificado aquel respecto del cual se ha alterado la
verdad, es decir que no concuerda con la realidad, alteracion que
puede ser fisica o intelectual. Hay documentos que presentan los
beneficiarios para obtener subvenciones, o participar en un proceso
de contratacion publica, o para el reembolso de gastos que pueden
verse afectados por falsificacion. Las autoridades deben adoptar
medidas especificas de verificacion de documentos en caso de
sospecha, y desde un punto de vista administrativo el documento
falsificado debera suponer, al menos, la anulacion de sus efectos, y
otras posibles medidas en el ambito administrativo, sin perjuicio de
qgue la accién sea constitutiva de un delito penal.

Nuestra Carta Magna, en su articulo 9, establece de manera expresa
que los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la
Constitucién y al resto del ordenamiento juridico, garantizando, entre
otros principios, los de legalidad y seguridad juridica. Asimismo,
seguln el mandato del articulo 103 de nuestro texto constitucional, la
Administracion Publica debe servir con objetividad a los intereses
generales y actuar con sometimiento pleno a la ley y al Derecho.
Estos principios rectores deben materializarse en los procedimientos
administrativos, cuyo eje vertebrador lo constituye la Ley 39/2015,
de 1 octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (en lo sucesivo, LPACAP), que contiene una
regulacion completa y sistematica de las relaciones «ad extra» entre
las Administraciones y los administrados.
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El principio de legalidad, fundamental en el estado de derecho,
coexiste con otros principios necesarios para la seguridad juridica,
como el de la buena fe, sefialando el articulo 7.1 del Cédigo Civil que
los derechos deberdn ejercitarse conforme a las exigencias de la
buena fe.

Una manifestacion de ese deber de buena fe por parte de los
administrados puede encontrarse en el apartado 7° del articulo 28 de
la LPACAP al disponer que los interesados se responsabilizaran de la
veracidad de los documentos que presenten.

La Administracion tiene la facultad de comprobar la veracidad de la
documentacion presentada, en el caso de que surjan dudas
razonables.

Los documentos presentados de manera presencial ante las
Administraciones Publicas deberan ser digitalizados, segun de los
dispuesto en el apartado 5 del articulo 16 de la LPACAP. A este
respecto, el articulo 49 del Reglamento de actuacién vy
funcionamiento del sector publico por medios electrénicos, aprobado
por Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo, establece que cuando
el interesado presente en papel una copia de un documento publico
administrativo o de un documento privado para incorporarlo a un
expediente administrativo, el proceso de digitalizacién por Ia
Administraciéon Publica generara una copia electréonica que tendra el
mismo valor que la copia presentada en papel.

Con el objetivo de mejorar la eficiencia administrativa, incrementar
la transparencia y la participacién, y garantizar servicios digitales
facilmente utilizables, asi como mejorar la seguridad juridica, fue
aprobado el citado Reglamento de actuacion y funcionamiento del
sector publico por medios electrénicos. Prevé este texto legal que las
Administraciones Publicas admitan, en sus relaciones por medios
electrénicos, sistemas de firma electrénica que sean conformes a lo
establecido en la normativa vigente y resulten adecuados para
garantizar la identificacion de las personas interesadas y, en su caso,
la autenticidad e integridad de los documentos electrénicos.
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Sin duda el uso de medios electronicos es exponente de una
Administracion Publica agil y moderna, y la merma del control que
antes realizaban los funcionarios publicos al visualizar los
documentos, cotejandolos para su presentacion, puede ser
compensada con la aplicacion de medios de control de cumplimiento
de la legalidad durante la tramitacion del procedimiento
administrativo.

I1. Especial referencia a las declaraciones responsables

Las declaraciones responsables son la mdaxima expresion de
manifestacion de los interesados en relacion con la obtencién o
reconocimiento de derechos. Tienen su origen en la Directiva
2006/123/CE relativa a los servicios en el mercado interior, y
suponen la plasmacion de un medio &gil de relacionarse los
particulares con las Administraciones Publicas. Reflejo de una
sociedad avanzada, responsable y comprometida.

Actualmente esta figura estd extendida a diversos campos del
derecho administrativo, quedando su regulacién recogida en el
articulo 69 de la LPACAP, en el que se dispone:

"1. A los efectos de esta Ley, se entendera por declaracion
responsable el documento suscrito por un interesado en el que éste
manifiesta, bajo su responsabilidad, que cumple con los requisitos
establecidos en la normativa vigente para obtener el reconocimiento
de un derecho o facultad o para su ejercicio, que dispone de la
documentacion que asi lo acredita, que la pondré a disposicion de la
Administracion cuando le sea requerida, y que se compromete a
mantener el cumplimiento de las anteriores obligaciones durante el
periodo de tiempo inherente a dicho reconocimiento o ejercicio. Los
requisitos a los que se refiere el parrafo anterior deberan estar
recogidos de manera expresa, clara y precisa en la correspondiente
declaracion responsable. Las Administraciones podran requerir en
cualquier momento que se aporte la documentacion que acredite el
cumplimiento de los mencionados requisitos y el interesado debera
aportarla.
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2. A los efectos de esta Ley, se entendera por comunicacion aquel
documento mediante el que los interesados ponen en conocimiento
de la Administracion Publica competente sus datos identificativos o
cualquier otro dato relevante para el inicio de una actividad o el
ejercicio de un derecho.

3. Las declaraciones responsables y las comunicaciones permitiran,
el reconocimiento o ejercicio de un derecho o bien el inicio de una
actividad, desde el dia de su presentacién, sin perjuicio de las
facultades de comprobacion, control e inspeccion que tengan
atribuidas las Administraciones Publicas. No obstante lo dispuesto en
el parrafo anterior, la comunicacion podra presentarse dentro de un
plazo posterior al inicio de la actividad cuando la legislacion
correspondiente lo prevea expresamente.

4. La inexactitud, falsedad u omision, de cardcter esencial, de
cualquier dato o informacidon que se incorpore a una declaracion
responsable o a una comunicaciéon, o la no presentacion ante la
Administracion competente de la declaracion responsable, la
documentacion que sea en su caso requerida para acreditar el
cumplimiento de lo declarado, o la comunicacién, determinara la
imposibilidad de continuar con el ejercicio del derecho o actividad
afectada desde el momento en que se tenga constancia de tales
hechos, sin perjuicio de las responsabilidades penales, civiles o
administrativas a que hubiera lugar.

Asimismo, la resolucién de la Administracion Publica que declare tales
circunstancias podrd determinar la obligacién del interesado de
restituir la situacién juridica al momento previo al reconocimiento o
al ejercicio del derecho o al inicio de la actividad correspondiente, asi
como la imposibilidad de instar un nuevo procedimiento con el mismo
objeto durante un periodo de tiempo determinado por la ley, todo
ello conforme a los términos establecidos en las normas sectoriales
de aplicacion.”

