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Un problema pendiente: la ineficacia de los contratos
afectados por actos de corrupcion*

A pending issue: the ineffectiveness of contracts
affected by corruption

RESUMEN

La obligacion de anular o resolver los contratos publicos
afectados por delitos de corrupcion, reconocida sobre el
papel, sigue siendo en la practica una asignatura pen-
diente en el ordenamiento espanol. El trabajo analiza las
cuestiones suscitadas por las escasas sentencias penales
que anulan estos actos y contratos, apuntando las poten-
cialidades de la figura del decomiso regulado en el art.
127 CP.
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ABSTRACT

The obligation to nullify or terminate public contracts af-
fected by corruption offenses, recognized on paper, in prac-
tice remains a pending subject in Spanish law. The paper
analyzes the issues raised by the few sentences that nullify
these acts and contracts, pointing out the potential of the
confiscation figure regulated in the art. 127 CP.

Keywords: public procurement; corruption; annulation;
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SUMARIO

1. La obligacién de dejar sin efecto los contratos derivados de actos de corrupcion; 2. La anula-
cién de actuaciones administrativas por la jurisdiccién penal como cuestién prejudicial adminis-
trativa no devolutiva; 3. La anulacién de actuaciones administrativas como manifestaciéon de la
competencia civil adhesiva del juez penal; 4. Un caso excepcional: la jurisdiccion penal se decla-

ra incompetente para anular actuaciones administrativas; 5. Conclusion: la anulacién de actos y
contratos administrativos como decomiso de los productos del delito (art. 127, CP); 6. Referencias.

1. LA OBLIGACION DE DEJAR SIN EFECTO LOS CONTRATOS
DERIVADOS DE ACTOS DE CORRUPCION

Tanto la Convencion de la OCDE contra la corrupcion de funcionarios publicos ex-
tranjeros en las transacciones comerciales internacionales (1997)1, como el Convenio
Civil en materia de corrupcion del Consejo de Europa (1999)2 y la Convencién de las Na-
ciones Unidas contra la Corrupcién (2004)3 recogen la obligacién de dejar sin efecto los
contratos derivados de actos de corrupcién, también prevista por el art. 73 de la nueva
Directiva de contratacion publica y el 44 de la de Concesiones. Ambas, en efecto, dispo-
nen que los Estados miembros deben dotar a los poderes adjudicadores de la potestad
de resolver los contratos y concesiones cuando el contratista haya sido condenado por
sentencia firme por la comisién de, entre otros, delitos de corrupcién o, en todo caso,
cuando “el contrato no hubiera debido adjudicarse al contratista en vista de la existencia
de un incumplimiento grave de las obligaciones establecidas en los Tratados y en la presen-
te Directiva, declarado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en un procedimiento
con arreglo al articulo 258 del TFUE". La obligacién habia sido ya introducida en 2007 en
la Directiva de recursos# y, previamente, declarada por la Sentencia del TJUE de 10 de
abril de 20035, confirmada por la de 18 de julio de 20076.

Sobre el papel, el ordenamiento espafiol ya cumple con este mandato. En efecto, el
art. 32 TRLCSP enumera como causas de nulidad de los contratos publicos “las indicadas

1 (Cfr, art. 3.3 de esta Convencion y parrafos 21 y 22 de los comentarios elaborados por la Conferencia
Negociadora el 21 de noviembre de 1997.

2 (fr, art. 8 del Convenio que, bajo el expresivo titulo de “Validez de contratos’, dispone que “cada Parte
dispondrd en su Derecho interno la nulidad de todo contrato o de toda cldusula contractual que tenga por objeto
un acto de corrupcion”.

3 El articulo 34 de la Convencion, bajo el titulo “Consecuencias de los actos de corrupcion’, establece que “Con
la debida consideracién de los derechos adquiridos de buena fe por terceros, cada Estado Parte, de conformidad
con los principios fundamentales de su derecho interno, adoptard medidas para eliminar las consecuencias de los
actos de corrupcion. En este contexto, los Estados Parte podrdn considerar la corrupcién un factor pertinente en
procedimientos juridicos encaminados a anular o dejar sin efecto un contrato o a revocar una concesion u otro
instrumento semejante, o adoptar cualquier otra medida correctiva”.

