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CELEBRACION DE LA I JORNADA REVISTA
GABILEX

La Revista del Gabinete Juridico de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha, GABILEX, ha
celebrado su primera JORNADA en Toledo, los pasados
dias 2 y 3 de marzo de 2017 en colaboracion con
WOLTERS KLUWER.

La Jornada ha contado excelentes ponentes, todos ellos
juristas de reconocido prestigio que han abordado
importantes temas de actualidad, como el nuevo recurso
de casacidn contencioso-administrativo, principales
novedades de Ilas Leyes 39/2015 vy 40/2015,
Administracién electrénica, asi como el proyecto de Ley
de Contratos del Sector Publico y la insercién de
clausulas sociales y ambientales en la contratacién.

Desde el Gabinete Juridico de la Junta de Comunidades
de Castilla-La Mancha y desde la Direccidn de la Revista,
damos las gracias a todos los ponentes por la calidad de
sus intervenciones y a los mas de 150 asistentes que nos
han acompafado, muchos de ellos, de otras
Comunidades de Comunidades Auténomas.

En el enlace http://jornadasgabilex.castillalamancha.es/
se puede consultar toda la informacion de la celebracién



http://jornadasgabilex.castillalamancha.es/
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“LA DEFENSA PRIVADA DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA”

D. Jordi Gimeno Bevia

Prof. Dr. Derecho Procesal Universidad de Castilla-La
Mancha

RESUMEN

Las Administraciones Publicas son parte en multitud de
procesos judiciales pero dada la especialidad de sus
letrados en Derecho Administrativo, en ocasiones
contratan abogados externos para su asesoramiento y
defensa en procesos, principalmente, de caracter civil o
penal. Ello, de un lado, implica el pago de altos
honorarios con cargo al erario publico pero, de otro,
puede suponer un importante ahorro si el pleito
finalmente se resuelve favorablemente para |la
Administracién. No obstante lo anterior, la contratacién
del abogado externo debe realizarse siguiendo el
procedimiento legalmente establecido, lo cual no ha sido
de facil interpretacion en la doctrina del Tribunal
Supremo. Tampoco resulta sencilla la prueba en el delito
de prevaricacion administrativa.

ABSTRACT

Public administrations are part in a multitude of lawsuits
but given the specialty of their lawyers in administrative



ap Gabilex
]
Marzo 2017

Castilla-La Mancha www.gabilex.jccm.es

law, sometimes it is needed to hire outside lawyers for
their advice and defense mainly in civil or criminal
procedures. This, on one hand, implies the payment of
high fees charged to the public economy, but another,
may be a significant saving if litigation finally resolved
favourably for the administration. However the above,
the hiring of the external lawyer must be done according
to legally established procedure which has not been easy
interpreted by the doctrine of the Supreme Court. Also it
is not easy find evidence in the administrative
prevarication crime.

PALABRAS CLAVE

Administraciones Publicas, Defensa, Abogados, Externo,
Prevaricacion

KEYWORDS

Publica Administratios, Legal Defense, Lawyers,
Outsourcing, Prevarication

SUMARIO:

I. Representacion y defensa de las administraciones publicas
IT. La necesidad de acudir a la asistencia letrada externa III.
Naturaleza juridica del contrato: dos posibles interpretaciones.
1. Contrato administrativo 2. Contrato civil 3. Discrepancias
acerca de la naturaleza contractual en la reciente jurisprudencia
del TS (Imbroda vs Minutas) IV. Problemas que plantea la
prueba en la prevaricacion administrativa V. Conclusiones y
propuestas
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I. LA REPRESENTACION Y DEFENSA DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Tal y como es sabido, las Administraciones Publicas
actlan con estatus de parte en procesos de los distintos
ordenes jurisdiccionales. Asi, pues, a excepcién de su
actuacién como parte pasiva en el proceso penal -sin
perjuicio de que los miembros de la administracién
publica puedan estar inmersos en causas penales por el
ejercicio de sus funciones- las AAPP se enfrentan a
contenciosos, no sbélo de caracter meramente
administrativo, sino también civil o laboral.

En lo referente a la postulacion procesal de las AAPP, a
tenor de lo dispuesto en el art.551 LOPJ, Ila
representacion y defensa difiere en funcién del tipo de
Administracién. Con caracter general, la Abogacia del
Estado es la encargada de la representacion y defensa
de la AE, sus organismos auténomos y los drganos
constitucionales. Las Comunidades  Autdnomas,
asimismo, estan representadas y defendidas por los
Letrados de las distintas CCAA, mientras que los Entes
Locales son representados por sus servicios juridicos, sin
perjuicio de que los Abogados del Estado también
puedan representar a las CCAA y los Entes Locales en los
términos contenidos en la Ley 52/1997, de 27 de
noviembre, de Asistencia Juridica al Estado e
Instituciones Publicas y su normativa de desarrollo.

No obstante lo anterior, el articulo citado también recoge
la posibilidad de que cualquiera de las tres
Administraciones pueda encomendar las tareas de
representacion y defensa a otro Abogado colegiado. Ello
supone, en una primera lectura del art. 551, que la Ley

14
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permite la externalizacion u outsourcing de la defensa de
las AAPP. Dicha clausula se encuentra matizada por el
art. 24 de la LICA pues, ademas de la LOPJ, para la
representacion y defensa de las CCAA, también deberan
observarse “las normas que sobre la materia y en el
marco de sus competencias hayan dictado Ilas
Comunidades Auténomas”.

El problema principal radica en que, cada vez con mayor
frecuencia, las Administraciones Publicas,
principalmente las Entidades Locales, prescinden de sus
servicios juridicos propios y contratan a Abogados
externos tedricamente mas especializados. Ello implica
no soélo una infrautilizacién de los Letrados de las
Administraciones, sino también el pago de las minutas
del Abogado externo con cargo al erario publico que, en
determinados casos, puede considerarse excesivo e
innecesario. Cabe sefalar, por el contrario, que en
asuntos de especial complejidad o en los que la
Administracion puede perder una gran cantidad de
dinero, la externalizacién de la representacion y defensa
en un Abogado especializado quiza suponga, de ganar el
pleito, un importante ahorro para las arcas publicas.

A lo largo del presente trabajo, mediante un analisis
tanto casuistico como juridico, se pretenden exponer las
razones por las que, en ocasiones, se acude a la
asistencia letrada externa, el procedimiento que debe
observarse en la contratacion del Letrado, asi como las
discrepancias existentes en la jurisprudencia reciente del
TS sobre la materia y la problematica que plantea la
prueba en el supuesto de que la contratacion irregular
derive en un delito de prevaricacion administrativa. Por
ultimo, se sugieren algunas posibles soluciones.