Partiendo de esta regulacidén basica, su implantacion en los distintos
campos administrativos ha conllevado un desarrollo en sus
legislaciones correspondientes, como puede ser en la contratacion
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publica, el urbanismo o las subvenciones publicas. La reduccién
burocratica que suponen las declaraciones responsables no debe
implicar la ausencia de control administrativo, pues, aunque una
sociedad madura y ejemplar haga un uso cierto y correcto de la
misma, puede darse la circunstancia contraria, por lo que la
verificacién de la veracidad de las declaraciones responsables debe
constituir un elemento basico en toda actuacion administrativa. Y,
asimismo, ante la duda razonada de que la documentacion aportada
carezca de verosimilitud o de la misma se deduzcan atisbos fundados
de falsedad, la Administracién debe reaccionar rapida y eficazmente,
requiriendo la documentacién original, si ello fuera oportuno, o
llevando a cabo las inspecciones necesarias, segun el ambito del
derecho administrativo afectado. La consecuencia de la inexactitud,
falsedad u omisién, de caracter esencial de los datos o informacién
incorporados en la declaracion responsable, tiene su respuesta legal
en el apartado 4 del articulo 69 de la LPACAP anteriormente
transcrito. En el que se dispone la imposibilidad de continuar con el
ejercicio del derecho o actividad afectada, sin perjuicio de las
responsabilidades penales, civiles o administrativas a que hubiera
lugar. Asimismo, se podra obligar al interesado a restituir la situacion
juridica al momento previo al reconocimiento o al ejercicio del
derecho o al inicio de la actividad correspondiente, asi como la
imposibilidad de instar un nuevo procedimiento con el mismo objeto
durante un periodo de tiempo determinado por la ley.

Entre las materias en las que la veracidad de la declaracion
responsable, o de la documentacion presentada, pueden tener un
gran impacto en la gestion publica, se pueden destacar las
siguientes:

- Contratacion Puablica:

Los interesados en los procedimientos de contratacion publica deben
aportar la documentacidon preceptiva establecida en la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en lo sucesivo
LCSP). Le es de aplicacion a los aportes documentales lo dispuesto
en la LPACAP. A este respecto, cabe citar el informe 188/2017 de la
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Abogacia General del Estado, de 10 de marzo de 2017, relativo a la
eficacia de las copias simples de documentos aportados por los
interesados en los procedimientos de contratacion publica. Dicho
informe sefiala que descartada la existencia de reglas especiales en
la normativa en materia de contratacion administrativa acerca de la
aportacién de documentos (originales o copias) en los procedimientos
de licitacion, se debe acudir a la normativa general, concretamente
al articulo 28 de la LPACAP, pudiendo afirmarse, con caracter general,
que los licitadores que participan en un procedimiento de
contratacion publica pueden aportar copias de documentos, excepto
en dos salvedades: a) el documento acreditativo de la constitucion
de la garantia provisional, y b) en los supuestos previstos en la
apartado 5 del precitado articulo 28 ( cuando la relevancia del
documento en el procedimiento lo exija, o cuanto existan dudas
derivadas de la calidad de la copia) la Administracion puede hacer
uso de la potestad excepcional que en el mismo se le reconoce para
exigir el cotejo de las copias aportadas, requiriendo al efecto, de
manera motivada, la exhibicién de los documentos originales. Este
informe de la Abogacia del Estado hace especial referencia a las
consecuencias para el licitador de no poder verificarse la veracidad
de la copia aportada, debiendo considerarse como no aportado el
documento, lo que podria conllevar la exclusién del licitador del
procedimiento de contratacién, segun el documento del que se trate,
debiendo analizarse en cada caso. Y, asimismo, la normativa en
materia de contratacion, como consecuencia adicional en los
supuestos de detectarse que un licitador ha incurrido en falsedad -
supuesto en el cabria incardinar el caso objeto del informe citado en
el que se aportaba una copia “manipulada” que no se correspondia
con el original de un documento-, el 6rgano de contrataciéon ha de
tramitar un expediente de prohibicidon de contratar (articulos 71.1.e)
y 72.3 LCSP).

Afiade el informe que ademas de las consecuencias expuestas “debe
tenerse en cuenta la trascendencia penal que puede revestir la
conducta consistente en la aportacion de fotocopias “manipuladas”
en un expediente de contratacion. En efecto, al margen de las
consecuencias que pueda tener tal conducta en el marco de un
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expediente especifico de contratacion, o en el ambito general de la
contratacion de la empresa con la Administracion Publica, nos
encontramos ante una conducta que puede ser constitutiva de
infraccion penal, concretamente de un delito de falsedad en
documento publico o privado (articulos 390 y siguientes del Codigo
Penal), por lo que en estos casos - tanto si se revela, efectivamente
del cotejo la falta de identidad de la copia con el original, como si se
deja transcurrir el plazo concedido sin aportar el documento original-
procederia denunciar los hechos al Ministerio Fiscal o ante la
Jurisdiccién penal en orden a su ulterior investigacion y
enjuiciamiento, en su caso, en dicha via jurisdiccional.”

Las declaraciones responsables son el instrumento previsto en el
articulo 140 de la LCSP para la presentacion de la documentacién
acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos para licitar.
Asi, en su apartado 1.a) queda establecido que las proposiciones en
el procedimiento abierto deberan ir acompanadas de una declaracién
responsable que se ajustara al formulario de documento europeo
Unico de contratacion de conformidad con lo indicado en el articulo
141. Respecto de esta declaracion, el apartado 3 del articulo 140,
permite que el érgano o la mesa de contratacion pueda pedir a los
candidatos o licitadores que presenten la totalidad o una parte de los
documentos justificativos, cuando consideren que existen dudas
razonables sobre la vigencia o fiabilidad de la declaracién, cuando
resulte necesario para el buen desarrollo del procedimiento y, en todo
caso, antes de adjudicar el contrato.

El modelo de declaracion responsable, segun el articulo 141 LCSP,
deberd esta incluido en el pliego y deberd seguir el formulario de
documento europeo Unico de contratacién aprobado en el seno de la
Unidn Europea. La mesa de contratacién, cuando se establezca su
intervencion, calificara la declaracion responsable y la documentacion
a la que se refiere el articulo anterior. Ante la existencia de defectos
subsanables, se dara un plazo de tres dias al empresario para que los
corrija.
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El Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, en su
resolucion n © 995/2019, de 6 de septiembre de 2019, hace
referencia a que la LCSP sustituye la comprobacion efectiva de la
documentacion acreditativa de la aptitud para contratar del licitador
por una declaracion responsable, en la que manifiesta que cumple los
requisitos que a tal efecto establecen tanto legislacion de contratos
como los pliegos que rigen la licitacion. La efectiva verificacion de la
concurrencia de tales requisitos se realiza posteriormente, cuando el
licitador propuesto como adjudicatario presenta la documentacién y
es comprobada por el érgano de contratacion. Respecto de ello se
pronuncia en los siguientes términos: “dicha presentacion de
documentacion y verificacion con su examen del cumplimiento de los
requisitos previos de aptitud del contratista, no convierte el requisito
de la declaraciéon responsable en un mero tramite formal inane de
relevacion juridica.” Expresamente sefiala que por la declaracion
responsable conforme al documento europeo Unico de contratacion
“el declarante certifica hechos y, por tanto, asume el deber de decir
la verdad sobre ellos, o lo que es lo mismo, se hace responsable — no
solo en nombre de su empresa sino también personalmente- ante el
dorgano de contratacion de la autenticidad de lo manifestado en la
declaracion y, en particular, de que retne los requisitos de actitud
para contratar exigidos por la legislacion de contratos, de acuerdo y
en los términos establecidos en el pliego que rige la licitacion, asi
como de que las circunstancias declaradas relativas a la capacidad,
solvencia y ausencia de prohibiciones de contratar concurren en la
fecha final de presentacion de ofertas (articulo 140.4 LCSP).” Sobre
la posibilidad de requerir la subsanacidon de defectos que pudieran
ataner a la declaracion responsable, la propia resolucién aclara que
no cualquier defecto apreciado en ella serd siempre subsanable,
habrd que atender a la naturaleza del defecto y las concretas
circunstancias de la licitacion para apreciarlo, la discrepancia entre la
declaraciéon y la documentacién presentada puede ser un error del
declarante o puede tener por causa un proposito intencionado de
faltar a la verdad.