4 Art. 2 quinquies.

5 As.C-20/01y 28/01, Comisién c. Alemania.

6 As. C-503/04, en relacion con el incumplimiento por Alemania del fallo de la sentencia anterior.
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enelart.62.1delaLey 30/1992, de 26 de noviembre”— entre las que se incluye, como es sabi-
do, la de que los actos “sean constitutivos de infraccién penal o se dicten como consecuencia
de ésta” [art. 62.1.d) LPAC] -y, entre otras, hallarse incurso el contratista “en alguna de las
prohibiciones para contratar senaladas en el art. 60" — precepto éste que hace referencia
tanto a los delitos de corrupcién (art. 60.1.a) como a las situaciones de incompatibilida-
des y conflictos de intereses regulados en la legislacién de empleo publico, altos cargos
e incompatibilidades (art. 60.1.f). Por lo demas, la anulaciéon de un acto preparatorio o
del acto de adjudicacion “llevard en todo caso consigo la del mismo contrato, que entrard
en fase de liquidacion” (art. 35.1 TRLCSP). El problema, sin embargo, estriba en la falta de
efectividad de estas previsiones legales, especialmente en lo que se refiere a la exclusién
de la contratacién publica de las empresas incursas en practicas corruptas declaradas en
sentencia firme7 y a la anulacién y consiguiente resolucion de los contratos adjudicados
como consecuencia de practicas corruptas. Para sorpresa e indignacién de la opinién pu-
blica, la condena penal de los responsables de delitos de cohecho, prevaricacién, malver-
sacion de caudales publicos o trafico de influencias no se ve seguida, con caracter gene-
ral, por la anulacién y consecuente liquidacién de los contratos afectados ni tampoco del
decomiso de las ganancias o beneficios derivados de los mismos.

Asi las cosas, si la misma sentencia que declara la existencia del delito y condena a
sus responsables decretase la nulidad del contrato o acto afectados se evitaria el riesgo
de resoluciones contradictorias al tiempo que se aseguraria el derecho constitucional
a un proceso sin dilaciones y, afddase, también sin costes indebidos. Por otra parte, si
se acepta que el planteamiento de una cuestion prejudicial desde la jurisdiccién penal
para la anulacion por la contencioso-administrativa de un acto o contrato sélo seria
procedente de no haber caducado el plazo para su impugnacions, la anulacion directa
por la jurisdiccion penal seria, en la gran mayoria de los casos, la Unica via practicable

7 Recuerda Medina Arnaiz (cfr, MEDINA ARNAIZ, T. Instrumentos juridicos frente a la corrupcion en la
contratacién publica: perspectiva europea y su incidencia en la legislacion espafola. In: FERNANDEZ
ACEVEDO, R; VALCARCEL FERNANDEZ, P. (Coords.). La contratacién publica a debate: presente y futuro. Madrid:
Civitas-Thomson Reuters, 2014. p. 334) que no fue declarada incursa en prohibicién para contratar ninguna
de las empresas que, seguin declara como hechos probados la STS de 21 de diciembre de 1999 (caso Roldan),
pagaron al director general de la Guardia Civil elevadas comisiones por obras o servicios, algunos de los cuales
ni siquiera se llegaron a prestar. Lo mismo sucedié con las empresas que, de acuerdo con los hechos probados
de la STS de 28 de marzo de 2001 (caso Urralburu), pagaron también importantes comisiones al presidente del
gobierno navarro a cambio de la adjudicacién de contratos.

8 De acuerdo con Gimeno Sendra, el tribunal penal no podria sugerir a las partes el planteamiento de una
cuestion prejudicial devolutiva que implicase la interposicién extempordnea de un recurso contencioso-
administrativo que, en cualquier caso, la jurisdicciéon contencioso-administrativa deberia inadmitir (cfr,
GIMENO SENDRA, V. Estudio preliminar. Cuestiones prejudiciales devolutivas y non bis in idem en el proceso
penal. In: BALLBE MALLOL, Manuel; PADROS REIG, Carlos (Dir.). La prejudicialidad administrativa en el proceso
penal. Madrid: Civitas, 2004. p. 29). Morcillo Moreno (cfr, MORCILLO MORENO, J. Teoria y prdctica de las
cuestiones prejudiciales en el dmbito del Derecho Administrativo. Madrid: La Ley, 2007. p. 105) sostiene, por el
contrario, que el planteamiento por el juez penal de una cuestién prejudicial devolutiva reabre el plazo para la
impugnacion de la actuacion cuestionada ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

REVISTA EUROLATINOAMERICANA DE DERECHO ADMINISTRATIVO, Santa Fe, vol. 2, n. 2, p. 31-41, jul./dic. 2015. 33
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para alcanzar ese resultado, excepciéon hecha de la revisién de oficio que, como su nom-
bre indica, depende de un impulso politico y administrativo no siempre presente. Sin
embargo, la posibilidad de que los actos y contratos puedan ser anulados directamente
por la jurisdiccion penal no esta exenta de problemas y dudas.

