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Resumen

La corrupcion publica, sobre todo en forma de “gran corrupcion”, participa de los
caracteres de la criminalidad econdmica organizada. Por tanto, la politica criminal
frente a los delitos de corrupcién debe inicialmente promover las reformas de derecho
penal y procesal tendentes a prevenir las conductas de funcionarios corruptos y de
particulares corruptores. Pero debe también implementar politicas de amplio alcance
tendentes a neutralizar los factores crimindgenos (pro-corrupcién) integrados en el
sistema de economia globalizada.
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Abstract

Politic corruption, overall the one known as “grand corruption”, shares characteristics
with organized economic crime. Thus, criminal policy against corruption crime
must promote, initially, changes on criminal and procedural law in order to prevent
behaviours from corrupt officials and corrupting individuals. But it also must introduce
wide-ranging policies to counteract factors that encourage crime (pro-corruption)
which are integrated into the globalized economic system.
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1. Planteamiento

En términos politico-criminales, analizar el binomio derecho penal econémico-
corrupcion publica supone afrontar una realidad de zonas superpuestas: la de los delitos
de corrupcién como modalidad especifica de los delitos socioeconémicos.

Para acotar lo que, en la realidad criminologica espafiola, debe entenderse por
corrupcién -y el procedimiento es, mutatis mutandis, valido en Derecho comparado-, la
doctrina mas aceptada toma como referencia inicial los “delitos contra la Administracion
Publica”, del Codigo Penal espafol (CPE), Libro II, Titulo XIX, ademds de la corrupcién
en las relaciones econdmicas internacionales (art. 286 ter), que, aun situada entre los
delitos socioeconémicos por la Ley Orgénica (LO) 1/2015, acoge conductas que afectan
a funcionarios vy, por ende, a la funcién publica.

Con este punto de partida normativo, seria recomendable introducir alguna
correccion. Tal como hace el Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) en su
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“Repositorio de procesos sobre corrupcion™, habria que excluir, de entre los delitos
del Titulo XIX, el abandono de destino, las desobediencias y la denegacion de auxilio,
que no dan los perfiles criminoldgicos de la corrupcion; e incluir la prevaricacién en
materia de ordenacion del territorio, urbanismo y patrimonio histérico (arts. 320 y 322
CPE). También procede -en este caso, en contra de lo propuesto por el CGPJ- incluir la
prevaricacion en materia de medio ambiente (art. 329) y los cohechos protagonizados
por particular, que no son sino la otra cara de la moneda de los cometidos por autoridad
o funcionario publico.

Situados en una panoplia normativa tan amplia, pretender encontrar los elementos
comunes configuradores de una Unica categoria de corrupcién piblica -de la que la
corrupcién politica seria una modalidad especial, solo diferenciada por elementos de
matiz- puede ser garantia de simplificacién, en detrimento del anélisis cientifico, que
exige profundizar en las diferencias y definir perfiles.

En efecto, en el estudio de la corrupcion, los criterios dogmaticos y criminolégicos
invitan a separar los delitos sinalagmaticos, ligados a la idea de “pacto” entre partes?,
de los que no lo son; los delitos de funcionarios, de los comunes, que puede cometer
cualquiera; los delitos de resultado lesidn, de los delitos de peligro; los delitos de
enriquecimiento, objeto prioritario del Convenio penal sobre la corrupcién?, de los que
no lo producen, etc.

La presencia, evidente, de criterios diferenciales cuestiona el recurso a analisis
homologadores y reduccionistas de la diversidad, que pueden conducir a una
simplificacion conceptual, contra la que previene De La Mata, cuando, a propésito del
cohecho, critica manejar un concepto unitario de corrupcion para aludir a conductas
que, por afectar a bienes juridicos distintos, solo pueden ser valoradas atendiendo, en
cada caso, al comportamiento especifico esperado del funcionario®.

La advertencia es mas que razonable. Este trabajo, sin embargo, se sitda en el
plano politico-criminal, que es el mas indicado en el actual momento politico-electoral

1 http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Transparencia/Repositorio-de-datos-sobre-procesos-
por-corrupcion/ . Consulta: 25.04.2019.

2 G, G.A., Como se investiga. Guia de investigacion social para no especialistas, Avance, Barcelona,
1971, pp. 177-178.

3 Rotsch, T., “Corrupcion y compliance”, en Gomez Martin, V., Montiel, J.P., y Satzger, H. (eds.),
Estrategias penales y procesales de lucha contra la corrupcion, Marcial Pons, Barcelona, 2018, p. 234.

4 Convenio n°® 173 del Consejo de Europa, Estrasburgo, 27.01.1999. En https://www.boe.es/diario
boe/txt.php?id=B0OE-A-2010-12135 . Consulta: 25.04.2019.