II. LA NECESIDAD DE ACUDIR A LA
ASISTENCIA LETRADA EXTERNA

15
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Uno de los principales motivos que suelen aducir los
representantes publicos a la hora de externalizar
determinados servicios de asesoramiento juridico radica
en la ausencia de especializacion de los Letrados internos
frente a determinadas materias. A modo de ejemplo, en
el caso conocido como “Madrid Arena”, el vicealcalde de
Madrid sostuvo, ante un proceso penal frente a algunos
miembros del consistorio, que la especialidad de los
servicios juridicos internos es basicamente el
contencioso administrativo?.

La falta de conocimiento especifico ante una
determinada materia si que podria considerarse como un
motivo valido para externalizar servicios. Pero la realidad
nos demuestra como la formacién tedrica de los servicios
juridicos de las Administraciones central, autonémica y
local es, con caracter general -y con distinta intensidad,
segun la administracién-, completa, tal y como se puede
comprobar mediante el analisis de los respectivos
temarios de acceso.

a) Abogacia del Estado: civil 94 temas, hipotecario 27
temas, procesal 69 temas, mercantil 40 temas, laboral
18 temas, constitucional 33 temas, administrativo 73
temas, financiero 48 temas, internacional 22 temas y
penal 31 temas?.

! Las declaraciones del Vicealcalde de Madrid en dicho
momento se encuentran disponibles, entre otros muchos, en
el siguiente enlace:
http://www.lavozlibre.com/noticias/ampliar/673961/botella-
se-gasta-20000-euros-en-abogados-externos-para-
defenderse-en-el-madrid-arena

2 El temario de acceso al cuerpo de abogados del Estado puede
consultarse siguiendo este enlace
http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/1292343261
270?blobheader=application%?2Fpdf&blobheadernamel =Cont
ent-

16
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b) Letrado de CCAA (ej. Castilla la-Mancha): civil 69
temas, hipotecario y mercantil 34 temas, procesal 58
temas, laboral 18 temas, constitucional y comunitario 31
temas, administrativo 53 temas, financiero 34 temas y
penal 27 temas?.

c) Abogado ayuntamiento (ej. Madrid): civil 53 temas,
hipotecario 13 temas, mercantil 13 temas, procesal 52
temas, constitucional y comunitario 20 temas,
administrativo 20 temas, hacienda local 22 temas,
urbanismo 17 temas y penal 22 temas*.

Aunque la formacion tedrica resulta bastante completa,
sin embargo, si puede inferirse un déficit en materias
como el laboral®> y el penal®, ademas de que, en la

Disposition&blobheadervaluel =attachment%3B+filename%3
DDescargar el temario.PDF

3 El proceso selectivo para acceder al cuerpo de Letrados de la
Junta de Comunidades de Castilla-la Mancha esta disponible
pulsando el siguiente link
http://docm.jccm.es/portaldocm/descargarArchivo.do?ruta=

2013/08/13/pdf/2013 10004.pdf&tipo=rutaDocm

4 La ultima convocatoria disponible en el siguiente enlace:
http://www.madrid.es/UnidadWeb/Contenidos/Oposiciones/L
etrado/ficheros/doc.4508857.pdf

> Por ejemplo la contratacion por parte del Ayuntamiento de
Gijon de los servicios de asesoramiento del bufete Uria
Menendez para evitar el cierre de la fabrica multinacional
Tenneco. STS] Asturias, Sala de lo Social, Seccién 12,
Sentencia 5/2014 14 de febrero. O también la contratacion por
parte de la ciudad autonoma de Melilla del abogado externo
Juan José Olivares para llevar asuntos ante la jurisdiccion
social, por ejemplo TS Sala de lo Social, Secciéon 13, Auto de
12 septiembre 2007.

6 Ademas del caso “Madrid Arena”, aln en curso, puede servir
como ejemplo la contrataciéon de abogados externos por
Compafiia Espafiola de Seguros de Crédito para la Exportacion
(CESCE), empresa publica dependiente del Ministerio de
Hacienda, para interponer una querella contra un periodista o

17
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practica forense, la mayoria de procedimientos que
siguen los Letrados de las tres administraciones referidas
son de indole contencioso administrativo o civil.

Asimismo, en procesos que se desarrollan en el
extranjero, resulta légico y procedente la contratacién de
abogados especialistas en las respectivas jurisdicciones’.
Por tanto, la ausencia de especializacién si podria
considerarse un motivo légico para externalizar servicios
juridicos.

Al motivo de la especializacion también se le suma un
segundo, estrechamente relacionado, cual es |la
importancia del asunto concreto, generalmente medida
en criterios econdmicos. Muy ilustrativamente, el
portavoz del ayuntamiento de Almeria declaré que la
contrataciéon de defensa externa “seria para los casos
gordos™®. Es cierto que las Administraciones cuentan con
una plantilla de abogados internos en némina y que, “a
priori”, puede resultar un gasto innecesario Ia

la contratacién de abogados externos por el alcalde de
Almonte acerca de la compra de un campo de golf.

7 Tales como el caso “Odyssey”, disponible la sentencia en el
siguiente enlace http://www.goni-
abogados.com/pdfs/TRAD%20Y%20NOTAS%20]LG%200DY
SSEY.pdf , el caso “Carromero”, por el que las autoridades
espafolas contrataron a un abogado externo ante la justicia
cubana o la personacion del Estado espafiol ante la justicia
francesa por el doble asesinato en Capbreton a manos de ETA
a través de la contratacién del prestigioso abogado y
exsenador del UMP Henri Richemont.

8 Las declaraciones del portavoz asi como su apuesta por la
defensa externalizada pueden encontrarse en el siguiente
enlace
http://www.elalmeria.es/article/almeria/1749663/ayuntamie
nto/quiere/abogados/externos/para/los/juicios/millonarios.ht
ml

18
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externalizacion de dichos servicios profesionales. Pero
aunque el pago de los abogados internos, asi como los
externos que pudiera contratar el Ayuntamiento
provengan del erario publico, no es menos cierto que las
reclamaciones econémicas a las que tenga que hacer
frente la Administracion, también®. Por consiguiente, la
eleccion de un abogado externo en aras a una mejor
defensa ante asuntos de especial trascendencia
econdmica y/o complejidad no debe ser siempre
entendida como un dispendio inutil; es mas, puede
suponer un importante ahorro para las arcas publicas.