2. LA ANULACION DE ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS POR
LA JURISDICCION PENAL COMO CUESTION PREJUDICIAL
ADMINISTRATIVA NO DEVOLUTIVA

La Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo 97/1994, de 18 de enero
(caso “Burgos”), que condena al Alcalde, corporativos y funcionarios del Ayuntamiento
de Burgos asi como a un constructor por los delitos de prevaricacién, falsedad docu-
mental, revelacién de secretos, denegacion de auxilio al autoridad y desacato, anula
diversos acuerdos municipales de aprobacién de instrumentos urbanisticos, concesion
de licencias e incluso las escrituras publicas a las que accedio la nueva situacién ur-
banistica de las fincas. Reconociendo la complejidad de la cuestién, el tribunal acaba
por afirmar la competencia anulatoria de la jurisdiccion penal, considerando que, en
esencia, se trata de un juicio de naturaleza administrativa realizado por un juez penal al
amparo del art. 3 LECrim (es decir, de una cuestién prejudicial no devolutiva) de lo cual
deriva, de acuerdo con ese mismo precepto, que esa decisién, adoptada a “los tnicos
efectos de la represion” podria ser revisada por la jurisdiccion contencioso-administrati-
va al carecer de fuerza de cosa juzgada.

Ciertamente, el hecho de que la norma administrativa aplicada sea el art. 47.1.b) LPA
- antecesor del actual 62.1.d) LPAC - complica la cuestion, dada la remision que este pre-
cepto realiza al Derecho Penal, en concreto, a la existencia de una sentencia condenatoria
dictada por esa jurisdiccién en cuyos hechos probados se declare que el acto o contrato
administrativo en cuestion fue medio o consecuencia de una infraccién penal. Por esa
razén, rechazando el motivo impugnatorio aducido por el Ayuntamiento de Burgos en el
sentido de negar la competencia de la jurisdiccién penal para anular actuaciones admi-
nistrativas, la sentencia concluye que, incluso en el caso hipotético de que tal argumento
se estimase, “el resultado prdcticamente no conduciria a nada, (porque) la jurisdiccién con-
tencioso- administrativa estaria vinculada por lo declarado por el Juez penal".

3. LAANULACION DE ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS COMO
MANIFESTACION DE LA COMPETENCIA CIVIL ADHESIVA DEL
JUEZ PENAL

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 742.2 LECrim, siempre que el ejercicio de las
acciones civiles no haya sido expresamente reservado para un proceso posterior, el juez
penal es competente para resolver “todas las cuestiones sobre responsabilidad civil que

34 REVISTA EUROLATINOAMERICANA DE DERECHO ADMINISTRATIVO, Santa Fe, vol. 2, n. 2, p. 31-41, jul./dic. 2015.



A

Un problema pendiente: la ineficacia de los contratos afectados por actos de corrupciéon * ‘

hayan sido objeto de juicio”. Por su parte, el art. 110 CP especifica que la responsabilidad
civil derivada de un ilicito penal comprende la restitucion, la reparacién del dafio y la
indemnizacion de perjuicios materiales y morales. Frente a lo que inicialmente pudie-
se deducirse de la letra de estos preceptos, una jurisprudencia consolidada sostiene
que esta “competencia civil adhesiva” del juez penal no se halla circunscrita al ambito
estrictamente resarcitorio sino que puede amparar también pronunciamientos sobre
la validez de los negocios juridicos relacionados con el hecho delictivo, en tanto que
medios para su comisién o consecuencia del mismo?. Ademas, a diferencia de otros
pronunciamientos civiles realizados a titulo prejudicial al amparo de lo dispuesto en
el art. 3 LECrim, los que la sentencia penal contenga en materia de responsabilidad se
dictan en ejercicio de una competencia propia y gozan, por tanto, de fuerza de cosa
juzgada produciendo, como tiene declarado la jurisprudencia, la consuncién de las co-
rrespondientes acciones que ya no podran ejercitarse ante la jurisdiccién civil10. Aun re-
conociendo sus ventajas, no deben obviarse los inconvenientes derivados de esta con-
versién de la competencia civil adhesiva del juez penal, limitada en principio al dmbito
resarcitorio, en una potestad genérica de restauracion del orden juridico alterado por el
delito que, como competencia de atribucidn, comprenderia cuantos pronunciamientos
estuviesen funcionalmente orientados al logro de esa finalidad. El riesgo se hace aun
mas evidente cuando el avance se produce sobre el terreno del Derecho Administra-
tivo porque en éste, a diferencia de lo que sucede con el Civil, no puede sostenerse la
existencia previa de ninguna “competencia administrativa adhesiva” que el juez penal
pueda ejercer a titulo principal y de la que pueda partir una operacién de ampliacién
como la resefiada.