5 De La Mata Barranco, N.J., La respuesta a la corrupcion publica. Tratamiento penal de la conducta de
los particulares que contribuyen a ella, Comares, Granada, 2004, p. 287.
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espafiol. Y, en ese plano, interesan los delitos ya relacionados, que, aun siendo
heterogéneos, integran como denominador comdn la nocion etimoldgica de la corruptio,
esto es, alteracion por descomposicidn. O, en lo normativo, alteracion por desviacion
respecto a los “intereses generales... con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”,
que es lo que impone el art. 103 de la Constitucion Espafola (CE).

Si seguimos la terminologia de chascarrillo popularizada por un ex-Director General
de la Policia, pero multi-utilizada por la clase politica espaiola®, el funcionario se desvia de
£s0s parametros constitucionales tanto cuando “mete lamano” (en forma de malversacion
o cohecho), como cuando, simplemente, “mete la pata” (en forma de prevaricacion).

En realidad, la agrupacion de ambas morfologias delictivas bajo la etiqueta de
“corrupcién” no es nueva. De la primera de ellas -las decisiones ilicitas, con o sin
estimulos pecuniarios- deja constancia don Quijote, cuando, al loar las capacidades
de Sancho para asumir el gobierno de la insula Barataria, advierte: “Ya por muchas
experiencias sabemos que no es menester ni mucha habilidad ni muchas letras para ser
uno gobernador, pues hay por ahi ciento que apenas saber leer, y gobiernan como unos
girifaltes””. De la segunda, Sancho, cuando, en carta a su mujer Teresa Panza, programa
y promete: “de aqui a pocos dias me partiré al gobierno, adonde voy con grandisimo
deseo de hacer dineros, porque me han dicho que todos los gobernadores nuevos van
con este mismo deseo;. .. asi que, por una via o por otra, ti has de ser rica™.

2. Corrupcion publica y delincuencia socioeconémica

En esta linea, y ya en nuestro siglo, el caso Odebrecht ha supuesto, en el universo
palitico, juridico y econémico latinoamericano, un clamoroso ejemplo de corrupcion
transfronteriza®, en el que, como es obvio, se acumulan delitos de diferentes morfologfas:

6 https://www.huffingtonpost.es/2014/12/03/cotino-meter-mano _ n _ 6260002.html.  Consulta:
25.04.2019.

7 De CervanTes Saaveora, M., El ingenioso hidalgo don Quijote de la Mancha, edicién digital basada en
la de Ediciones de La Lectura, Madrid, 1911-1913, Segunda parte, Capitulo XXXII. En http://www.
cervantesvirtual.com/obra-visor/el-ingenioso-hidalgo-don-quijote-de-la-mancha-6/html/05f86699-
4b53-4d9b-8ab8-b40ab63fb0b3 _ 16.html#| 119 . Consulta: 25.04.2019.

8 De CervanTes Saaveora, M., (2), £l ingenioso hidalgo don Quijote de la Mancha, edicion digital basada
en la de Ediciones de La Lectura, Madrid, 1911-1913, Segunda parte, Capitulo XXXVI. En http://www.
cervantesvirtual.com/obra-visor/el-ingenioso-hidalgo-don-quijote-de-la-mancha-6/html/05f86699-
4b53-4d9b-8ab8-b40ab63fb0b3  17.html#| 125 . Consulta: 25.04.2019.

9 SieNor, R., Love, P.E. D., Vaum, J. B.C., Rauep, A., y Otatuny, O., “It's Not Collusion Unless You Get Caught: The
Case of ‘Operation Car Wash' and Unearthing of a Cartel”, enJournal of Antitrust Enforcement, Oxford, 2019. En
https://www.academia.edu/38472281/1t s Not _Collusion _Unless You Get Caught The _
Case _of _ Operation _ Car _ Wash _and _ Unearthing _ of _a _ Cartel. Consulta: 25.04.2019.
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prevaricaciones sin aparente contenido econémico, delitos contra la competencia,
delitos de aprovechamiento -como blanqueo de activos o fraudes tributarios-, trafico
de influencias, etc. Pero todos ellos giran en la ¢érbita en la que confluyen delitos
de enriquecimiento de funcionarios publicos y de quienes no lo son. Surge en este
punto una relacién sinalagmatica, en cuya virtud el comportamiento contra legem del
funcionario beneficia al particular corruptor; y la dadiva de este beneficia al corrupto.

Es aqui donde aparecen zonas secantes compartidas por la corrupcion publica y
la criminalidad econémica.

En primer lugar, porque en el Estado desregulado de la globalizacion liberal, la
intervencién publica en la economia, que ha dejado de ser politica econdmica para
transformarse enfuncional gobernanza, se externalizay delegaen corporaciones privadas.
Y en lo que queda de Estado Social de Derecho, que no declina sus responsabilidades
de direccién de los mercados, esta se materializa igualmente a través de entidades que
actlan siguiendo las reglas del Derecho privado'": por ejemplo, sociedades mercantiles
publicas -del CPE, art. 31 quinquies-, que, sin perder su naturaleza mercantil, ejecutan
politicas publicas o prestan servicios de interés econémico general.