Por ultimo, un tercer motivo que se ha llegado a aducir
para la externalizacidon de servicios juridicos estriba en
la sobrecarga de trabajo de los abogados internos de la
Administracion®. La externalizacién quizd pueda
resolver alguna situacion puntual de exceso de trabajo
pero, del mismo modo, la ampliacién de la oferta de
empleo publico, que se ha visto afectada durante los
ultimos afios —-lo que a buen seguro habra influido en la
referida sobrecarga- puede solucionar el problema
planteado. Por tanto, no debiera considerarse un motivo
suficiente para la contratacidon de abogados externos.

III. NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO:
DOS POSIBLES INTERPRETACIONES

2 Por ejemplo, siguiendo con el ayuntamiento de Almeria, en
un contencioso-administrativo representado por abogado
interno el TSJA confirmd sentencia condenatoria de 7 millones
de euros. Vid STSJA Granada num 2691/2013 de 26
septiembre 2013 (Sala de lo Contencioso-Administrativo,

seccioén 12)
10 Asi, a modo de ejemplo, la contratacion de un abogado
externo en el municipio de Sant Josep

http://www.noudiari.es/2014/11/sant-josep-contratara-un-
abogado-externo-para-recurrir-la-multa-de-95-000-euros-
que-le-impuso-el-consell/
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El procedimiento de contratacion se hara depender del
tipo de contrato, bien sea administrativo, bien de
naturaleza civil. Habida cuenta de que la parte
contratante es la Administracion, lo légico es que la
contratacion del abogado derive de un contrato
administrativo de servicios mediante un proceso previo
de adjudicacion; sin embargo, tradicionalmente se ha
utilizado también la via civil, puesto que la contratacién
directa -p.ej. mediante poder notarial- resulta mas
rapida que aquella basada en un procedimiento previo
de adjudicacion.

1. CONTRATO ADMINISTRATIVO

Como regla general, el contrato Administracion-Abogado
(o despacho de abogados) estad basado en un contrato
de adhesidén a lo dispuesto por la Administracidén y se rige
por las clausulas del Pliego concreto, asi como por el
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico (RD 3/2011, de 14 de noviembre) (de ahora en
adelante TRLCSP). En lo referente a la contratacion de
abogados externos, dentro de los contratos de servicios,
en el Anexo II, categoria 21, se encuentra contemplado
expresamente el contrato de servicios juridicos.

Sin animo de realizar un analisis exhaustivo de los
elementos que conforman el contrato administrativo de
servicios, es necesario detenerse en algunas cuestiones
que pudieran resultar relevantes con respecto a la
externalizacion de los servicios juridicos.

En primer lugar, el 6rgano de contratacion se hace
depender del tipo de Administracién que suscriba el
contrato.
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a) Administracion central: a tenor de lo dispuesto en el
art. 316 TRLCSP actian como érganos de contratacion
los Ministros, Secretarios de Estado, Presidentes o
Directores de organismos auténomos, agencias
estatales, entidades publicas empresariales, organismos
y entidades de la Seguridad Social, la Junta de
Contratacién Centralizada y la Direccion General de
Relaciones y Cooperaciontt,

b) CCAA: sin perjuicio de que la legislacion autonémica
precise en determinados supuestos la autorizacion del
Consejo de Gobierno, la competencia, por regla general,
se atribuye al Consejero.

c) Entidades locales: la contrataciéon de las entidades
locales se encuentra regulada en la DA 22 del TRLSCP
que, en funcion de la cuantia -y en lo que respecta al
contrato de servicios- otorga competencia a los Alcaldes
o Presidentes de las Diputaciones cuando el importe del
contrato no supere el 10% de los recursos ordinarios ni
6 millones de euros. No obstante lo anterior, en
municipios de gran poblacién??, con independencia de la
cuantia o duracidn del contrato, la competencia recaera
en la Junta de Gobierno local

11 Serd necesaria la autorizacién del Consejo de Ministros
cuando el contrato supere los doce millones de euros, se
modifiquen las anualidades del art. 47 o se trate de un
arrendamiento financiero. Cabe sefialar que las facultades de
contratacion pueden ser delegadas mediante Real Decreto
(art.317 y 318 TRLCSP)

12 Se entiende por municipios de gran poblacion aquellos que
superen los 250.000 habitantes, capitales de provincia que
superen los 175.000 habitantes, capitales de provincia,
autondmicas o sedes de las instituciones autondémicas y
municipios que superen los 75.000 habitantes pero ostenten
circunstancias economicas, histéricas, sociales o culturales
especiales (art. 121 Ley 7/1985 reguladora de las Bases del
Régimen Local).
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Resulta habitual, sin embargo, tal y como disponen los
arts. 203 y ss que dicha competencia recaiga en favor de
las centrales o juntas de contratacion. La Direccién
General del Patrimonio del Estado asume dicha funcion
en favor de la Administracidon central, pero las propias
CCAA, asi como las Diputaciones pueden -y en la
practica suelen- crear juntas o centrales de contratacién
previo acuerdo del Pleno.

Por su parte, el contratista tiene el deber de cumplir con
lo establecido en el art.54, por lo que la contratacién de
un despacho de abogados o de un abogado particular,
debera estar supeditada a que ostente plena capacidad
de obrar, no se encuentre incurso en alguna prohibicion
de contratar y se encuentre habilitado profesionalmente,
es decir, esté colegiado en un Colegio de Abogados
(excepto que Unicamente se pretenda el asesoramiento
juridico). Asimismo, tal y como acontece con cualquier
contrato de servicios, podra exigirse tanto al despacho
de abogados-persona juridica como al propio letrado que
aporten su titulacién académica y su Curriculum Vitae
para la acreditacién de la solvencia profesional. En la
practica es frecuente que se exija un minimo de
antigiiedad en el ejercicio del asesoramiento juridico, asi
como de experiencia en la materia especifica objeto del
contrato, lo cual puede acreditarse mediante |la
aportacién de otros contratos de servicios anteriores,
sentencias sobre procedimientos en los que ha sido parte
el despacho solicitante, etc.!3.