El mismo Tribunal Administrativo Central, con fecha 8 de enero de
2021, dictdé resolucion n°4/2021, en la que manifestaba que la
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declaracién responsable se ha articulado como un mecanismo para
aligerar la carga documental en los procedimientos de licitacion,
siendo sustitutiva de la presentacion de la documentacion, pero "no
exime del cumplimiento de los requisitos exigidos en la misma para
concurrir a la licitacion, y entre ellos, la solvencia. Antes al contrario,
supone la declaracion y afirmacion de que se cumple con esos
requisitos de solvencia, dado que, de lo contrario, no se podria
concurrir a la licitacion. Ademas, cabe recordar en este punto que, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 71.1.e) LCSP constituye
una prohibicion de contratar “e) Haber incurrido en falsedad al
efectuar la declaracion responsable a que se refiere el articulo 140 o
al facilitar cualesquiera otros datos relativos a su capacidad y
solvencia (...)".

Sefalado todo lo expuesto, es sin duda de trascendente importancia
la labor de los empleados publicos en la vigilancia de los
procedimientos contractuales, para prevenir el fraude y la falsedad,
y con ello garantizar la mejor gestién de los recursos publicos.

- Subvenciones:

En la actual situacion econdmica y social, especialmente tras la
pandemia por el COVID, las subvenciones y ayudas se han visto
necesariamente incrementadas, al adoptarse medidas para paliar los
efectos de la crisis. Se han incrementado los programas de ayudas,
o la distribucion de fondos, tales como los fondos del Plan de
Recuperacion, Transformacion y Resiliencia.

No es objeto de este informe el analisis pormenorizado de la
tramitacion de las subvenciones y ayudas, pretendiendo solo hacer
una llamada de atencién sobre el conveniente control de las
declaraciones y documentaciones aportadas por quienes pretenden
ser sus perceptores, ya que en el caso de falsedades o inexactitudes
se producirian asignaciones indebidas de recursos publicos a quienes
no rednen los requisitos que les eran exigidos.

La Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones (en
lo sucesivo, LGS) contempla, en su articulo 23.4, la posibilidad de
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presentar declaracién responsable en sustitucién de la presentacion
de documentacion con el objetivo de agilizar el procedimiento de
concesion de las subvenciones. El solicitante asume Ia
responsabilidad de que todo lo que se menciona en la declaracion es
cierto. En este caso, con anterioridad a la propuesta de resolucion de
concesion de la subvencion, se debera requerir la presentacion de la
documentacién que acredite la realidad de los datos contenidos en la
citada declaracion.

Las consecuencias del control, por parte de la Administracion Pablica
concesionaria, puede conllevar la denegacién de la subvencidn si se
detecta la falta de veracidad de la documentacion presentada o de lo
manifestado en la declaraciéon responsable. Controles que, si estan
correctamente implantados, impedirian la concesién. No obstante, y
si a pesar de estos, se produjera el otorgamiento con falseamiento
de las condiciones requeridas para su concesion u ocultando las que
la hubieran impedido o limitado (articulo 58.a) LGS), se prevén las
sanciones reguladas en el articulo 59, que serdn pecuniarias, pero
también no pecuniarias cuando proceda. En este ultimo caso, podran
consistir en pérdida durante un plazo de hasta cinco afios de la
posibilidad de obtener subvenciones, ayudas publicas y avales de las
Administraciones publicas u otros entes publicos; pérdida durante un
plazo de hasta cinco afios de la posibilidad de actuar como entidad
colaboradora en relacion con las subvenciones reguladas en la ley o
prohibicidon durante un plazo de hasta cinco afios para contratar con
las Administraciones publicas. Y, todo ello, sin perjuicio del reintegro
de las cantidades indebidamente percibidas. No debemos olvidar las
posibles responsabilidades penales contempladas, en su caso,
respecto del delito de falsedad documental, y ello sin perjuicio del
delito de fraude se subvenciones contemplado en el articulo 308 del
Codigo Penal.

Asimismo, se hace una breve referencia a que también las
Administraciones Publicas pueden ejecutar y gestionar presupuesto
publico mediante subvenciones otorgadas por otras Administraciones
Publicas. Esto implica que han de cumplir con escrupulosa atencion
los mandatos legales que rigen la subvencidn otorgada. Y si esto no
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se produce, operan también las correspondientes consecuencias
legales. A modo de ejemplo, cabe mencionar la Sentencia 729/2017
de la Sala Penal del Tribunal Supremo, de fecha 10 de noviembre de
2017, relativa a una subvencion otorgada por la Xunta de Galicia a
un municipio, mediante un convenio de colaboracién. Para el
adecuado desarrollo del convenio, se tramitdé expediente de
contratacion de obra por parte del municipio. Para que la
administracidon autondmica liberara los fondos, debia certificarse la
ejecucion de las obras. A pesar de no haberse ejecutado las mismas,
ni practicamente haberse comenzado, el director de obra - aun
conociendo el estado real de la obra- emitio certificacion en la que se
afirmaba la ejecucién de un volumen importante de la misma. Se
produjo, pues, una falsedad en documento oficial, al afirmarse que la
obra se habia realizado cuando no era asi, siendo plenamente
conscientes los firmantes que el documento no reflejaba la realidad.
En este sentido, el Alto Tribunal sefiala que “/a eventual aceptacion
de una certificacion falsa por supuestos funcionarios que puedan
despreciar las limitaciones legales y contractuales imperantes, no se
sobrepone al recto y normal funcionamiento de la Administracion
publica ( art. 103.1 de la CE), de suerte que una tergiversacion
documental intencional y falsaria, tendente a desviar el legal y
objetico desarrollo de sus expedientes, compromete el valor social de
los documentos y lesiona plenamente el bien juridico que el tipo de
la falsedad protege.”

La tramitacion de los expedientes de subvenciones y ayudas, se
sustentan, en muchas ocasiones, en declaraciones de solicitantes
respecto de las que hay que presumir la buena fe y exactitud, pero
ello no impide que los empleados publicos presten la debida atencién
ante posibles falsedades o inexactitudes.

- Urbanismo:

Las declaraciones responsables en el ambito urbanistico, claro
exponente de la simplificacion administrativa, no deben ir disociadas
de un foco de atencion sobre la regulacion de su control. La
sustitucion de autorizaciones administrativas por declaraciones
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responsables ha supuesto el traslado de los controles, antes previos,
por otros a posteriori. La confianza de que los particulares ejerceran
sus derechos con responsabilidad, cumpliendo la ley, no impide la
posibilidad de que esto no sea asi, entrando en juego intereses
publicos que pueden verse perjudicados. Pudieran existir
declaraciones responsables que simulan el cumplimiento de la
legalidad, especialmente si los controles administrativos estan
ausentes, son escasos o tardios.

La importancia de dicho control ha sido objeto de reflexién en sendos
informes de esta Oficina Municipal, de fechas 23 de noviembre de
2020 y 14 de junio de 2022. En los mismos se puso de manifiesto la
conveniencia de realizar esfuerzos comprobatorios por parte del
Ayuntamiento para garantizar la coexistencia de la agilidad y eficacia
administrativa con la seguridad juridica y cumplimiento de Ia
legalidad. Sefaldndose la trascendencia de las inspecciones
municipales y controles sobre las declaraciones responsables
presentadas, para lo cual es imprescindible disponer de los recursos
humanos y materiales necesarios para su adecuada comprobacion,
evitando situaciones fraudulentas. Sin olvidar que, parejo al control
municipal sobre las declaraciones, esta el control sobre las propias
entidades colaboradoras urbanisticas, especialmente dada la
ampliacion de funciones que pueden desempefiar, de acuerdo con la
nueva regulacion del Ayuntamiento de Madrid en materia urbanistica.