Asi, en ambos modelos, la actividad politica licita de autoridades y funcionarios
interactGa con la actividad econdmica de las sociedades mercantiles. Y la actividad
ilicita de autoridades y funcionarios corruptos se entremezcla con delitos contra el
orden socioecondmico protagonizados por el corruptor privado, ya persona fisica, ya
persona juridica.

Por otra parte, la corrupcién, que descompone el funcionamiento de las
administraciones publicas, genera también efectos negativos de contenido econémico,
como vaciamiento de las arcas publicas, distorsion del mercado, beneficios ingentes
que requieren ser blanqueados, lesividad insoportable para bienes juridicos colectivos,
impulso pro-delictivo al funcionario probo, menos retribuido econdmicamente que sus
colegas delincuentes, etc. En el otro lado, los agentes “corruptores”, delincuentes
ocupacionales, suelen servirse de estructuras organizadas de morfologia empresarial,
que pagan por la corrupcion del funcionario un precio, tan alto como altas sean sus
competencias, para obtener rendimientos no asequibles habitualmente a la delincuencia
patrimonial y solo posibles en el entorno de las grandes obras y servicios publicos, o
de las privatizaciones que garantizan una rentabilidad desmesurada. La contrapartida

10 Vereottiny, G., “Una road contro la corruzione”, en Percorsi Constituzionali, CEDAM, Padova, 2012
(1/2). En http://magna-carta.it/content/road-map-contro-corruzione. Consulta: 25.04.2019.

11 Kuptich, H., “Corrupcién y proceso penal”, en Gémez Martin, V., Montiel, J.P., y Satzger, H. (eds.),
Estrategias penales y procesales de lucha contra la corrupcién, Marcial Pons, Barcelona, 2018, p. 205.
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de los exorbitantes beneficios es el menoscabo de derechos e intereses de mayorias
sociales, damnificadas por la asignacion aberrante de los recursos publicos vy por la
supeditacion de los “intereses generales” a los particulares'.

Especialmente preocupante, para los adalides del mercado libre y de la
consiguiente inhibicion institucional en el juego econémico, deberia ser el mecanismo
multiplicador de delincuencia activado por la corrupcién: el soborno corporativo es,
en la linea que subyace a la Foreing Corrupt Practices Act, esencialmente destructivo
para la libre competencia®, y consolida marcos econémicos en los que el empresario
que no corrompe no puede competir. Ha de abandonar el campo de batalla en manos
del competidor desleal, que dedica sus recursos no al desarrollo de tecnologias
innovadoras, a modos de produccién sostenible o a favorecer las condiciones necesarias
para un trabajo decente, sino a sobornar. Los fondos plblicos, a su vez, sufragan,
con injustificables sobreprecios, proyectos inidoneos y terminan imponiéndose las
opciones menos eficientes. No puede, pues, sorprender el dato, avalado por multiples
investigaciones, de que maxima corrupcion institucional coincide con maxima pobreza
social, mientras que las condiciones de vida mas aceptables se dan en los paises que
registran menores indices de degradacion en sus administraciones publicas'.

Asi, la corrupcion publica se integra en los esquemas de la criminalidad econémica.
Y asi las afronta, en Espafia, la Fiscalia Especial contra la Corrupcion y la Criminalidad
Organizada, para la que la corrupcidn se ha privatizado en la medida en que aparece
vinculada a delitos -como blanqueo de capitales, fraudes tributarios, delitos urbanisticos
o contra el mercado y los consumidores- propios de la criminalidad econémica
organizada, cuyos modos de actuacidn, sobre todo en lo atinente a la rentabilizacion
de beneficios, copian también los corruptos™. Y Transparencia Internacional, en su

12 Lasorog, D. M., “Interfaz entre corrupcion plblica transnacional y derechos humanos. Respuesta
penal integrada”, en Ramirez Barbosa, P.A., (dir.), Desafios del Derecho Penal en la sociedad del siglo
XXI. Libro Homenaje a Ignacio Berdugo Gémez de la Torre, Temis, Bogotd, 2018, pp. 217-221.

13 Ramirez Barsosa, P.A., “La Ley contra las practicas corruptas en el extranjero. La FCPA de Estados
Unidos: “Compliance”, extraterritorialidad y responsabilidad de la persona juridica. Reflexiones acerca
del caso Odebrecht”, en Ramirez Barbosa, P.A., (dir.), Desafios del Derecho Penal en la sociedad del siglo
XXI. Libro Homenaje a Ignacio Berdugo Gémez de la Torre, Temis, Bogotd, 2018, p. 5.

14 Perez Cepena, ALl y Benmo Sanchez, D., “La politica criminal internacional contra la corrupcién”, en
Berdugo Gomez de la Torre, ., y Liberatore Bechara, A.E., (coord.), Estudios sobre la corrupcién. Una
reflexién hispano-brasilefa, Centro de Estudios Brasilefios-Universidad de Salamanca, Salamanca,
2013, pp. 19-20.