Lo cierto es que la mayoria de las sentencias que anulan actos o contratos admi-
nistrativos lo hacen en ejercicio de la potestad anulatoria integrada en la competencia
civil adhesiva del juez penal. Tal es el caso de la Sentencia 155/2013, de 13 de mayo, de
la Audiencia Provincial de Cadiz (caso “Asesores”) en la que se condena al ex alcalde de
Jerez y a otros miembros de esa corporacidon municipal por la comisiéon de un delito
continuado de prevaricacién en concurso con malversacién continuada de caudales

9 Cfr,, ARNAIZ SERRANO, Amaya. La accién civil en el proceso penal: elementos objetivos. Madrid, 2004. 503 f. Tesis
(Doctorado) — Departamento de Derecho Penal, Procesal e Historia del Derecho de la Universidad Carlos Il de
Madrid. p. 315

10 Refiriéndose a la responsabilidad civil, la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 18 de
octubre de 1988 declara que “cuantas acciones tengan cabida en el proceso penal se han de entender ejercitadas
en él y por lo mismo juzgadas en el fallo condenatorio, con efectos siempre consuntivos de todas ellas”. En todo
caso, la doctrina civilista matiza el alcance de la consuncién estimando que ésta sélo tiene lugar cuando el
fallo de la sentencia contenga una declaracion expresa sobre la invalidez o ineficacia del negocio. En todos
los demds supuestos — cuando no se pronuncie sobre el particular o lo haga exclusivamente en la motivacion
- Yzquierdo Tolsada considera que la acciones subsisten y podrian ejercitarse ante la jurisdiccion civil. Cf.
YZQUIERDO TOLSADA, M. La responsabilidad civil en el proceso penal. In: REGLERO CAMPOS, Luis Fernando
(Coord.). Tratado de Responsabilidad Civil. 5. ed. Madrid: Civitas, 2014. p. 1194.
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publicos a penas de carcel e inhabilitacién (penas elevadas por el TS en Sentencia
600/2014, de 3 de septiembre, al condenar a los acusados también por un delito de
falsificacion de documentos oficiales) por la contratacién irregular de asesores politicos
a través de dos empresas municipales. La Unica referencia que esta resolucién contiene
a la nulidad de estos contratos, en el fundamento dedicado a la responsabilidad civil
y que luego se reitera en el fallo, es “derivdndose la nulidad de los contratos celebrados
entre las partes a que se refieren los hechos declarados probados"11.

Esta aproximacion privatista a la anulaciéon de los contratos y demas actuaciones
administrativas no estd, sin embargo, exenta de problemas. Problemas derivados de
la aplicacion de las normas sustantivas civiles en detrimento de las especificamente
administrativas — lo cual incrementa el riesgo de resoluciones contradictorias entre la
jurisdiccion penal y la contencioso-administrativa’2 - y de las limitaciones que, a efec-
tos de legitimacion, resultan de concebir la nulidad de las actuaciones administrati-
vas como una expresién mas de la responsabilidad civil nacida del delito pues sélo los
perjudicados por el delito o el Ministerio Fiscal podrian demandarla: en definitiva, un
circulo de legitimados mas estrecho de lo que resultaria, paraddjicamente, de aplicar
los, aparentemente mas estrictos, criterios de legitimacion propios del ordenamiento
administrativo.

Muestra del primero de los problemas indicados es la Sentencia 73/2013, de 26 de
julio, de la Audiencia Provincial de las llles Balears, dictada en el conocido como caso
“Scala”. La sentencia condena a un ex conseller, a un ex director general del gobierno
balear, a la gerente del Consorcio de Desarrollo Econdmico de Baleares (CDEIB) y a otras
12 personas por los delitos de asociacidn ilicita, prevaricacion, malversacién, fraude a la
Administracién Publica, cohecho y falsificacion de documentos publicos y mercantiles.
El tribunal considera probado la existencia de una trama para desviar recursos publicos
desde el CDEIB a través de contratos publicos adjudicados, sin procedimiento alguno, a
empresas controladas por los cargos publicos condenados por medio de testaferros, el
cobro de comisiones a los proveedores de bienes y servicios que, en muchas ocasiones,
no llegaron a prestarse. Cuando la sentencia, en el dmbito de la responsabilidad civil,