13 Una exhaustiva solicitud de la acreditaciéon de solvencia
profesional para la contratacion de servicios juridicos puede
encontrarse en el Contrato de Servicios de Representacién y
Defensa del Ayuntamiento de Segovia del afio 2012, disponible
en el siguiente enlace
http://www.segovia.es/index.php/mod.documentos/mem.des
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En cuanto a la eleccion del procedimiento de
adjudicacion en el ambito local, aun cuando el objeto del
contrato sea el mismo, esto es, la externalizacién del
servicio juridico, el procedimiento de adjudicacion por el
que optan las distintas Corporaciones Locales es
diferente4,

A tenor de lo dispuesto en el art. 138.2, con caracter
ordinario, la contratacion administrativa debe realizarse
mediante un procedimiento abierto o restringido, en los
gue los principios generales de la contratacion —principio
de igualdad de oportunidades, igualdad de trato,
confidencialidad, proporcionalidad, etc.- concurren en
toda su intensidad. Cabe la contratacién directa, sin
embargo, en los contratos menores que, con respecto al
contrato de servicios, no pueden superar los 18.000€.

cargar/fichero.documentos Pliego administrativo 42ead8a0
%232E%23pdf

14 para la comparacion de los procedimientos de contratacion
se han analizado diversos contratos de servicios juridicos
accesibles desde la red, concretamente los suscritos por el
Ayuntamiento de Segovia
http://www.segovia.es/index.php/mod.documentos/mem.des
cargar/fichero.documentos Pliego administrativo 42ead8a0

%232E%23pdf, Pefiiscola
http://www.peniscola.org/bd/archivos/archivo218.pdf,
Totana
http://datos.totana.es/descargas/Pliego%20servicios%?20juri
dicos.pdf, Caravaca de la Cruz

http://www.caravaca.org/images/stories/files/perfilDelContra
tante/ContratoAsesoramientolurididoYDireccionLetrada/plieg

oclausulasadmtvasasesjuridica.pdf, Basauri
http://www.basauri.net/sites/www.basauri.net/files/pliegos
administrativos 31 14.pdf y Utrera

http://www.utrera.org/opencms/export/sites/default/utrera/
galeria/download/tcont.2.01260 2012 servicio de asistenci
a juridica y laboral60 2012 pcap servicio asistencia juridi
ca vy judicial1364285771332.pdf.
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Aunque posea un caracter excepcional®>, el
procedimiento negociado -especialmente agil y flexible
cuando se realiza sin publicidad- se encuentra
especificamente contemplado en el art. 174 para
contratos que tengan por objeto prestaciones de caracter
intelectual y que se encuentren comprendidos en la
categoria 6 del Anexo II, tal y como acontece con el
contrato de servicios juridicos. Se trata de un método de
adjudicacion que, como sostiene parte de la doctrina, no
supone una licitacion stricto sensu, en tanto que no es
necesaria la inclusién de criterios de adjudicacion en los
pliegos'®. En todo caso, no podrd adjudicarse la
contratacién por el procedimiento negociado cuando la
cuantia exceda de 100.000¢€.

Resulta paraddjico que el art.174 disponga que se
podran contratar servicios mediante este procedimiento
-incluido obviamente los juridicos- “...cuando no sea

15 Unicamente puede aplicarse el procedimiento negociado
cuando concurran los presupuestos contemplados en los arts.
170-175 TRLSCP (art.138.2).

16 “precisamente el procedimiento negociado se diferencia del
procedimiento abierto y del restringido en que la adjudicacion
se efectla previa consulta y negociacion de los términos del
contrato; en consecuencia no se trata de que la Administracién
determine un marco innegociable mediante los pliegos,
limitandose el licitador a formular su oferta con mejora de
precio o condiciones, posibilidad comiUn en todos los
procedimientos, sino de que se fijen en el pliego los aspectos
econdmicos y técnicos que hayan de ser objeto de negociacién
y se negocien de modo efectivo con los candidatos, evaluando
ademas posibles soluciones técnicas avanzadas o innovadoras
y la situacion real del mercado; lo contrario significaria una
desviacion respecto a la finalidad pretendida por la ley”
ESCRIHUELA MORALES, J]. en La contratacion del sector
publico. Los contratos de suministros y de servicios., La Ley,
23Ed. 2009, pag.920
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posible establecer sus condiciones con la precision
necesaria para adjudicarlo por procedimiento abierto o
restringido.” Pero, en la practica, algunos ayuntamientos
demuestran que es perfectamente posible la
externalizacion de servicios juridicos mediante
procedimientos abiertos y con unos requisitos
perfectamente concretados!’.

No obstante lo anterior, en no pocas ocasiones, se opta
sistematicamente por el procedimiento negociado con la
finalidad de adjudicar mas facilmente el contrato a un
determinado abogado o despacho de abogados, habida
cuenta de que los principios de contrataciéon se
encuentran mas atenuados que en el resto de
procedimientos —-concretamente el de publicidad- y su
justificacion no resulta especialmente complejaté.

2. CONTRATO CIVIL

La practica forense mas reciente nos muestra, sin
embargo, cdmo los adjudicadores justifican la desviacion
del procedimiento administrativo, porque entienden que
el contrato de asesoramiento juridico es de naturaleza
civil, concretamente de arrendamiento de servicios?®.

Asi, pues, en opinién de algunos adjudicadores, el
contrato de arrendamiento de servicios no requiere

7 Tal y como acontece en el contrato de servicios juridicos
suscrito por el Ayuntamiento de Segovia, asi como el de
Basauri u Hoyo de Manzanares, a los que se puede acceder
pinchando en los enlaces arriba citados.

18 Sj a los supuestos de aplicacion generales del procedimiento
negociado del art.170 le sumamos los especificos del contrato
de servicios del 174 encontramos un total de doce motivos que
justifican la opcion por dicho procedimiento.

19 Concretamente dos casos que tuvieron bastante repercusion
mediatica: la STS 841/2013 conocida como “Caso Minutas” y
el ATS 20632/2014 el “caso Imbroda”.
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procedimiento previo y basta con la mera ratificacién del
Consejo de Gobierno. Por ello, si se interpreta que la
naturaleza del contrato es de caracter civil, en
detrimento de la administrativa, si cabe la adjudicacion
directa?°.

Como regla general, el contrato de arrendamiento o
prestacion de servicios se suscribe entre la parte
contratante (el cliente) -en este caso, la Administracion,
ya sea ayuntamiento, diputacion, etc.- y la parte
contratada (el abogado) a quién se le encomienda un
determinado servicio juridico. El contrato suele contener,
al menos, las cldusulas que a continuacién se
relacionan?!.

a) Determinacién de la prestacidon o encargo: la primera
clausula suele consistir en la delimitacion del objeto
contractual. En ella se establece pormenorizadamente el
listado de tareas que el cliente encomienda al letrado,
desde el asesoramiento inicial hasta la defensa vy
asistencia a juicio si fuere necesario.

b) Pacto de los honorarios: ademads de |la
correspondiente provisién de fondos, las partes acuerdan
el porcentaje a percibir en caso de la obtencién de una
sentencia estimatoria para el cliente. Asimismo, también

20 En el ATS 20632/2014 el adjudicador alega que “la
contratacion de letrados externos no requiere procedimientos
al tratarse de una prestacion de servicios, lo que requiere es
la ratificacion del Consejo de Gobierno y asi se ha hecho
siempre...”