15 Fiscalia General del Estado, Memoria 2018, pp. 478-479. En https://www.fiscal.es/fiscal/
PA_ WebApp _ SGNTJ _ NFIS/descarga/memoria2018 _ fiscalia _anticorrupcion.
pdf?idFile=b694282b-c7f6-4af4-8116-f5a437beaabb. Consulta: 25.04.2019.
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estrategia anticorrupcion, propone unos “Principios de transparencia y prevencion para
las empresas”, que van dirigidos tanto a potenciar la competencia leal como a reducir
la incidencia de los intereses privados en la corrupcién publica'®.

Son solo dos pronunciamientos institucionales que marcan lineas determinantes
en el disefio de las estrategias politico-criminales anticorrupcion.

3. Apuntes politico-criminales

Estas estrategias han de cuestionarse inicialmente su propia legitimidad; lo que
equivale a preguntarse sobre la necesidad -el principio de intervencién minima no se
conforma con la legitimacion por la conveniencia- y las formas -el si y el como- de la
reaccion penal frente a las conductas de corrupcion, lo que en el plano politico da lugar
al debate sobre los riesgos de judicializacion de la gestion publica.

Judicializacion de la politica es, desde que en el afio 2000 Stone-Sweet publicara
su influyente monografia Governing with Judges: Constitutional Politics in Europe, tanto
como influencia de las cortes constitucionales en las demds instancias -parlamentarias,
judiciales y ejecutivas- del Estado-, influencia abocada a transformar las controversias
politicas en cuestiones juridicas". En el contexto especifico del debate sobre las opciones
politico-criminales a implementar frente a la corrupcion, se entiende por judicializacion
el disfuncional exceso intervencionista de la justicia penal, que interfiere la actividad
de las administraciones publicas, con el inevitable efecto, denunciado por Capella, de
que los conflictos entre los agentes especializados en la intermediacion politica quedan
sometidos a la decision judicial, lo que “arruina inevitablemente la neutralidad institucional
de los jueces, cuyas decisiones pasan a ser bazas favorables o contrarias en la disputa
politica, e inevitablemente han de ser contrapesadas con otras bazas™.

Resulta correcta esta llamada al alejamiento de los jueces de la “disputa politica”.
Pero “disputa politica” y delincuencia se mueven en planos cualitativamente distintos. Y,
si es cierto que resulta procedente que la Justicia se mantenga alejada de los excesos
en el juego politico, no lo es menos que, frente a los delitos de corrupcion, no parece
procedente un adelgazamiento de la respuesta penal, tal como el registrado en Italia,

16 http://transparencia.org.es/principios-de-transparencia-para-empresas/ . Consulta: 25.04.2019.

17 Feregonn, J., “Judicializing Politics, Politicizing Law”, en Law and Contemporary Problems, 2002 (65),
Durham, p. 42. En http://scholarship.law.duke.edu/Icp/vol65/iss3/3 . Consulta: 25.04.2019.

18 CareLLa, J-R., “Contra la judicializacion de la politica”, en Mientras tanto.e, 2006 (42), Barcelona. En
http://www.mientrastanto.org/boletin-42/notas/contra-la-judicializacion-de-la-politica. ~ Consulta:
25.04.2019.
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a comienzos del siglo, con resultados poco halagliefios'. El dontancredismo penal, en
esta materia, deviene complicidad.

La respuesta politico-criminal, para ser, ademas de legitima, eficaz, debe integrarse
en estrategias politicas mas amplias?. En concreto, dado que la corrupcién se nutre de
sinergias y dependencias reciprocas entre el sujeto generador de decisiones politicas
y el particular interesado en lucrarse de ellas, la lucha anticorrupcién ha de incorporar:
a) estrategias politico-criminales y organizacionales dirigidas a blindar la independencia
y lealtad institucional de los servidores publicos; y b) estrategias que incidan en las
estructuras econdmicas, yugulando ab origine los factores de interferencia ilicita en el
trabajo de las administraciones?.

3.1. Derecho penal sustantivo

Las figuras mas tradicionales de corrupcion (cohecho, trafico de influencias,
prevaricacion, malversacion, negociaciones prohibidas a los funcionarios, etc.) gozan
de acogida tradicionalmente profusa en el Derecho penal comparado?. Se trata de
delitos construidos en torno a la figura de la autoridad o funcionario que, en el ejercicio
de su cargo, actua favoreciendo intereses privados, propios y/o ajenos, en detrimento
de los publicos, cuya tutela y promocion tiene asignadas?.

Lamera criminalizacion de una conducta no comporta, sinembargo, su erradicacion.
De hecho, es frecuente -y razonada- la acusacion al Derecho penal sustantivo de ser
escasamente eficaz en la materia. Lo que, como también es frecuente, ha empujado
al legislador a afrontar estos delitos recurriendo al procedimiento, tan manido como

19 Vieano, F., “I delitti di corruzione nell'ordinamento italiano: qualche considerazione sulle reforme gia
fatte, e su quel che resta da fare”, en Puente Aba, L.M., (edit.), Economia y Derecho Penal en Europa:
una comparacion entre las experiencias italiana y espanola. Actas del Congreso hispano-italiano de
Derecho Penal Econémico”, Universidade da Corufia, A Corufia, 2015, p. 93.