11 En el mismo sentido, la Sentencia 119/2004, de 11 de noviembre, de la Audiencia Provincial de Lugo que
condena al Alcalde de O Vicedo a por la comisién de un delito de prevaricacién en concurso con malversacién
y falsificacién de documentos publicos que, también en sede de responsabilidad civil, declara la nulidad de los
contratos de compra de un solar propiedad del Alcalde y de venta de un inmueble municipal a un testaferro
del Alcalde y posteriormente por éste a un tercero, reponiendo de este modo la titularidad municipal sobre el
inmueble previo pago al tercer adquirente de la cantidad ingresada por el municipio con ocasién de la primera
venta.

12 Cabe plantearse la pregunta de si en estos casos los pronunciamientos de la jurisdicciéon penal gozan o
no de fuerza vinculante, es decir, si se dictan a los “meros efectos de la represion” (art. 3 LECrim) dado que, no
pronuncidndose aparentemente a titulo prejudicial, no deberia “atemperarse” - y de hecho no lo hace -a las
normas sustantivas administrativas (art. 7 LECrim).
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declara la nulidad de algunos de los contratos publicos celebrados por la red delictiva
invoca, exclusivamente, el art. 1275 CC.

En lo que respecta a la legitimacidn, la ubicacién de la nulidad dentro de la respon-
sabilidad civil implica que ésta sélo pueda ser declarada si alguno de los perjudicados
o el Ministerio Fiscal ejercita esta acciéon de acuerdo con lo dispuesto en las normas
civiles. Por esta razon son tan escasas las declaraciones de nulidad de actos y contratos
realizadas por la jurisdiccion penal: salvo que haya cambios en la mayoria gobernante,
la principal perjudicada por estos delitos — la Administraciéon —se muestra muy remisa a
demandar anulacién alguna’3. Por su parte, a falta de un criterio asentado, el Ministerio
Fiscal actia de forma erratica, reclamando en unos casos nulidades que no demanda
en supuestos andlogos'4. Las demas partes acusadoras, de existir, no estarian en princi-
pio legitimadas para ejercitar la accion de responsabilidad civil.

4. UN CASO EXCEPCIONAL: LA JURISDICCION PENAL SE DE-
CLARA INCOMPETENTE PARA ANULAR ACTUACIONES ADMI-
NISTRATIVAS

Sélo en un caso, el resuelto por la Sentencia 16/2012, de 30 de noviembre, del Tri-
bunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, un érgano de la jurisdiccién
penal se declaré expresamente incompetente para anular actuaciones administrativas,
considerando que, de hacerlo, invadiria un ambito que el art. 9.4 LOPJ reserva a la juris-
diccién contencioso-administrativo.'> En efecto, tras situar las pretensiones anulatorias

13Vid. Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo 537/2002, de 5 de abril. Se condena por prevaricacion
en concurso con trafico de influencias a varios integrantes del gobierno municipal de Marbella por la
celebracién irregular de contratos de esponsorizacion de varios clubes y entidades deportivas a través del
ayuntamiento marbelli o de la sociedad municipal “Eventos 2000". Sin embargo, al no haberse personado en la
causa el Ayuntamiento de Marbella, el tribunal no estima la demanda de nulidad de los contratos celebrados:
“la Sala no hace pronunciamientos sobre las responsabilidades civiles ni sobre las nulidades contractuales
solicitadas, reservdndose ello en su caso a la via jurisdiccional correspondiente”.

14 En el caso“Turismo”, analogo al caso “Scala”ya analizado, ni la Fiscalia ni la Generalitat de Catalufia solicitaron
la nulidad de los contratos. En efecto, la Sentencia de 13 de octubre de 2005 de la Audiencia Provincial de
Barcelona no contiene pronunciamiento alguno sobre la nulidad de los contratos, al no haber sido ésta
solicitada ni por la Generalitat ni por el Ministerio Fiscal.

A la misma conclusién se llega tras comparar la Sentencia del caso “Asesores”, ya referida, con la 273/2014, de
16 de julio, dictada por la Audiencia Provincial de Ourense en el caso “Baltar’, que condena al ex presidente
de la Diputacién Provincial de Ourense a nueve afos de inhabilitacion especial para cargo publico como
responsable de un delito continuado de prevaricacion por la contratacién de 104 personas con infraccion
de los principios basicos rectores de la contratacion publica y del acceso al empleo publico sin anular, sin
embargo, ninguno de esos contratos y rechazando, ademas, la reclamacion indemnizatoria formulada por la
acusacion particular.