21 Un ejemplo de contrato de arrendamiento de servicios
juridicos puede encontrarse en el siguiente enlace:
http://www.policlinicalacibis.es/archivos/asistencia/contrato
accidentes.pdf .Asimismo, puede encontrarse jurisprudencia
interesante sobre este contrato en ERVITI ORQUIN, E. y LOPEZ
GONI, M. Arrendamientos de obra y de servicios, ed. Thomson
Reuters Aranzadi, 2@ Edicion, Cizur Menor, 2009, pags. 609 y
SS.

26



http://www.policlinicalacibis.es/archivos/asistencia/contrato_accidentes.pdf
http://www.policlinicalacibis.es/archivos/asistencia/contrato_accidentes.pdf

ap Gabilex
J
Marzo 2017

Castilla-La Mancha www.gabilex.jccm.es

suele establecerse en favor del abogado las costas
procesales cuando la contraparte haya sido condenada a
su abono.

c) Autorizacidn para transigir con la parte contraria: en
muchos casos el cliente suele conferir al letrado una
autorizacién para que pueda alcanzar acuerdos
extrajudiciales -o intraprocesales, ante una conciliacién,
por ejemplo- en su favor.

d) Régimen juridico del contrato: las partes establecen
el régimen juridico al que se encuentra sometido el
contrato, principalmente al Cddigo Civil y a los Cdédigos
deontoldgicos correspondientes -generalmente el
Estatuto General de la Abogacia, el Cédigo Deontoldgico
de la Abogacia y el Cédigo del Colegio de Abogados en el
que se encuentre colegiado el letrado-, asi como
determinan qué tribunales ostentaran competencia en
caso de producirse algun tipo de conflicto entre las
partes.

El contrato civil de arrendamiento de servicios finaliza
por la expiracién del término —en caso de que se pacte
por un periodo de tiempo determinado-, por realizacién
del encargo -este supuesto sera mas frecuente-, por
mutuo disenso o por cualquier otra causa recogida en el
art. 1732 CC??, Ello no obstante, tal y como suele
acontecer en la practica, puede ser renovado Yy/o
prorrogado a fin de que el letrado continle prestando sus
servicios profesionales.

3. DISCREPANCIAS ACERCA DE LA
NATURALEZA CONTRACTUAL EN LA

22 No obstante lo anterior, la doctrina considera que el listado
contemplado en el art. citado es ejemplificativo y no constituye
en ningun caso un numerus clausus. CERVILLA GARZON, M.D.
La prestacion de servicios profesionales, Ed. Tirant lo Blanch,
2001, pags. 187 vy ss.

27



Gabilex

N° 9 n
Marzo 2017 E_J
www.gabilex.jccm.es Castilla-La Mancha

RECIENTE JURISPRUDENCIA DEL TS
(IMBRODA VS MINUTAS)

Resulta interesante observar cémo, en la reciente
jurisprudencia  del  Tribunal Supremo, existen
discrepancias a la hora de determinar la naturaleza
administrativa o civil del contrato entre la administracion
publica y el abogado. Para ello, seguidamente se
expondrd la respuesta que el TS ha otorgado a la
problematica referida en dos asuntos que, ademas, han
tenido amplia repercusion mediatica: el caso “Imbroda”
y el caso “Minutas”.

a) Caso “Imbroda”

En una breve remisién a los hechos, el asunto conocido
como “Caso Imbroda”, versa sobre la imputacion del
presidente de Melilla, Francisco José Imbroda por la
comision de un presunto delito de prevaricacion
administrativa, malversacién de caudales publicos y de
fraude a la administracion. Concretamente se le
imputaba la contratacion de un abogado externo por la
Ciudad Auténoma de Melilla para la direccion letrada de
procedimientos judiciales sin mediar procedimiento de
contrataciéon alguno, sino Unicamente mediante la
otorgacién de un poder notarial. La defensa del acusado
sostenia, sin embargo, que la designacion de abogado
externo se venia haciendo desde 1970 mediante un
contrato de arrendamiento de servicios de naturaleza
civil y, en consecuencia, no a través de un contrato
administrativo.

El iter procesal del asunto fue el siguiente: dado el
aforamiento del Sr. Imbroda, el TS en un primer auto
asumioé la competencia y acordd la apertura del
procedimiento penal?®>. Dos meses después, el

23 ATS 597/2015 de 2 de febrero
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Magistrado instructor, entrando en el fondo del asunto,
acordd el sobreseimiento libre por no ser los hechos
constitutivos de infraccién penal y archivd las
actuaciones®*. El M.F. y la acusacién popular
interpusieron recurso de reforma ante el Magistrado
instructor, que se ratific6 en su anterior auto®>. Por
ultimo, tanto el M.F. como la acusacién popular
recurrieron en apelacibn ante la Sala que,
sorprendentemente -porque ninguna de las partes
reparé en ello en el transcurso del proceso- archivd
definitivamente el asunto sin necesidad de entrar en el
fondo ya que se el delito de prevaricacién habia
prescrito?®.

Cabe prestar especial atencion al ATS 2132/2015 porque
es el que entra en el fondo material del asunto.

Del citado auto se desprende que, para el Tribunal, el
mero hecho de que la defensa interpretase que la
naturaleza contractual era civil supuso que existieran
dudas acerca del procedimiento de contrataciéon y no
cabia hablar de ilegalidad “...por cuanto era discutido qué
normas juridicas se debian aplicar al citado contrato” ?’,
por lo que se descartd cualquier atisbo de prevaricacion
administrativa —ello se analizard mas profundamente en
el epigrafe posterior-. Pero, ademas, la Sala no asumid
que la contratacién de abogado externo por las AAPP
deba realizarse siempre siguiendo los tramites
establecidos en el TRLCSP sino que, acogiéndose a la
posicion de la defensa, determind que, en la actualidad,
no queda clara la naturaleza del contrato abogado-AAPP.
Asi, pues, finalmente incidié en que “No corresponde a
esta sala determinar cual es la naturaleza del contrato y
el procedimiento que debid seguirse, ya que no es la

jurisdiccion competente...”. Por tanto, el TS en este

24 ATS 2132/2015 de 6 de abril
25 ATS 3362/2015 de 28 de abril
26 ATS 5576/2015 de 10 de julio
27 \/id. FJ 20 del citado Auto.
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supuesto asume que aun existiendo una regulacién
administrativa concreta para que las AAPP externalicen
su asesoramiento juridico, no se puede confirmar la
prevalencia de la naturaleza contractual administrativa
frente a la civil.

b) Caso “"Minutas”

En la STS 841/2013, conocida como caso “Minutas”, el
TS, sin embargo, fallé de forma totalmente diferente.