20 DelaCuesta Arzamenpl, J. L., “La corruption: réponses internationales et européennes a un phénomene
nécessitant une politique criminelle intégrale”, en Céré, J.P.y Japiassu, C. E., (dir.), Corruption et Droit
penal, L."Harmattan. Paris, 2019, p. 160.

21 TerrapiLLoS Basoco, J.M., “Corrupcidn, globalizacién y Derecho Penal Econémico”, en Demetrio Crespo,
E., y Gonzdlez Cuellar Serrano, N. (dir.), Halcones y palomas. Corrupcidn y delincuencia econémica,
Castillo de Luna. Ediciones Juridicas, Madrid, 2015, p. 25.

22 ReATecul SANcHEZ, J., “Los delitos de corrupcion de funcionario y criminalidad organizada”, en Revista
de Derecho Penal. Delitos contra la Administracion Publica-Il, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2004,
p. 317.

23 AcaLe Sanchez, M., “Delitos contra la Administracion Pdblica (11)”, en Terradillos Basoco, J.M. (coord.),
Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial, tomo |V, Editorial Juridica Continental, San José (Costa
Rica), 2016, p. 247.
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constatadamente inane, de ampliar el ambito de conductas punibles o de intensificar
la contundencia de las penas?. Se trata de opciones que, histéricamente, han servido,
en clamorosa “huida al Derecho penal”, para que los poderes publicos redujeran sus
compromisos politico-criminales a reformas de la ley penal —siempre faciles o, incluso,
electoralmente rentables-, en clave punitivista, olvidando otros mecanismos juridicos
de prevencion que, aunque mas complejos y costosos, resultan méas eficaces?.

Parecen mas convincentes las estrategias legiferantes dirigidas a sustituir el
primitivo arsenal normativo por otro mas sofisticado, adecuado a las necesidades del
siglo XXI%, sustentado en dos criterios-guia: a) tutela de la Administracién no como
aparato jerarquizado, sino como servicio pUblico a los derechos constitucionales de los
ciudadanos, y b) responsabilidad penal especifica del servidor piblico, considerando
tal a todo sujeto que, mas alld de las actuales definiciones legales -articulos 24y 427
del CP, en el caso espafiol?’-, cuente con capacidad juridica para tomar decisiones que
repercutan materialmente en los intereses confiados a la Administracion.

3.1.1. Delitos

El paso siguiente, examen critico de los diferentes delitos de corrupcién, no puede
abordarse aqui en detalle. Nos detendremos en solo dos ejemplos significativos.

El primero, el enriquecimiento ilicito, delito ausente -si no es por la via indirecta del
comiso- en el CPE, que goza de amplia acogida en los ordenamientos latinoamericanos
(CP de la Nacién Argentina, art. 268 (2); CP Federal de los Estados Unidos Mexicanos,
art. 224; Venezuela, Ley Contra la Corrupcién, articulos 43 y 73; CP Colombiano, art.
412, etc.). En Europa, Francia, en el art. 321-6 CP castiga un delito de no justificacion
del tren de vida o del origen de los bienes, aunque exige la constancia de relaciones
habituales con una o varias personas que se dediquen a la comision de crimenes o de
delitos castigados con pena de, al menos, cinco afios de prision.

En la medida en que, en la generalidad de casos, se castiga no el enriquecimiento
sino la ausencia de justificacion del patrimonio acumulado, con la consiguiente e

24 Beroueo Gomez De La Toree, |, “Corrupciony Derecho penal, Condicionantes internacionales y reformas
del Cadigo Penal”, en Demetrio Crespo, E., y Gonzalez-Cuéllar Serrano, N. (dir.), Halcones y palomas:
corrupcién y delincuencia econémica, Castillo de Luna. Ediciones Juridicas, Madrid, 2015, p. 66.

25 Jivenez Vitearedo, C., “Contra la corrupcion: mds trasparencia, mas prevencion”, en Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, 2006 (9), p. 535.

26 Memi, |, Delitos contra la Administracion Publica, USAID, Ciudad de Guatemala, 2008, p. 5.

27 AcaLe Sinchez, M., “Delitos contra la Administracion Pablica (I)", cit., p. 254.
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inevitable inversion de la carga de la prueba®, el debate sobre su constitucionalidad
sigue abierto, aunque la doctrina mayoritaria se inclina por negarla, porque contraria
garantias procesales elementales del imputado?, que sigue siendo titular del derecho
constitucional a la presuncién de inocencia, con todos sus corolarios, aunque haya
asumido voluntariamente el desempefio de funciones publicas®.