La Ordenanza 6/2022, de 26 de abril, de Licencias y Declaraciones
Responsables Urbanisticas del Ayuntamiento de Madrid (en adelante,
OLDRUAM), regula en su Titulo III las declaraciones responsables.
Con la presentaciéon de la declaracién responsable hay documentos
gue se deberan adjuntar, y otros quedan en poder del particular a
disposicion del Ayuntamiento por si son requeridos. Tanto sobre unos
como sobre otros, deberan asegurarse los debidos controles para
evitar falsedades o inexactitudes que permitan el ejercicio de
derechos o actividades contrarios a la ley. A este respecto, el
apartado 2 del articulo 29 de esa Ordenanza dispone que “/a
inexactitud, falsedad u omision, de caracter esencial, en cualquier
dato, manifestacién o documento que acomparie o se incorpore a una
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declaracién responsable, o su no presentacion, asi como la
inadecuacion a la normativa de aplicacion, determinarad la
imposibilidad de iniciar o continuar las obras, la implantacion o
modificacion de la actividad o su ejercicio, desde el momento en que
se tenga constancia de tales hechos, sin perjuicio de las
responsabilidades penales, civiles o administrativas a que hubiere
lugar. En estos casos se dictard resolucion de ineficacia de la
declaracion responsable en los términos del articulo 30”

El caracter esencial de la inexactitud, falsedad u omisidn es un factor
determinante para la continuidad del ejercicio del derecho, segun lo
dispuesto en el articulo 69.4 de la LPACPA, asi como en el articulo
29.2 anteriormente transcrito. Sobre su consideracion, cabe citar el
apartado 8 del precitado articulo 29, al sefialar que el resultado de la
comprobaciéon de la actuacion ejecutada se documentard en el
correspondiente acta o informe técnico que podra ser desfavorable
“cuando existan deficiencias esenciales, consideréandose como tales,
en todo caso, la incompatibilidad de la actuacién con el uso admisible,
aquéllas cuya afeccion a la seguridad, a la salubridad o al medio
ambiente generan un grave riesgo que determina la imposibilidad de
iniciar o continuar realizando la actuacion o las infracciones tipificadas
como graves y muy graves por la normativa autonémica o estatal en
materia urbanistica, de dinamizacion de la actividad comercial y en
materia medioambiental. En estos casos se dictara resolucion de
pérdida de efectos de la declaracion responsable en los términos de
lo establecido en el articulo 307

La Ordenanza prevé de manera expresa las consecuencias de
ineficacia o de la pérdida de efectos de la declaracion responsable,
en su articulo 30. Cuando como consecuencia de las actuaciones de
comprobacién se hubiera declarado la ineficacia de la declaracion
responsable o la pérdida de sus efectos la resolucién que se adopte:
“a) Ordenara la paralizacion o el cese inmediato de la actuacion y, en
su caso, la obligacién del particular de restituir la situacién fisica y
juridica al momento previo a la realizacion de la actuacion, de
conformidad con lo dispuesto en la legislacion urbanistica. b) En los
casos de incumplimientos esenciales o cuando haya existido
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reiteracion en la presentacion de declaraciones ineficaces, se podra,
asimismo, determinar la imposibilidad para presentar ante el
Ayuntamiento una nueva declaracion responsable con el mismo
objeto durante un periodo de tiempo determinado de entre tres
meses y un afo. Para aplicar esta limitacion se valorara
motivadamente la reiteracion o reincidencia en el incumplimiento que
dé lugar a la declaracién de ineficacia.” Todo ello sin perjuicio de la
imposicidn de las sanciones que en su caso procedan.

Dada la trascendencia en las consecuencias derivadas de lo
declarado, debemos hacer alusion a la importancia de actuar dentro
de los plazos de que dispone la Administracion para reaccionar ante
un incumplimiento o falsedad. Si la comprobacién y control se
realizan durante la tramitacion del expediente la respuesta
administrativa sera mas Uutil y facil desde el punto de vista
procedimental. Si se reacciona una vez efectivo el reconocimiento de
derechos del declarante, la tramitacion para revertir la situacion
devendra mas compleja. La OLDRUAM, en el apartado 8 de su articulo
29 prevé que el resultado de la comprobaciéon de la actuacidén
ejecutada se documentard en el correspondiente acta o informe
técnico, que de ser favorable conllevara la toma de razén del 6rgano
competente mediante documento que serd notificado al interesado.
Esto es relevante, en cuanto que supone la finalizacion de Ia
tramitacion. Y, todo ello sin olvidar que también las entidades
urbanisticas  colaboradoras pueden efectuar labores de
comprobacién, respecto de las que se promulga la prevalencia de los
informes técnicos municipales (articulo 4.5 OLDRUAM). A modo de
ejemplo, sobre las consecuencias de efectuar las debidas
comprobaciones en plazo, podemos citar la Sentencia numero
265/2021, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 11 de
mayo, relativa a un informe técnico municipal desfavorable a
declaracién responsable, una vez finalizado el procedimiento de
tramitacion de la misma. En este caso, el acta de inspeccion favorable
se efectud por entidad urbanistica colaboradora. La sentencia hace
referencia a los efectos equiparables de los informes emitidos por las
entidades colaboradoras en relacion con los informes técnicos, si bien
estos ultimo tendran prevalencia, pero matiza que “/a posibilidad de
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emision de informes por parte de los servicios municipales con el
caracter de “prevalente” sobre los que hubiera emitido la entidad
colaboradora interviniente queda circunscrito al periodo durante el
cual se tramite la declaracion responsable”. Afiade que, una vez
concluido el procedimiento se “debera acudir a los mecanismos de
revision de oficio de los actos administrativos previstos en el
ordenamiento juridico (articulos 106 y siguientes de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas).”

Por ultimo, es oportuno hacer una breve referencia a las obligaciones
de comunicar la finalizacion de la actuacion urbanistica de que se
trate, que recae en los particulares (articulo 29.3 OLDRUAM), y que
tiene una indudable importancia para poder efectuar los controles
administrativos pertinentes, dado que si esta obligacion no se
cumple, sera mas dificil para el Ayuntamiento ejercer sus deberes de
control y vigilancia, por lo que cabria plantearse reforzar los
esfuerzos supervisores en relacion con las obligaciones de los
particulares de comunicar la finalizacion de las actuaciones. La
ausencia de esa comunicacion podria redundar en un posible
beneficio fraudulento para el particular, en perjuicio de los intereses
generales, por lo que conviene arbitrar los medios para que puedan
ser ejercidas las facultades de comprobacion, control e inspeccion
municipal.

La nueva normativa municipal en materia urbanistica, aprobada en
este afio, dispone de una regulacion pormenorizada sobre las
declaraciones responsables, su control y efectos, siendo importante
que se adopten todas las medidas necesarias para garantizar su
cumplimiento, velando por los intereses generales, y con un efecto
preventivo del fraude.

Los ambitos administrativos anteriormente enumerados no pueden
ser considerados numerus clausus en cuanto a procedimientos que
pudieran verse afectados por la falsedad o inexactitud de las
declaraciones o documentaciones aportadas por particulares, si bien,
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lo expuestos se consideran los mas relevantes, al menos en el nivel
local.