El presente caso, relacionado estrechamente con el caso
Malaya, tiene su origen en la contratacion del abogado
D. José Maria del Nido por parte del Ayuntamiento de
Marbella, durante el mandato de D. Julidn Mufoz. La Sala
de lo Penal del TS confirmd casi en su totalidad la
sentencia de la AP de Mélaga y condend tanto al citado
abogado como al ex alcalde marbelli por los delitos de
prevaricacion y malversacion de caudales publicos de
dicho ayuntamiento. Asi, pues, quedd probado que “/a
mecanica del desvio de dinero publico consistiéo en que
el Ayuntamiento de Marbella pagaba minutas al abogado
del Nido -de ahi el nombre del caso- por trabajos
juridicos innecesarios. Del Nido cobré entre 1999 y 2003
un total de 2,86 millones por este procedimiento, a
través de 79 minutas de las cuales sélo dos resultaron
reales"?8,

En una minuciosa y, a su vez, larga sentencia -244
paginas-, queda reflejado como desde el Ayuntamiento
de Marbella se encomendaron directamente y sin seguir
ningun tipo de procedimiento previo de adjudicacién al
abogado José Maria Del Nido distintas tareas de

28 Informacion extraida del resumen de la sentencia recogida
en la propia pagina del CGPJ. Disponible en el siguiente enlace
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder Judicial/Noticias
Judiciales/El Tribunal Supremo condena a Del Nido vy a
Munoz a siete anos de prision por malversacion y prevar
icacion _en el caso Minutas
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asesoramiento juridico que, bien no se realizaron, bien
suponian unos honorarios desorbitados -vid. los
supuestos del FJ 70 desde la letra A) a la M)-. En palabras
del propio Tribunal “En esta vasta resefia de actuaciones
documentadas del recurrente se evidencia la ausencia de
expedientes de contratacion, en los que
imperativamente se deberian hacer constar la
necesariedad de una contratacion externa que debera
estar justificada si la administracion no quiere incurrir en
arbitrariedad (art. 9.3° C.E.)."?°.

ElI TS confirma que concurrieron no pocas irregularidades
administrativas en la contratacién del abogado externo,
tales como el incumplimiento del requisito de
determinacion del precio o el tratamiento a los distintos
contratos suscritos de “contratos menores” cuando no lo
eran.

En lo referente a la naturaleza de la contratacién, del
mismo modo que en el caso Imbroda, la defensa de
Julian Mufoz afirmo que “es un hecho notorio y conocido
qgue nunca ha existido expediente de contratacién para
utilizar los servicios de otros abogados y tampoco es la
regla general en el pais, ademas que la ausencia de
expediente nunca podia constituir un ilicito penal,
resefiando  contrataciones de letrados y otros
profesionales por ese informal procedimiento, esto es,
prescindiendo de expediente administrativo”. Del citado
razonamiento se infiere que la defensa considera que no
es necesario que la contratacion del abogado deba
realizarse via administrativa, sino que la en la practica
generalmente se opta por contratos de naturaleza civil.

Pero, a diferencia del asunto “Imbroda”, en el que el
Tribunal no quiso entrometerse acerca de la naturaleza
que debe ostentar el contrato abogado-AAPP, en este
caso si determina la necesidad de establecer un

29 \/id. FJ 79 3. de la referida sentencia.
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procedimiento administrativo de contratacidon cuando las
cuantias son importantes. Por tanto, el propio TS
determina literalmente que “Es factible incluso que, con
determinados limites, un Ayuntamiento puede contratar
un servicio externo de asistencia juridica, pero no es
menos cierto que excediendo de dos millones de pesetas
debia hacerse con expediente administrativo o por
escrito, lo que permitiria calibrar su necesidad, en tanto
el nombramiento, debia estar al margen de toda
arbitrariedad (art. 9.3 C.E.).”

Asimismo, ante los argumentos expuestos por la defensa
de José Maria Del Nido para justificar su designacion
como abogado del Ayuntamiento de Marbella®®, el TS
concluyd que los acusados habian vulnerado
flagrantemente las antiguas Ley 13/1995 de Contratos
de las Administraciones Publicas y el RDL 2/2000 de
TRLCAP por la innecesaridad de los encargos, la
indeterminacion del precio y por la comisién de
ilegalidades administrativas3!. Consecuentemente, la
Sala de lo Penal, en el presente caso, si analiza la
legislacion administrativa aplicable para valorar la
existencia de la prevaricacién, a diferencia del supuesto
anteriormente analizado vy, por tanto, cabe Ila
interpretacion por la que el TS presupone la prevalencia
de la naturaleza administrativa frente a la civil del
contrato abogado externo-AAPP.

En conclusion, ante dos supuestos -con notables
diferencias- en los que se ha procedido a la designacion
de abogado externo por parte de las AAPP sin seguir

30 vid. F.J. 159, concretamente en la pag.157 de la STS
841/2013
31 Las vulneraciones se encuentran minuciosamente expuestas
en el F.J 159, punto 3° pdags. 159, 160 y 169 de la citada
sentencia.
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ningln procedimiento, en el asunto “Imbroda” no se
accedio a valorar la naturaleza del contrato, mientras
que en el caso “Minutas” el TS dejo claro que, ante
determinadas cuantias —que no diferian tanto de las
devengadas en el caso Imbroda- debia seguirse un
procedimiento administrativo.

Seria oportuno que el TS mantuviera una Unica linea
jurisprudencial en la materia, a ser posible la establecida
en el caso Minutas, para asi proteger la necesidad de
establecer un procedimiento administrativo de
adjudicacion, al menos cuando el asesoramiento se
prevea que pueda resultar elevado. De este modo, se
produciria un control en la designacion que, mediante
una designacién directa —via poder notarial, por ejemplo-
no existiria.

IV. PROBLEMAS QUE PLANTEA LA PRUEBA EN LA
PREVARICACION ADMINISTRATIVA

La contratacion irregular del abogado externo puede,
asimismo, merecer un reproche penal. Y ello porque el
legislador introdujo en el CP de 1995 el delito de
prevaricacion administrativa que, sin embargo, todavia
en la actualidad plantea distintos problemas en sede
probatoria3?.