Si cuenta el ordenamiento espafiol con la criminalizacién expresa de los fraudes y
exacciones ilegales, pero en términos que aconsejan su revision.

El art. 438 CPE castiga, en efecto, al funcionario que, con abuso de su cargo,
cometiere la defraudacién de prestaciones de la Seguridad Social descrita en el art. 307
ter. La pena es la de este precepto (prisidn de seis meses a tres afos en el tipo basico),
en su mitad superior (de un afio y nueve meses a tres afos), “pudiéndose llegar hasta
la pena superior en grado”. Pero si el fraude a la Seguridad Social revistiere la forma
agravada, por ejemplo, por exceder de cincuenta mil euros, la pena de prision serfa de
dos a seis afos, y la pena superior, correspondiente a la autoridad o funcionario del art.
438, tendria una duracién de seis a nueve afos.

Si se analiza el tipo de referencia, el del art. 307 ter, se advierte que el funcionario
castigado por el art. 438 es el que facilita el disfrute fraudulento de prestaciones indebidas
a un trabajador. Sin embargo, si el mismo funcionario presta idéntica colaboracion al
empresario que, por impago o percepcion indebida de cuotas, defrauda la misma cuantia,
serfa castigado, como cooperador necesario del art. 307, con prisién de uno a cinco afos;
0 de seis meses a un afo si los jueces le rebajan la pena, como cooperador extraneus,
en los términos del art. 65.3. Siempre muy por debajo de los nueve afos de prision que
le corresponderfan si hubiere ayudado al trabajador. Asi, la discriminacion punitiva que
imponen, en los delitos contra la seguridad social, los articulos 307 y 307 ter en razén de
la condicién personal del defraudador -empresario en un caso, trabajador en el otro®'-, se
extiende y potencia en el art. 438 cuando intervienen en el fraude funcionarios publicos.

28  Giveno Bevia, J., “Algunos problemas procesales en la recuperacion de activos”; en Nieto Martin, A.,
y Maroto Calatayud, M., (dir.), Public Compliance. Prevencién de la corrupcién en administraciones
publicas y partidos politicos, Universidad de Castilla—La Mancha, Cuenca, 2014, p. 285.

29 Meoina Satas, MLA., “Consideraciones sobre la inconstitucionalidad del delito de enriquecimiento
ilicito”, en Capitulo Criminoldgico, Maracaibo, 2009 (37-1), p. 151.

30  SanoHacen, A., “La inversion de la carga de la prueba. A propésito del delito de enriquecimiento
ilicito de funcionario ptblico y la aplicacién de la teorfa de las cargas dindmicas de la prueba”, en
Revista de Derecho Penal, 08.04.2017, Buenos Aires, p. 19. En http://www.pensamientopenal.com.
ar/doctrina/47526-inversion-carga-prueba-proposito-del-delito-enriquecimiento-ilicito-funcionario .
Consulta: 25.04.2019.

31 TerrapiLLOS Basoco, J.M., y Boza Marrinez, D., El Derecho penal aplicable a las relaciones laborales.
Lecciones., Bomarzo, Albacete, 2017, p. 171.
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3.1.2. Sanciones

Tal como es regla en materia de delincuencia econémica, es aconsejable mantener
frente a corruptos y corruptores la amenaza de penas privativas de libertad®, que, en
su configuracion legal, sean susceptibles de cumplimiento efectivo. No es necesario
que se ejecuten siempre intramuros, pero si que exista una posibilidad creible de que
la individualizacion judicial asf lo decida, lo que resultara relevante para el delincuente
de calculo.

La conminacion de penas meramente pecuniarias o limitativas de derechos distintos
a la libertad ambulatoria tiene eficacia preventiva limitada. Aquellas son faciimente
eludibles o compensables®; estas, no intimidan. De ahi que seguir la linea punitiva del
CPE -bien distinta a la de los articulos 413 vy siguientes del CP Colombiano- de reservar
para los delitos de corrupcion sin enriquecimiento -sefialadamente, prevaricacion-
penas de inhabilitacién especial, renunciando a la prisién, sea tanto como renunciar
anticipadamente a cualquier efecto preventivo general, puesto que la amenaza penal
queda reducida a nada cuando se limita a privar de cargos publicos a funcionarios
corruptos, politicamente estigmatizados, que, de hecho, ya no podran acceder a ellos,
al menos mientras [creamos que] las decisiones populares a la hora de elegir a sus
autoridades politicas respondan a criterios de racionalidad®. También se renuncia a la
prevencion especial: las penas de inhabilitacién, con efectos solo en el ambito publico
(CPE, art. 42), no evitan la recolocacion del condenado en circuitos de actividad con
trascendencia publica, tal como prueba el omnipresente mecanismo de las “puertas
giratorias”, en cuya virtud el inhabilitado para un puesto en la Administracion accede a
otro distinto, pero igualmente plblico®, o asume funciones en la empresa privada que
le mantienen en estrecho contacto con los ambitos en los que habia delinquido.