15 La sentencia condend al ex Alcalde popular de Torrevieja por un delito continuado de prevaricacion
y falsedad en documento oficial a tres afos de prision, siete meses de multa y siete aflos de inhabilitacion
especial para cargo electivo local por manipular el procedimiento de contratacion de prestacion del servicio
de recogida de basura y limpieza viaria, a fin de que fuese adjudicado a una UTE encabezada por la empresa
NECSO encargando directamente, entre otras actuaciones, un informe a un despacho vinculado con la
empresa a fin de salvar los informes internos que aconsejaban dejar el concurso desierto.
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formuladas por el Ministerio Fiscal en el ambito de la responsabilidad civil e interpretar
restrictivamente el alcance de esta “competencia civil adhesiva”16, la Sala considera que
anular los contratos litigiosos supondria una invasion de competencias privativas del
orden contencioso-administrativo que conllevaria la nulidad de lo actuado.

La particularidad del caso enjuiciado estriba en que al declararse el tribunal penal
incompetente para anular el contrato éste devino inatacable al ganar firmeza el acto
de adjudicacion y no tener intencién alguna el Ayuntamiento de Torrevieja, al menos
en un primer momento, de revisar de oficio el contrato. Sélo quedaria la via del recurso
administrativo de revisién por la concurrencia del cuarto motivo de los enumerados
en el art. 118.1 LPAC muy limitada, en todo caso, como consecuencia de la restrictiva
interpretacion que del mismo realizan la doctrina jurisprudencial y consultiva.

La sentencia rechaza, una por una, las razones en que la jurisprudencia funda la
competencia de los jueces penales para anular actos y contratos administrativos. Nie-
ga, en primer lugar, que la “competencia civil adhesiva” pueda amparar la anulacién de
contratos administrativos porque el art. 62.1.d) LPAC es una norma administrativa, no
civil, cuya aplicacién corresponde, en exclusiva, a la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa, aludiendo de paso a las peculiaridades propias de la declaracién de nulidad en
el Derecho Administrativo'”.

16 “Segtin dispone el articulo 110 del Cédigo Penal y el 100 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, acciones civiles
ejercitables en el proceso penal son tan solo la restitucion de la cosa, la reparacién del dafio y la indemnizacion de
perjuicios materiales y morales causados por el hecho ilicito".

17 Este argumento, coincidente con las razones aducidas por autores como Bauza Martorell — cfr., “BAUZA
MARTORELL, F. El acto administrativo: entre nulidad y delito (la anulacién de actos administrativos por el juez
penal). Revista Espafiola de Derecho Administrativo, Madrid, vol. 41, n. 163, p. 217-251, abr./jun. 2014. —, merece
una consideracion especial. Ciertamente, los efectos de la nulidad en el Derecho Administrativo presentan
matices y peculiaridades que dificilmente pueden ser aprehendidas en los pronunciamientos contenidos
en las sentencias penales. En efecto, tanto el art. 106 LPAC - bajo el titulo de “limites de la revision” - como
el 38.2 TRLCSP permiten mitigar los efectos de la nulidad de actos y contratos administrativos permitiendo
incluso, respecto de éstos ultimos, que la concurrencia de una causa de nulidad no impida el mantenimiento
de los efectos del contrato si existiesen “razones imperiosas de interés general que lo exijan”. Sin embargo estas
limitaciones sélo operan en el ambito de la revision administrativa de dichos actos y contratos, sin afectar a la
eficacia de las sentencias dictadas por jueces y tribunales. Esta interpretacion deriva tanto de la literalidad de
las normas citadas y de su ubicacion sistematica como de la constatacion de que interpretarlas de otro modo
supondria establecer un supuesto de inejecucién de las sentencias contencioso-administrativas no previsto en
la LJCA de 1998 - en realidad supondria una vuelta al sistema de la LJCA de 1956 tal y como éste era aplicado
antes de la CE de 1978 -y, en cuanto a las dictadas por los jueces y tribunales penales, claramente incompatible
con la declaracién general contenida en el art. 18 LOPJ directamente derivada del art. 118 CE. Ni el juez penal
ni el contencioso-administrativo estan sujetos a los limites que, en nombre de la seguridad juridica y del
interés general, debe observar la Administracion cuando revisa sus propios actos. Respecto de las limitaciones
derivadas de la seguridad juridica, la razén es clara: frente a los plazos fijados por las leyes procesales para
el ejercicio de acciones penales y administrativas — especialmente breves en este ultimo caso - la potestad
administrativa de revision de oficio de actos nulos puede ser ejercida “en cualquier momento” (art. 102.1 LPAC)
lo cual impone, bien se comprende, limites al alcance de una declaracién de nulidad que puede afectar a
situaciones temporalmente consolidadas. Por lo que se refiere a los condicionantes derivados del interés
general, éstos operan en via jurisdiccional de una forma distinta a lo establecido para la via administrativa: si
en ésta lo hacen a través de la previa declaracion de lesividad (art. 103 LPAC) y de la limitacién o exclusion de
los efectos de la declaracion de nulidad (art. 106 LPAC y 38.2 TRLCSP), en aquélla deben hacerlo por medio de
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Niega también que esta norma pueda ser aplicada, a titulo principal por los jueces
y tribunales penales, Opinion fundada en sélidos argumentos ya que cuando ejercen
su competencia civil adhesiva, los jueces penales no actuan incidentaliter sino a titulo
principal, en ejercicio de una competencia propia. Sin embargo, nada impediria que
el alto tribunal valenciano pudiese, si tal fuese su voluntad, aplicar a titulo prejudicial
el art. 62.1d) LPAC. Da la impresion de que lo que el tribunal queria evitar a toda costa
era la anulacién de uno de los contratos litigiosos, en concreto, el de mayor valor eco-
némico y mas larga duraciéon’8. Y en esto la sentencia no se aparta de la practica de
los tribunales espanoles que, hasta el momento, han reservado su potestad anulatoria
para contratos de escasa cuantia econdmica.