El referido tipo penal se encuentra contemplado en el art.
404 CP, el cual dispone que “A la autoridad o funcionario
publico que, a sabiendas de su injusticia, dictare una
resolucion arbitraria en un asunto administrativo se le
castigara con la pena de inhabilitacion especial para

32 para un analisis mas detallado de la prevaricacién
administrativa puede consultarse GARCIA PAZ, D. y JIMENEZ
VACAS J1.] “Sobre el delito de prevaricacion administrativa en
el Codigo Penal espafiol” Diario La Ley n® 8279, 26 de marzo
de 2014.
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empleo o cargo publico y para el ejercicio del derecho de
sufragio pasivo por tiempo de nueve a quince afnos”.

Se trata de un delito cuya finalidad consiste en asegurar
el correcto funcionamiento de la Administracion publica
a través del respeto a los principios de actuacion
constitucionalmente reconocidos, concretamente en su
art. 103. El caracter penal y no meramente
administrativo de la conducta reside en su gravedad y en
el desvalor de una actuacion contraria al interés general
y que afecta al conjunto de la sociedad. Los elementos
del citado tipo penal se relacionan a continuacion.

a) Tipo objetivo: desviacidon (grave) del procedimiento
legal

En la mayoria de ocasiones las AAPP se encuentran
sometidas en su actuacién a una determinada regulacién
(ley, reglamento, ordenanza, etc.). Resulta normal -e
incluso habitual- que, ante la disparidad de regulaciones
-local, provincial, autondémica,...- se haya adoptado un
acto administrativo conforme a un procedimiento legal
incorrecto pero ello no merezca un reproche penal. Es
mas, es frecuente que, en un proceso penal, las defensas
aleguen que la actuacion imputada no reviste caracter
delictivo sino que, Unicamente, podria constituir una
irregularidad administrativa.

Por consiguiente, para la enervacion de la presuncion de
inocencia con respecto al referido tipo penal no basta con
que concurra una desviacion del procedimiento legal,
sino que, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, es necesario “que la resolucion implique un
"torcimiento del Derecho" o una contradiccion con el
Ordenamiento Juridico, ya se trate de normas
sustantivas o procesales, que por ser de tal manera
patente o grosera pueda ser perfectamente apreciable
por cualquiera, no bastando pues la mera ilegalidad que
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puede ser producto de una interpretacion erroneo o
equivocada o discutible, como en tantas ocasiones
ocurre en Derecho™3. Por tanto, el concepto de
“arbitrariedad” o “injusticia” queda “/imitado a aquellas
resoluciones que, de modo flagrante y clamoroso,
desbordan la legalidad vigente34.

Para que la flagrancia, clamor, contradiccion patente o
grosera de la resolucidon con la legalidad vigente sea
considerada delictiva es necesario, ademas, que haya
sido dictada por autoridad o funcionario publico de forma
consciente y deliberada lo que, tal y como se examina
infra, no siempre resulta facil probar.

b) Tipo subjetivo: de forma consciente y deliberada (“A
sabiendas de su injusticia™)

La autoridad que dicta el acto o resolucion administrativa
-en este caso, el Alcalde o Presidente de Diputacion,
CCAA, etc.- debe ser consciente de que la resolucion por
él dictada vulnera el procedimiento legalmente
establecido. Ello no obstante, la prueba de Ia
intencionalidad resulta harto compleja, habida cuenta de
que, tal y como se relaciona a continuacién, la autoridad
(1) bien alega desconocimiento del procedimiento
existente, (2) bien traslada la culpa a otros funcionarios
o técnicos o (3) bien la comparte cuando la resoluciéon ha
sido aprobada por el Pleno, Mesa de Contratacion, etc.3>.
(1) Asi, pues, tanto en el caso “Imbroda”, como en el
caso “Minutas” las defensas alegaban que sus clientes no

33 STS 1095/1993 de 10 de mayo

34 STS 772/1992 de 17 de mayo. En un mismo sentido cabe
citar las STS 171/1996 de 1 de abril, la 2282/1985 de 20 de
abril.

35 Muy interesante e ilustrativo resulta el analisis que realiza
J. R. Chaves sobre la STS 729/2014 de 24 de noviembre en su
blog. Vid. la entrada “El delito de prevaricacién reverdece
jurisprudencialmente”, disponible siguiendo este enlace
http://contencioso.es/2015/02/10/el-delito-de-prevaricacion-
reverdece-jurisprudencialmente/
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siguieron el procedimiento administrativo, porque, tal y
como se ha apuntado en el epigrafe anterior,
tradicionalmente la designacion del abogado externo se
ha realizado via contrato de arrendamiento de servicios.
En primer lugar, es necesario sefialar que la justificacion
basada en el “se venia haciendo asi” o “asi se ha hecho
siempre” no puede devenir valida. Y ello, porque, si se
entendiera que la designacion via contrato civil proviene
de la costumbre, aunque es cierto que se trata de una
fuente del Derecho reconocida en el art. 1 del Cddigo
Civil, no lo es menos que existe una ley administrativa
que regula el procedimiento de contratacién de abogados
externos por las AAPP y, de acuerdo con el art. 1.3 del
Codigo Civil, “La costumbre sdlo regira en defecto de ley
aplicable...” Por consiguiente, resulta sencillo para la
defensa alegar el desconocimiento de la ley aplicable e
incluso para la autoridad publica simular dicho
desconocimiento optando desde el principio por otras
vias de contratacién, por ello no debiera el TS aceptar la
tesis del desconocimiento del procedimiento legalmente
establecido -esto es, lisa y Illanamente, el
desconocimiento del Derecho- como elemento que
pueda eximir de responsabilidad penal3®.

36 Tal y como acontece en el caso Imbroda “En el presente
supuesto no cabe apreciar una contradiccion patente y grosera
con el Derecho, basada en una contradiccion palmaria de los
tramites procedimentales referidos a un contrato especifico;
en la medida en que se discute y existen discrepancias
interpretativas sobre cual era la naturaleza del contrato que
se suscribid. Esto es, si existen discrepancias sobre cual era la
naturaleza del contrato, también existiran sobre cuéles eran
los tramites procedimentales que se debian seguir, lo que
impide hablar de una ilegalidad evidente y flagrante y
clamorosa o de una desviacion o torcimiento del Derecho, por
cuanto era discutido qué normas juridicas se debian aplicar al
citado contrato(...) Alli donde hay duda sobre el Derecho
aplicable no puede entenderse presente una desviacion del
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(2) Otro argumento que esgrimen las defensas de los
imputados radica en la transferencia de responsabilidad
al Secretario-Interventor. El hecho de que el Interventor
no haya informado acerca de la contratacién -el clasico
“nadie me informd”- no debe ser ébice para eximir de
responsabilidad a quien finalmente tiene la Ultima
palabra y, para mas inri, utiliza sistemas de contratacién
directa mediante los cuales, precisamente, pretende
evitar los controles que el procedimiento administrativo
contiene3’. Pero ademas, si se demostrase que el técnico
actué negligentemente o, incluso, falsedé el informe,
deberd ser declarado penalmente responsable por la
comisién de un delito de falsedad documental3s.