32 Jarefio Leal, A., “La corrupcién en la contratacion plblica”, en Pasajes. Revista de pensamiento
contempordneo, 2013 (42), p. 18. En http://roderic.uv.es/bitstream/handle/10550/45549/14-21.
pdf?sequence=1&isAllowed=y . Consulta: 25.04.2019.

33 TerrapiLLOs Basoco, J.M., “Penas privativas de otros derechos. Penas accesorias. Pena de multa”,
en Berdugo Gémez de la Torre et alii, Curso de Derecho Penal. Parte General, 3° ed., Experiencia,
Barcelona, 2016, p. 492.

34 Castro Cuenca, C. G., “Derecho penal y lucha contra la corrupcion en el siglo XXI”, en Ramirez Barbosa,
P.A., (dir.), Desafios del Derecho Penal en la sociedad del siglo XXI. Libro Homenaje a Ignacio Berdugo
Gomez de la Torre, Temis, Bogotd, 2018, p. 280.

35  Sinoloevitaunacorrectainterpretacion teleolégico-funcional de los preceptos inhabilitadores, como
la realizada en la Sentencia del Tribunal Supremo espafol, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
seccion 42, nim.438/2019, de 01.04.2019, Fundamento de Derecho Décimo.
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El aconsejable recurso a la pena privativa de libertad no es incompatible con las
penas de inhabilitacion y de privacion del derecho de sufragio pasivo del funcionario
corrupto -tal como recomienda Transparencia Internacional®s-, siempre que sean de
larga duracion, porque es necesario apartarlo efectivamente del entorno que favorecié
la comisidn del delito®”.

En el caso del particular corruptor, también puede resultar idéneo ahadir a la pena
carcelaria las inhabilitaciones especiales. Por consideraciones profilacticas elementales,
debe ser separado del ejercicio de la actividad econdmica que hizo posible su contacto
contaminante con la Administracion Piblica. Y para reforzar los resultados preventivos
esperados, la inhabilitacién debe ir acompanada de otras penas privativas de derechos,
como prohibicién de contratar con el sector publico, prohibicidn de recibir subvenciones
0 ayudas publicas, beneficios o incentivos fiscales o del sistema de prevision social, 0
prohibicion de intervenir en transacciones comerciales de trascendencia publica. El CPE
cuenta con estas penas, pero no las prevé, y quiza fuera conveniente hacerlo, para los
funcionarios condenados por delitos de cohecho o de tréfico de influencias.

Las penas pecuniarias, que muestran al eventual delincuente la labilidad no solo
de los beneficios econdmicos del delito sino también de su propia riqueza previa, deben
resultar suficientemente inhibidoras, lo que requiere que sean proporcionales al beneficio
objetivamente perseguido en la operacién delictiva®. Seria, en efecto, poco Util adecuar
la cuantia de la multa proporcional al caudal econémico del culpable, en un ambito en el
que tan frecuente es la intervencion de insolventes “hombres de paja” y tan asequible
la ocultacion de los frutos del delito. Y tampoco resultarfa Gtil —en clave preventiva- que
la multa se fijara por referencia al beneficio obtenido, que puede resultar muy inferior
al calculado, siendo asi que la eventual cuantia de este es el dato que se integra en el
proceso de toma de decisiones por parte del delincuente.

La advertencia de que la multa ha de ser, por su cuantia, seriamente intimidante
es tanto mas oportuna en el caso de la condena a personas juridicas, cuyo volumen de
facturacion alcanza cifras tan elevadas que a su lado palidecen las multas por cuotas
legalmente previstas®.

36  http://webantigua.transparencia.org.es/partidos _ politicos/nota _ti _contra _ corrupcion.pdf.
Consulta: 25.04.2019.

37 VercorTiNi, G., “Una road contro la corruzione”, cit.

38  TerrapiLLOS Basoco, J.M., “Mercado y Administracion puablica (Criminalidad econémica y corrupcién
politica”, en Medina Cuenca, A., (coord.), £/ Derecho penal en tiempos de cambios. Libro Homenaje al
profesor Luis Fernando NiAo, Unijuris, La Habana, 2016, pp. 155-156.

39 Neira Pena, A. M., “Colaboracién publico-privada como estrategia para combatir la corrupcién: el
sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas y los programas de prevencion delictiva”,
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Los indultos constituyen una via hacia la impunidad. Originariamente vinculados,
en su legitimacidn, a consideraciones de oportunidad, corren el riesgo de deslizamiento
hacia la arbitrariedad, cuando su concesion resulta sensible a la presion de quienes
ejercen el poder politico o econémico®. Quiza por ello, los condenados por corrupcion
han estado histdricamente sobrerrepresentados en la obtencién de indultos*'. Se
impone, pues, reducir drasticamente su nimero y racionalizar su concesion.