En todo caso, se debe concluir sefialando que cuando se sospecha
que es falso un documento presentado ante la Administracion ello
requiere la tramitacién de un procedimiento administrativo en el que
quede debidamente acreditada la existencia o no de la falsedad, y
como se ha indicado, se debe diferenciar la falsedad administrativa
de la falsedad con alcance penal.
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ESTUDIO-INFORME “FALTAR A LA VERDAD EN
DECLARACIONES Y DOCUMENTACIONES PRESENTADAS POR
LOS INTERESADOS. PARTE II: ALCANCE EN EL AMBITO
PENAL".

I. Consideraciones generales

La Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (en
lo sucesivo, CP), en su Libro II, Titulo XVIII, Capitulo II, trata sobre
las falsedades documentales, conteniendo una regulacion
diferenciada entre la falsificacion de documentos publicos, oficiales y
mercantiles y de los despachos trasmitidos por servicios de
telecomunicacién (seccion 12, articulos 390 a 393 CP), documentos
privados (seccion 23, articulos 395 y 396 CP), de certificados (seccion
33, articulos 397 a 399 CP).

“Articulo 390.

1. Serd castigado con las penas de prision de tres a seis afos, multa
de seis a veinticuatro meses e inhabilitacion especial por tiempo de
dos a seis anos, la autoridad o funcionario publico que, en el ejercicio
de sus funciones, cometa falsedad:

1.9 Alterando un documento en alguno de sus elementos o requisitos
de caracter esencial.

2.9 Simulando un documento en todo o en parte, de manera que
induzca a error sobre su autenticidad.

3.9 Suponiendo en un acto la intervenciéon de personas que no la han
tenido, o atribuyendo a las que han intervenido en él declaraciones o
manifestaciones diferentes de las que hubieran hecho.

4.9 Faltando a la verdad en la narracion de los hechos.”
"“Articulo 391.

La autoridad o funcionario publico que por imprudencia grave
incurriere en alguna de las falsedades previstas en el articulo anterior
o diere lugar a que otro las cometa, sera castigado con la pena de
multa de seis a doce meses y suspension de empleo o cargo publico
por tiempo de seis meses a un afo.
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"Articulo 392.

1. El particular que cometiere en documento publico, oficial o
mercantil, alguna de las falsedades descritas en los tres primeros
numeros del apartado 1 del articulo 390, sera castigado con las penas
de prision de seis meses a tres aflos y multa de seis a doce meses.”

La falsedad documental, como sefialé Quintano Ripollés, dentro de la
doctrina general de falsedades, es quizas la que presenta mayor
dificultad en su tratamiento. Y respecto a otras falsedades, la
documental ostenta suficiente sustantividad en muy importantes
aspectos, notablemente en el de permitir formas ideoldgicas; lo cual
da lugar a una doble clasificacion de modalidades: la de falsedad
material, referida a la confeccidon o alteracion del documento, y la
falsedad ideal o ideoldgica, que afecta a la atestacion mendaz.

El Tribunal Supremo se ha hecho eco de tal distincién en numerosas
sentencias, y asi en la de 30 de enero de 1998 (nUmero de resolucion
513/1998) se dice que falsedad material consiste en haber alterado
materialmente lo expresado en el documento o haber confeccionado
un documento inauténtico, mientras que la falsedad ideoldgica solo
afecta al contenido de verdad de lo declarado en el documento. Y en
la sentencia de 26 de febrero de 1998 (numero de resolucion
224/1998) se expresa que la falsedad material afecta al documento
mismo mientras que la falsedad ideoldgica afecta a su contenido.
Sentencia, esta ultima, en la que se sefiala la diferencia que, en el
ambito del derecho penal, existe entre el deber de veracidad
documental que incumbe al funcionario publico en el ejercicio de su
cargo y el que es exigible al particular, recordando, asi mismo” gue
la jurisprudencia ha tenido siempre por indiscutible que la simple
mentira, por el mero hecho de que se escriba o documente, no se
convierte en delito de falsedad,; puede dar lugar a un delito de estafa
o de otra especie, pero no forzosamente a un delito de falsedad en
documento publico o privado. Para distinguir la mera mendacidad
escrita de la falsedad documental punible, la jurisprudencia ha
exigido que en el delito de falsedad el elemento no veraz incorporado
al documento sea "esencial" y, este requisito de la esencialidad ha
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sido conectado con la incidencia de la falsedad en el trafico juridico,
esto es, con la posibilidad de que la falsedad lesione o ponga en
peligro "bienes juridicamente protegidos y subyacentes al documento
amparado por la fe publica". [..] En ultima instancia, lo que se
protege con la punicién de las falsedades no es tanto la verdad como
la funcién que los documentos estan llamados a desempefar en la
vida juridica, que son la de perpetuacion de las declaraciones de
voluntad, la de identificacion de sus autores y la estrictamente
probatoria del negocio juridico que el documento refleja.”

El concepto legal de documento queda establecido en el articulo 26
CP, dando una definicion de documento genérica, y no solo para los
delitos de falsedad: “A los efectos de este Codigo se considera
documento todo soporte material que exprese o incorpore datos,
hechos o narraciones con eficacia probatoria o cualquier otro tipo de
relevancia juridica.”

Cabe hacer una breve mencion sobre la consideracién o no de
documentos, a estos efectos, a las fotocopias. Resulta ilustrativa la
Sentencia, de la Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo,
numero 11/2015, de fecha 29 de enero, en la que se declara:” la mas
reciente jurisprudencia respecto al valor de las fotocopias en relacion
con el delito de falsedad documental, STS. 386/2014 de 22.5,
distingue los siguientes supuestos:

19 Jas fotocopias de documentos son sin duda documentos en cuanto
escritos que reflejan una idea que plasma en el documento original,
si bien la naturaleza oficial del documento original no se transmite a
la fotocopia, salvo en el caso de que la misma fuese autenticada.
Aunque no quepa descartar en abstracto que la fotocopia pueda ser
usada en algun caso para cometer delito de falsedad, lo cierto es que
tratandose de documentos oficiales esta caracterizacion no se
transmite a aquélla de forma mecéanica. Y, por tanto, textos
reproducidos carecen en principio y por si solos de aptitud para
acreditar la existencia de una manipulacion en el original, que podria
existir o no como tal (STS. 25.6.2004).
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20, Por ello una falsedad, en cuanto alteracion de la verdad del
documento, realizada sobre una fotocopia no autenticada de un
documento oficial, publico o mercantil, no puede homologarse
analdgicamente a la falsedad de un documento de la naturaleza que
tenga el original, por lo que sélo podré considerarse como una
falsedad en un documento privado ( STS. 939/2009 de 18.9).

39La doctrina anteriormente expuesta es aplicable a los supuestos de
falsedad material, es decir cuando la falsedad se lleva a efecto
alterando el documento en alguno de sus elementos o requisitos de
caracter esencial (art. 390.1.1 CP).