Mas, como si de una fabula se tratase, la historia termina con moraleja. El 16 de ene-
ro de 201419, el Consell Juridic Consultiu valenciano informo favorablemente, a instancia
del Ayuntamiento de Torrevieja, la resolucion del contrato de gestién del servicio pu-
blico de recogida de residuos sélidos, transporte a vertedero, limpieza viaria y mante-
nimiento de la costa del término municipal de Torrevieja por las “reiteradas deficiencias
en la prestacion por la concesionaria de los servicios contratados” que afectan a todas las
prestaciones objeto del contrato. Es decir, diez afos después de haber sido adjudicado
el contrato y tras numerosos incumplimientos, el Ayuntamiento procede a su resolu-
cién. Parece l6gico preguntarse si no hubiese sido mejor — en términos de justicia y de
eficiencia, en definitiva, de buena administracién — que el contrato hubiese sido anula-
do por la sentencia que comentamos.

5. CONCLUSION: LA ANULACION DE ACTOS Y CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS COMO DECOMISO DE LOS PRODUCTOS
DEL DELITO (ART. 127, CP)

Todos los instrumentos internacionales de lucha contra la corrupcién se fundan en
el principio de que la corrupcién no puede ser rentable y que, por consiguiente, los
Estados signatarios deben confiscar el producto de la corrupcién o aplicar sanciones

institutos, excepcionales como la imposibilidad de ejecucion de la sentencia o de la expropiacion “por causa de
utilidad publica e interés social, declarada por el Gobierno” (art. 118 LOPJ y 105.3 LJCA) siempre sujetos, claro esta,
a revision jurisdiccional. Nétese, por lo demas, que cuando la LJICA quiere mitigar los efectos de la declaracion
judicial de nulidad de una actuacién administrativa lo hace de forma expresa (tal es el caso del art. 73 en
relacién con la anulacién de disposiciones generales).

18 De hecho el fallo contiene un pronunciamiento en relacién con el informe encargado directamente a un
conocido despacho de abogados cual es condenar a los acusados a satisfacer al Ayuntamiento el importe de
12.000€ - el precio del contrato — en concepto de indemnizacién. Sin embargo, sobre el contrato de gestién
del servicio de limpieza viaria y gestién de residuos urbanos cuyo valor ascendia a casi 10 millones de euros
anuales con una duracion estipulada de 10 afos, el fallo no contiene pronunciamiento alguno.

19 Informe 2014/0020. Puede consultarse en www.gva.es/cjccv/.
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pecuniarias de efecto equivalente20. La confiscacion o decomiso del producto de los
delitos de corrupcién engloba también la “caducidad de los derechos”2'nocién dentro
de la cual, sin esfuerzo, cabe entender incluida la nulidad de actos y contratos publicos.