(3) Asimismo, tampoco debe acogerse el motivo basado
en que la resolucién ha sido refrendada por el Pleno. La
aprobacion por parte del Pleno o por algun otro “filtro”°
-p.ej. mesas de contratacidon- Unicamente pretende
otorgar apariencia de legalidad a un acto que vulnera el
procedimiento legalmente establecido, cual es el

Derecho que deba considerarse delictiva, porque precisamente
falte en la que sustentarla”

37 También se da el caso, en no pocas ocasiones, que la
autoridad directamente ignora los informes de los técnicos.
Vid., p.ej., STS 729/2014 de 24 de noviembre

38 Asi ocurrid en el caso Minutas (pag.109 y ss.) en la que,
eludiendo el procedimiento administrativo pertinente,
finalmente el Secretario-Interventor redacta un escrito
titulado “constancia de hechos” y es condenado por un delito
de falsedad en documento oficial.

39 En el referido caso Minutas, la defensa alegd que “no se ha
tenido en cuenta que el control por parte del Alcalde, la
Comisién de Gobierno, el Secretario Municipal y el Interventor
Municipal era suficiente filtro para garantizar la necesidad del
servicio...” No se trata, sin embargo, de que se establezcan
filtros, sino que se utilicen los existentes, que estan
establecidos legalmente.
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recogido en el TRLCSP. No se puede pretender que un
delito deje de serlo por la mera aprobacién del pleno*°.

Por lo anteriormente expuesto, el juez o tribunal debe
ser especialmente cauteloso ante la facilidad que supone
para la defensa del imputado alegar, aparentar e incluso
crear estrategias defensivas que demuestren el
desconocimiento acerca de la actuacion delictiva llevada
a cabo en la designacion del abogado externo.

V. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

1) Si bien es cierto que el art. 551.3 LOPJ plantea la
posibilidad de que las CCAA y los entes locales puedan
designar abogados distintos a aquellos pertenecientes a
sus servicios juridicos (tal y como dispone la clausula
“salvo que designen abogado colegiado que les
represente y defienda”), no lo es menos que dicha
designacién debe estar sometida a un procedimiento de
adjudicacion. Y ello, porque la parte contratante es la
Administracion, sometida al TRLSCP que, a mayor
abundamiento, contiene un contrato especifico de
prestacion de servicios juridicos. Por tanto, si es posible
contratar asesoramiento juridico externo, pero Ia
contratacién, como acontece en otro tipo de contratos de
la Administracion, debe realizarse bajo un procedimiento
de adjudicacion.

2) Ante la citada problematica, el juez debe entrar a
valorar la naturaleza contractual abogado-AAPP,
especialmente cuando la cuantia sea elevada, partiendo
de la base de que se trata de un contrato de naturaleza
administrativa y no civil, favoreciendo la necesidad de
establecer procedimientos administrativos de

40 En este sentido se pronuncia la STS 729/2014 de 24 de
noviembre.
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adjudicacion en detrimento de la contratacidon civil
directa. Lo contrario seguird dando lugar a la ausencia
de controles, lo cual se traduce en irregularidades y en
el pago de honorarios desorbitados que,
desgraciadamente, tiene que soportar el contribuyente.

3) En caso de que el juez o magistrado penal decline
entrar a valorar la naturaleza contractual —tal y como ha
acontecido en el caso Imbroda- podria interponer una
cuestion prejudicial ante un tribunal administrativo (art.
4 LECrim) o incluso hacer uso de la nueva disposicion
adicional vigésimo primera de la LOPJ que, a peticion del
titular, permite la adscripcidn de otros jueces o
magistrados sin funciones jurisdiccionales en el asunto
para la realizacion exclusivamente de labores de
colaboracién, asistencia y asesoramiento. De este modo,
ante la complejidad de la causa por la existencia de
cuestiones técnicas que trascienden el ambito
meramente penal, podria solicitar la opinidn de
especialistas en Derecho administrativo o civil para
determinar la vulneracién del procedimiento de
contratacion legalmente establecido.

4) Cuando no existan indicios suficientes que permitan
la obtencidn de una condena por prevaricacidon
administrativa, nada obsta para la impugnacién de la
resolucidon en via administrativa. Maximas como el in
dubio pro reo, que imperan en el proceso penal,
dificultan la enervacidon de la presuncidon de inocencia,
pues se exige una elevada suficiencia probatoria que
impide la condena penal del funcionario. Por ello, la via
administrativa, en la que no es necesario probar el dolo
sino que basta con demostrar la vulneracion del
procedimiento, puede resultar mas eficaz en la lucha
contra este tipo de corrupcidn que la via penal.

5) Por ultimo, mas alld de los mecanismos punitivos,
seria necesario aumentar los controles y mejorar los
instrumentos preventivos a fin de dificultar al funcionario
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la elusidn del procedimiento de adjudicacién establecido.
En primer lugar, reforzando la independencia de los
Secretarios e Interventores frente a los Alcaldes o
Corporaciones. Aunque el sueldo base suele estar fijado
por el Estado, no pocos complementos dependen del
poder municipal por lo que, si el politico electo tiene la
capacidad de influir econdmicamente en el funcionario
técnico, es razonable pensar que actuara en su favor
para obtener dichos complementos y retribuciones. Por
consiguiente, seria necesario que el total de las
retribuciones -esto es, el salario base mas todos los
complementos- sean fijados por el Estado central,
estableciendo topes maximos que impidan un
enriquecimiento desorbitado y dificilmente justificable -
un ejemplo paradigmatico de ello es el caso Malaya y el
patrimonio del Sr. Roca-.

En segundo lugar, mediante la adopcidon de programas
de cumplimiento legal en las administraciones publicas,
el denominado “public compliance”. De la misma forma
que, desde el afio 2010 y tras la introduccion en nuestro
pais de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, las empresas estan adoptando los programas
de cumplimiento o “compliance”, las AAPP debieran, tras
analizar sus riesgos especificos, establecer controles
preventivos para combatir practicas corruptas vy
fomentar la cultura del cumplimiento legal. Se trata de
trasladar aquello que se estd realizando en el ambito
privado al publico, tal y como ha hecho, por ejemplo, el
legislador italiano en la Legge Anticorruzione 190/12.
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