49 en el caso de que la falsedad consista en simular un documento
en todo o en parte, de manera que induzca a error sobre su
autenticidad (art, 390.1.2°), lo relevante a efectos de tipificacion es
la naturaleza del documento que se pretende simular, no la del medio
utilizado para ello. Asi cuando se utiliza una fotocopia o reproduccién
fotografica para simular la autenticidad de un documento, y disimular
la falsedad, la naturaleza a efectos de la tipificacion es la del
documento que se pretende simular -en este caso documento
mercantil u oficial- no la del medio empleado, pues lo que se falsifica
no es la fotocopia -mero instrumento- sino el propio documento que
se pretende simular ( STS. 1126/2011 de 2.11). Igualmente, en los
casos en que partiendo de un modelo original, se confecciona otro
con propdsito y finalidad de hacerlo pasar como si del verdadero
documento oficial o mercantil se tratase. No se trata de una fotocopia
gue se quiere hacer responde al original, sino de crear un documento
integramente falso para hacerlo pasar por un original”.

Esta sentencia ha sido, a su vez citada mas recientemente en la
sentencia nimero 577/2020, de fecha 4 de noviembre.

II. Elementos de la falsificacion de documentos publicos,
oficiales o mercantiles

Reiterada jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo

define los requisitos del delito de falsedad documental. Véase la

sentencia 40/2018, 25 de enero, con cita de otras resoluciones: “esta

Sala tiene establecido en reiteradas resoluciones (STS 279/2010, de
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22 de marzo ; 888/2010 de 27 de octubre ; 312/2011 de 29 de
abril ; 309/2012 de 12 de abril; y 476/2016, de 2 de junio , entre
otras) que son elementos del tipo de falsedad documental los
siguientes: a) Un elemento objetivo propio de toda falsedad,
consistente en la mutacion de la verdad por medio de alguna de las
conductas tipificadas en la norma penal, esto es, por alguno de los
procedimientos o formas enumerados en el art. 390 del Cédigo
Penal . b) Que dicha «mutatio veritatis» o alteracién de la verdad
afecte a elementos esenciales del documento y tenga suficiente
entidad para afectar a la normal eficacia del mismo en las relaciones
juridicas. De ahi que para parte de la doctrina no pueda apreciarse la
existencia de falsedad documental cuando la finalidad perseguida por
el agente sea inocua o carezca de toda potencialidad lesiva. c) Un
elemento subjetivo consistente en la concurrencia de un dolo falsario,
esto es, la concurrencia de la conciencia y voluntad de alterar la
realidad.

Ademas es jurisprudencia reiterada de esta Sala que el delito de
falsedad documental no es un delito de propia mano ( SSTS
858/2008 y 305/2011 ), es decir para ser autor no se exige que
materialmente la persona concernida haya falsificado de su propia
mano los documentos correspondientes, basta que haya tenido el
dominio funcional de la accion y que otra persona, aun desconocida,
haya sido el autor material, de modo que tanto es autor quien falsifica
materialmente, como quien se aprovecha de la accion con tal que
tenga el dominio funcional sobre la falsificacion.”

Sobre el elemento objetivo del delito de falsedad es ilustrativa la
Sentencia numero 402/2022, de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo, de 22 de abril, que confirma la condena impuesta por un
delito de falsedad en documento oficial del art. 392, en relacién con
el 390.1 y 3 del CP., manifestando que la doctrina del Tribunal, desde
una perspectiva funcionalista, ha insistido en que no basta para la
existencia del delito de falsedad documental con que se dé una
conducta objetivamente tipica de mutacién de los contenidos
documentados o de alteracion de las condiciones de autenticidad.
Debe, ademas, dicha conducta poner en riesgo los bienes o intereses
protegidos por el delito de falsedad documental, por lo que deberia
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negarse su existencia cuando haya constancia de que tales intereses
no han sufrido riesgo significativo de lesion. Pronunciandose en los
siguientes términos:” La esencialidad debe medirse, por tanto, en
atencion a la capacidad de la mutacion para superar el riesgo
permitido alterando el sentido y las propias funciones del documento
en el tréfico juridico. Como afirmabamos en la STS 279/2010, de 22
de marzo, "para la existencia de la falsedad documental, no basta
una conducta objetivamente tipica, sino que es preciso también que
la "mutatio veritatis”, en la que consiste el tipo de falsedad en
documento publico u oficial, altere la esencia, la sustancia, o la
autenticidad del documento en sus extremos esenciales como medio
de prueba, por cuanto constituye presupuesto necesario de este tipo
de delitos el dafio real, o meramente potencial, en la vida del derecho
a la que esta destinado el documento, con cambio cierto de la eficacia
gue el mismo estaba llamado a cumplir en el trafico juridico". De tal
modo, la falsedad podra ser considerada inocua cuando la ausencia
de ofensividad derive de la concreta valoracion de su eficacia en
relacion con la situacion a decidir. Asi, debera descartarse la
idoneidad para afectar a la funcién probatoria cuando el documento
falseado, por su naturaleza, no esté teleolégicamente orientado a
probar aquello que en el mismo se afirma contrariamente a la verdad
o0 cuando carece de potencial actitud para producir un resultado
juridicamente evaluable.” Afade esta Sentencia que el delito de
falsedad se consuma, en atencion a lo expuesto en la sentencia
precitada, desde el momento en que se ponen en peligro los intereses
especificos garantizados por la genuinidad del documento, a través
de la introduccion en el trafico juridico del documento falsario.

Respecto al elemento subjetivo, el delito de falsedad requiere la
voluntad de alterar conscientemente la verdad. En esta linea, la
mencionada STS 402/2022, considera que el tipo doloso de falsedad
se nutre de la consciente voluntad de crear una falsa realidad
documental o de alterar la preexistente con la consecuencia del
peligro que se crea para el normal desarrollo del trafico juridico.
Afiade que es indiferente que se logren o no los fines perseguidos en
cada caso concreto.
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III. Autoria

El delito de falsedad documental en documento publico, oficial o
mercantil puede ser cometido por autoridades o funcionarios, en
ejercicio de sus funciones (articulo 390.1), o por particulares en los
supuestos descritos en los tres primeros numeros del 390.1 (articulo
392). En lo que concierne a la autoria de los delitos de falsedad, se
consideran autores no solo aquellos que ejecutan personal y
fisicamente la accidon falsaria, sino también quienes, sin realizarla
materialmente, intervienen en su ejecucion con un acto que permita
atribuirles el condominio del hecho o, en su caso, la condicién de
participes en la modalidad de inductores o de cooperadores
necesarios (STS numero 387/2018, de 25 de julio). Es suficiente, por
tanto, con probar que el imputado ha intervenido con actos decisivos
para que se lleve a cabo la falsedad documental por un tercero,
maxime teniendo en cuenta el concepto amplio de autor que acoge
el articulo 28 del CP.

El tipo imprudente por falsedad documental solo esta tipificado, en
las modalidades 32 y 42 del articulo 390.1, respecto a autoridad o
funcionario publico, estando excluida la modalidad falsaria cuando se
comete por un particular. La STS, en su resolucién 377/2015, de 10
de junio, al abordar la cuestion del tipo imprudente en la falsedad,
con cita de la STS 37/2003, de 22 de enero ,” la modalidad falsaria
por imprudencia exige en contraposicion a la modalidad dolosa, que
la autoridad o funcionario publico haya creado un riesgo previsible
para el bien juridico protegido que deberia haber conocido si hubiera
actuado con la debida diligencia, que este resultado esté fuera del
riesgo permitido, que la omisién del deber de cuidado sea grave y
gue ademads la falsedad sea objetivamente imputable en cuanto ha
constituido la concrecion de la conducta realizada”. Asi pues, el delito
de falsedad documental en los particulares requiere dolo, pudiendo
autoridades y funcionarios publicos cometerlo por imprudencia grave.