Esta misma preocupacién de que el “el delito no resulte provechoso”? inspira las ini-
ciativas que, con el art. 83.1 TFUE de fondo23, promueven las instituciones comunitarias
privilegiando el decomiso en su doble vertiente preventiva - al impedir que los fon-
dos confiscados puedan utilizarse para financiar otras actividades ilicitas — y disuasoria,
como instrumento de combate a la delincuencia. De hecho, en el ambito comunitario,
existe un concepto armonizado de decomiso?4. De acuerdo con esta nociéon armoni-
zada, por “productos del delito” debe entenderse “todo beneficio econémico derivado de
una infraccién penal’, incluyendo “los bienes de cualquier clase, materiales o inmateriales,
muebles o inmuebles, asi como los actos juridicos o documentos que acrediten la titulari-
dad u otros derechos sobre tales bienes”25.

En la actualidad, el art. 127 CP, transpone lo dispuesto en la citada Decisién Marco
de 2005y, tras la reforma de abril de 2015, también en la Directiva 2014/42/UE de 2005
al extender el decomiso a los bienes de las personas juridicas y a los de las organi-
zaciones o grupos criminales o terroristas, prevision ésta de creciente importancia en
el dmbito de la corrupcién dada la progresiva cualificacién judicial de las tramas de
corrupcién como “asociaciones ilicitas” del art. 515 CP26, En el ambito especifico de los
delitos de corrupcion, el art. 431 CP prevé, respecto de los delitos de cohecho y trafico
de influencias, que las “dddivas, presentes o regalos caerdn en decomiso”.

20 Cfr,, art. 3.3 de la Convenio OCDE de lucha contra la corrupcién de agentes publicos extranjeros en las
transacciones comerciales internacionales; art. 19.3 del Convenio Penal sobre Corrupcién del Consejo de
Europa; art. 31 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.

21 Cfr., "Comentarios al Convenio de la OCDE de Lucha contra la Corrupcidn de Agentes Publicos Extranjeros
en las Transacciones Comerciales Internacionales’, en Convenio de la OCDE de Lucha contra la Corrupcion de
Agentes Publicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales Internacionales. Informacion para las empresas
espariolas con actividades en el extranjero, pag. 35 (folleto publicado por el gobierno espaiiol accesible en
http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/1292427004774?blobheader=application%2Fpdf&blobheadername
1=Content-Disposition&blobheadervalue1=attachment%3B+filename%3DFolleto_sobre_el_Convenio.PDF).

22 Cfr, Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo, Productos de la delincuencia
organizada. Garantizar que “el delito no resulte provechoso”, COM(2008) 766 final.

23 Precepto que incluye la corrupcién entre los “dmbitos delictivos” de “especial gravedad” y “repercusion
transfronteriza” en los que las instituciones comunitarias podran establecer, a través de Directivas, criterios
comunes para su persecucion en el conjunto de la UE. De acuerdo con el art. 10 del Protocolo 36 TFUE, esta
prevision entré en vigor el 1 de diciembre de 2014.

24 Establecido en la Decision Marco 2005/212/JAI, del Consejo, de 24 de febrero de 2005 “relativa al dedecomiso
de los productos, instrumentos y bienes relacionados con el delito” y que, basicamente, se mantiene en la
Propuesta de Directiva sobre dedecomiso de los productos de la delincuencia en la UE [COM(2012) 85 final, de
12 de marzo de 2012].

25 Cfr,, art. 1 de la Decisién Marco 2005/212/JAl.

26 La Sentencia de la Audiencia Provincial de las llles Balers de 26 de julio de 2013 (caso “Scala”), ya examinada,
que condena a los acusados por la comision, entre otros, de un delito de asociacion ilicita.
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El decomiso es una consecuencia del delito ajena a la responsabilidad civil, de modo
que su adopcidn puede ser solicitada por cualquier parte, incluida la acusacién popular,
e incluso ser adoptada de oficio por el juez o tribunal. Se solucionarian, por tanto, los
problemas de legitimacion que presenta el ejercicio de pretensiones anulatorias funda-
das en la responsabilidad civil ex delicto.

En definitiva, para que dentro del decomiso tenga cabida la declaracién de nulidad
de los actos y contratos resultantes de practicas corruptas sélo falta que los jueces y
tribunales espafioles acojan una interpretaciéon amplia de la institucion, en linea con la
propugnada por las organizaciones internacionales promotoras de iniciativas de pre-
vencién y lucha contra la corrupcion. Una interpretacién, por lo demds, plenamente
congruente con la justificacion institucional de la figura: impedir que las actividades
delictivas, incluidas las que se producen en el ambito de la contratacién publica, com-
pensen a quienes las realizan.
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