Iv. Naturaleza del documento objeto de falsificacion

Es determinante la consideraciéon del documento, si publico o privado,
pues de la misma va a devenir la aplicacion del tipo de falsedad
correspondiente. Lo que se protege con el delito de falsedad, como
ha afirmado el Tribunal Supremo, no es tanto la verdad como la
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funcién que los documentos estan llamados a desempenar. Son
numerosas las sentencias del Tribunal Supremo que contienen un
analisis y pronunciamiento sobre la cuestion. La sentencia nimero
17/2008, de 28 de enero, recuerda que “Los documentos oficiales
han venido siendo delimitados conceptualmente por esta Sala
estimando que lo son "los que provienen de las Administraciones
publicas para satisfacer las necesidades del servicio o funcion publica
y de los demas entes o personas juridico-publicas para cumplir sus
fines institucionales; todos aquéllos que se realicen por la
Administracion para que produzcan efectos en su ambito y los que
provienen de organismos en que esté prevista una intervencion o
inspeccion por parte de la Administracion publica”.

Sobre los documentos suscritos por particulares, y su consideracién,
es un asunto al que hay que referirse, dadas las diferencias de sus
consecuencias legales. Ello es examinado en la sentencia de la Sala
Penal del Tribunal Supremo nimero 863/2021, de 11 de noviembre,
“en el caso de la falsedad en documento privado, a diferencia de lo
gue ocurre en el tipo comprendido en el art. 392 CP, el perjuicio
perseguido es el mismo que el buscado con la propia estafa, lo que
determina la absorcion del delito de falsedad por el delito de estafa.
A través del delito de falsedad en documento publico, oficial o
mercantil se ocasiona una quiebra de la confianza en la eficacia
probatoria de estos documentos. Por ello lo que se protege es la fe
publica y la seguridad en el trafico juridico general en cuanto el
documento es capaz de crear en terceros la confianza en su
autenticidad y su eficacia probatoria.”

Procede analizar cuando un documento de particular es considerado
privado y cuando debe entenderse oficial. Para ello hay que tomar en
consideracion la jurisprudencia del Tribunal Supremo. La sentencia
nimero 674/2020, de 11 de diciembre, contiene una clarificadora
exposicion: “La antigua jurisprudencia (STS de 9 de febrero o 16 de
mayo de 1990) sostenia la denominada tesis del documento oficial
"por incorporacién”, que transmutaba el caracter particular de un
documento cuando era introducido formalmente en el expediente
administrativo. [ ...]JEn la actualidad se considera que es preciso, para
gue el documento privado se convierta en oficial, no solo que el
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documento se confeccione con el uUnico o exclusivo destino de
producir efectos en el orden oficial o en el seno de las
Administraciones Publicas, sino que debe incluso provocar
resoluciones del ente receptor con transcendencia para el trafico
juridico (SSTS de 2 de marzo de 2000, 16 de junio de 2003 o 23 de
enero de 2006, entre otras)”.

Ilustrativa resulta, a su vez, la STS 876/2014, de 17 de diciembre,
en relacién con las manifestaciones de los particulares faltando a la
verdad, en documentos oficiales, publicos o mercantiles. Si la misma
se trata de una mera interpolacion no esencial, es decir de algun
dato, no es lo mismo que la simulacién completa del documento de
modo que en apariencia se trate de un documento verdadero siendo
falso en su totalidad, “es, pues, la mutacion de la autenticidad, que
no es mas que el atributo mas preciado de la verdad, lo que confiere
trascendencia penal a la conducta del autor”. A su vez, la Sentencia
1529/2003, de 14 de noviembre, declara que” en la que se examina
si puede ser considerado como documento oficial un impreso
suministrado por la Administracion para ser rellenado en sus
correspondientes apartados por un particular. En principio, un
impreso, en si mismo considerado, no es en realidad un documento,
pues no adquiere tal caracter hasta que alguien interviene y aparece
en el mismo expresando o incorporando datos, hechos o narraciones
con cualquier relevancia juridica (articulo 26 del Cédigo
Penal). Cuando un impreso es completado por un particular, que
efectua en el mismo determinadas manifestaciones, no es otra cosa
qgue una declaracidn particular, por lo que no llega a adquirir, solo por
el hecho de constar en un impreso de uso estandarizado, el caracter
de documento oficial. El que posteriormente tal documento sea
incorporado a un ambito oficial no modifica su naturaleza, o al menos
no altera el hecho de que las manifestaciones fueron vertidas en un
documento privado. Puede ocurrir, sin embargo, y es una cuestion
distinta, que el documento suscrito, confeccionado o rellenado por el
particular, que contiene como tal solo manifestaciones particulares,
tenga como destino unico y como exclusiva razén de su existencia,
el incorporarse a un expediente oficial, administrativo o de otra clase,
con la finalidad de servir de base a una declaracion o resolucion
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oficial, que resulta asi, una vez emitida, de contenido falsario a causa
de la mendacidad del particular, pudiendo decirse que en estos casos
el autor mediato utiliza al funcionario como instrumento de la
falsedad cometida en el documento, que al emanar de aquél en el
ejercicio de sus funciones, resulta ser un documento oficial. Se afiade
en esa Sentencia que la conducta mendaz no tenia, pues otra
finalidad que provocar una resolucion del funcionario, dentro del
ambito de sus funciones, la cual se basé en una autorizacion
particular inexistente, falsificada por el acusado. Lo falsificado, por lo
tanto, fue un documento oficial.”

Habria que estar, por tanto, a la naturaleza del documento en el
momento en que fue realizada la alteracidn falsaria. En el documento
que nace oficial o publico se incurriria en delito de falsedad cuando
se produce una mutaciéon de los contenidos documentados o una
alteracién de las condiciones de autenticidad, y ademas se ponen en
riesgo significativo los bienes o intereses protegidos por el delito de
falsedad documental. En estos supuestos el delito se consuma desde
el momento en que, mediante la introduccién en el trafico juridico,
se ponen en peligro los intereses especificos garantizados,
precisamente por la genuinidad del documento. Siendo indiferente, a
los efectos consumativos, que llegue a verificarse el engafio (STS
402/2022, de 22 de abril).

Sin embargo, si el documento es confeccionado o suscrito por
particular estaremos ante un documento privado. Dicho documento
puede pasar a ser considerado oficial, a efectos del delito de falsedad,
cuando ademas de elaborarse con el Unico y exclusivo destino de
producir efectos en el orden oficial o en el seno de las
Administraciones Publicas, provoque resoluciones del ente receptor
con trascendencia para el trafico juridico (STS 674/2020, de 11 de
diciembre). Esta Sentencia considera que el documento privado que
no llegdé a producir esos efectos de error en la resolucion continta
siendo un documento privado falsificado, encontrandonos ante un
elemento esencial del engafio, lo que determina la existencia de un
concurso de normas que debe ser resuelto por el principio de
alternatividad o gravedad de la pena, conforme a lo dispuesto en el
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articulo 8.4 del CP. ARfade la sentencia que “el bien juridico que se
protege en la estafa es el patrimonio privado ajeno, cuando es tacado
por medios insidiosos y fraudulentos (engafio). El delito de falsedad
castiga a quien presenta como real o autentico algo que no lo es, y
en este caso el bien juridico protegido es el trafico juridico general,
en cuanto el documento es capaz de crear en terceros la confianza
en su autenticidad y su eficacia probatoria.”

También se debe hacer referencia a la denominada “unidad delictiva
en progresion”, de manera que el delito de falsedad en documento
oficial abarca toda la conducta delictiva, absorbiendo el delito de
falsedad en documento privado. La STS 120/2016, de 22 de febrero,
relativa a una inscripcién en el padrén municipal basada en la
presentacién de un documento mendaz, dejé sin efecto la condena
recurrida en casacion en que la instancia habia calificado los hechos
como constitutivos de un delito de falsedad en documento privado y
otro de falsedad en documento publico. La inscripciéon en el padrén
municipal se produjo como consecuencia de la aportacién de diversos
documentos, entre ellos un contrato de subarriendo considerado
mendaz en cuanto reflejaba un negocio juridico inexistente, a través
del cual acredité su residencia en el municipio. Se traba de un
documento creado ex novo cuya Unica finalidad era su incorporacién
a un registro publico y oficial, que fue realizado con la presentacion
en las oficinas municipales, de manera que participd también de la
naturaleza oficial. Considera el Alto Tribunal que la creaciéon del
documento privado con la Unica finalidad de obtener el
empadronamiento en una localidad constituye una unidad delictiva
en progresion, de manera que la pena del delito de falsedad en
documento oficial contempla y abarca toda la conducta delictiva.

V. Distincion del ilicito administrativo y el ilicito penal.

El criterio para diferencias el ilicito penal del administrativo es el de
la gravedad que exige el tipo penal. Asi en la Sentencia namero
729/2017 de la Sala Penal del Tribunal Supremo, de fecha 10 de
noviembre, se declara que esta Sala ha recordado que le mera
ilegalidad de la decision no es suficiente para la integracion del delito,
considerando que las normas administrativas prevén supuestos de
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nulidad controlables por la jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
sin que sea precisa en todo caso la aplicacion del Derecho Penal, el
cual quedara asi restringido a los casos mas graves.

VI. Personas juridicas y el delito de falsedad.

La Ley Orgdanica 5/2010, de 22 de junio, de modificacion del Cédigo
Penal, introdujo en nuestro ordenamiento la responsabilidad penal de
las personas juridicas con la incorporacion al Cédigo Penal del articulo
31 bis. Se sigue un criterio tasado o numerus clausus de supuestos
en los que se admite la responsabilidad penal de las personas
juridicas. De ahi que sélo se podra exigir la responsabilidad penal de
las personas juridicas en aquellos delitos en que dicha
responsabilidad esté expresamente admitida. En el caso de los delitos
de falsedades documentales sélo estd admitida esa responsabilidad
en el articulo 399 bis que sanciona la falsificacion de tarjetas de
crédito y débito y cheques de viajes, por lo que los demas delitos
comprendidos en el Titulo XVIII de las Falsedades no pueden ser
cometidos por personas juridicas y solo podran ser cometidos por
personas fisicas.

VII. La falsedad con alcance penal y la administracion
municipal

El apartado 4° del articulo 69 de la LPACAP dispone:

4. La inexactitud, falsedad u omisidon, de caracter esencial, de
cualquier dato o informacion que se incorpore a una declaracion
responsable o a una comunicacion, o la no presentacion ante la
Administracion competente de la declaracion responsable, la
documentacion que sea en su caso requerida para acreditar el
cumplimiento de lo declarado, o la comunicacion, determinara la
imposibilidad de continuar con el ejercicio del derecho o actividad
afectada desde el momento en que se tenga constancia de tales
hechos, sin perjuicio de las responsabilidades penales, civiles o
administrativas a que hubiera lugar.

Asimismo, la resolucién de la Administracion Publica que declare tales
circunstancias podra determinar la obligacion del interesado de
restituir la situacion juridica al momento previo al reconocimiento o
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al ejercicio del derecho o al inicio de la actividad correspondiente, asi
como la imposibilidad de instar un nuevo procedimiento con el mismo
objeto durante un periodo de tiempo determinado por la ley, todo
ello conforme a los términos establecidos en las normas sectoriales
de aplicacion.”

El informe 188/2017 de la Abogacia General del Estado, de 10 de
marzo de 2017, relativo a la eficacia de las copias simples de
documentos aportados por los interesados en los procedimientos de
contratacion publica, sefiala, entre otros extremos, que “debe
tenerse en cuenta la trascendencia penal que puede revestir la
conducta consistente en la aportacion de fotocopias “manipuladas”
en un expediente de contratacién. En efecto, al margen de las
consecuencias que pueda tener tal conducta en el marco de un
expediente especifico de contrataciéon, o en el ambito general de la
contratacion de la empresa con la Administracion Publica, nos
encontramos ante una conducta que puede ser constitutiva de
infraccion penal, concretamente de un delito de falsedad en
documento publico o privado (articulos 390 y siguientes del Codigo
Penal), por lo que en estos casos — tanto si se revela, efectivamente
del cotejo la falta de identidad de la copia con el original, como si se
deja transcurrir el plazo concedido sin aportar el documento original-
procederia denunciar los hechos al Ministerio Fiscal o ante la
Jurisdicciéon penal en orden a su ulterior investigacion 'y
enjuiciamiento, en su caso, en dicha via jurisdiccional.”

La Ordenanza 6/2022, de 26 de abril, de Licencias y Declaraciones
Responsables Urbanisticas del Ayuntamiento de Madrid, en el
apartado 2 del articulo 29, de esa Ordenanza, se dispone que “/a
inexactitud, falsedad u omision, de caracter esencial, en cualquier
dato, manifestacion o documento que acomparfie o se incorpore a una
declaracion responsable, o su no presentacion, asi como la
inadecuacion a la normativa de aplicacion, determinarad la
imposibilidad de iniciar o continuar las obras, la implantacién o
modificacion de la actividad o su ejercicio, desde el momento en que
se tenga constancia de tales hechos, sin perjuicio de las
responsabilidades penales, civiles o administrativas a que hubiere
lugar. En estos casos se dictard resolucion de ineficacia de la
declaracion responsable en los términos del articulo 30”
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Lo que se acaba de exponer son algunos ejemplos de posibles
conductas delictivas en las que pueden incurrir los particulares
interesados ante la administracion y, en concreto, ante la
administracion municipal.

Resumiendo la jurisprudencia expuesta en los apartados anteriores,
son elementos esenciales de una conducta falsaria, tipificada en el
Codigo Penal, en la que se pueda incurrir en una declaracion
responsable la que contenga los siguientes elementos: Que se
acredite la falta de verdad del contenido esencial de una declaracién
responsable; que dicha declaracién responsable se realice con el
Unico o exclusivo destino de producir efectos en un expediente de
contratacion, en la consecucion de una subvencidn o en un
expediente urbanistico; que sea eficazmente idonea para provocar
una resolucion del ente receptor con trascendencia en el trafico
juridico, es decir que tenga eficacia para alterar la situacion a decidir;
y, por ultimo, que el interesado que la realice tenga la voluntad y sea
consciente de que con esa declaracién esta alterando la verdad.

Se considera conveniente que los funcionarios que interviene en la
toma de decisiones puedan tener a su disposicién un estudio con las
bases en las que se sustenta una conducta delictiva y que les permita
diferenciar el ilicito penal del ilicito administrativo.

El presente informe, con una voluntad preventiva, supone una
reflexion respecto a las consecuencias en las que pueden incurrir
aquellos que realicen declaraciones ante la administracion en las que
se falta a la verdad, que en los casos mas graves pueden ser
constitutivas de delito. La posibilidad de que estas conductas se
produzcan exige de la administracion un esfuerzo de control vy
vigilancia para su pronta deteccién, en aras de una correcta e integra
actividad administrativa en la que debe primar los principios de
legalidad y seguridad juridica en beneficio del interés general.
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