En esta linea, y como respuesta al clamor popular que reivindicaba un
replanteamiento global de la institucion del indulto y su supresién en materia de
corrupcion, en Espana la LO 1/2015 modific la Ley de Reglas para el ejercicio de la
Gracia de indulto, de 18 de junio de 1870 (!), estableciendo la obligacion del Gobierno
de remitir semestralmente al Congreso de los Diputados un informe sobre concesion
y denegacion de indultos. La respuesta, con toda evidencia, no afronta el problema en
toda su complejidad, aunque la reduccién de la cifra de indultos ha sido, méas por la
presion popular que por la idoneidad de la reforma legal, llamativa: 520 en 2006; 521
en 2007; 501 en 2012, 26 en 2017, 17 en 2018

Otro problema al que no se ha dado respuesta juridico-penal eficaz es el de la
irrecuperabilidad de los fondos delictivamente sustraidos al control piblico, esos fondos
que “nunca nadie en la historia de América Latina ha sido obligado a devolver™. Las
responsabilidades civiles son, en efecto, objeto de mas que frecuente elusion, lo que,
en delitos de enriquecimiento, supone tanto como despreciar los derechos de los
damnificados (en el caso de la corrupcion politica, los derechos de todos) y renunciar a
los efectos preventivos derivados de la advertencia seria, dirigida al eventual delincuente,
de que la rentabilidad econémica del delito es sumamente labil.

La actual regulacion del decomiso en el CPE tiene origen europeo, concretamente
en la Decision Marco 2005/212/jai del Consejo de la Unién Europea (UE) y en la
Directiva 2014/42/DUE, relativas al decomiso de los productos, instrumentos y bienes
relacionados con el delito, a fin de que los Estados adapten sus legislaciones penales a
un modelo de comiso similar en el espacio europeo.

en Puente Aba, L.M., (dir.), La proyeccidn de la corrupcién en el ambito penal: andlisis de una realidad
transversal, Comares, Granada, 2017, p. 121.

40  Grupo De Estudios De Politica Criminal, Una alternativa a algunas previsiones penales utilitarias.
Indulto, prescripcidn, dilaciones indebidas y conformidad procesal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014.
En http://www.gepc.es/web/sites/default/files/ficheros/libro15  0.pdf. Consulta: 25.04.2019.

41 Awarez Garcia, F.J., “Las prioridades de la justicia criminal”, en Alvarez Garcia, F.J. (dir.), Estudio
critico sobre el Anteproyecto de Reforma Penal de 2012, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p.45.

42 https://www.eldiario.es/politica/Indultos _ 0 856014656.html . Consulta: 25.04.2019.

43 GaLeano, E., Patas arriba. La escuela del mundo al revés, 12 edic., Catalogos, Buenos Aires, 2006, p. 88.
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Asi, hoy cuenta el CPE con cinco tipos de decomiso: directo u ordinario (art. 127),
de valor equivalente (arts. 127.3, 127 bis 3, 127 quater y 127 septies), ampliado y/o por
actividad delictiva previa continuada (art. 127 bis y 127 quinquies y sexies), decomiso
sin sentencia (art. 127 ter), y decomiso de bienes de terceros (art. 127 quater)*.

Sobre la naturaleza del decomiso, de necesaria conceptualizacion para determinar
coherentemente sus lineas rojas, el legislador espanol, en la Exposicion de Motivos de la
LO 1/2015, acepta las tesis del Tribunal Constitucional (TC) alemén, que niegan al decomiso
-que alli alcanza solo a las ventajas patrimoniales obtenidas por el delito- la naturaleza
de pena o de sancion asimilada, y que consideran pena accesoria a la confiscacion de
los productos e instrumentos del delito. Pero en Derecho espafol, al igual que en otros
muchos ordenamientos latinoamericanos, el decomiso comprende no solo las ganancias
del delito, sino también sus efectos e instrumentos, lo que obliga a entender que, al menos
en algunas de sus modalidades, tiene naturaleza penal. A partir de esa conclusion, surgen
serias dudas sobre la constitucionalidad del decomiso ampliado de los articulos 127 bis
quinquies y sexies del CPE; también del acordado aun sin sentencia condenatoria, del art.
127 ter, y del que recae sobre bienes transferidos a terceros, a los que segun el articulo
127 quéter, se les pueden requisar esos efectos e instrumentos, aunque no conocieran su
procedencia ilegal, o una cantidad equivalente si ya no los tuvieren en su poder®.

En favor de la constitucionalidad de las modalidades de decomiso ampliado,
se argumenta, con palabras del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, (Decisién
696/2005, Dassa Foundation vs Liechtenstein), que este no es una consecuencia
sancionadora derivada del delito, sino “un mecanismo juridico de recuperacion frente
a enriquecimientos ilicitos o injustos”, de naturaleza mas civil que penal. A partir de
ahi, se infiere que, si el decomiso no es pena ni medida de seguridad ni (a pesar de
que asf lo denomina el CPE) consecuencia accesoria, se puede relativizar el rigor
probatorio respecto a sus presupuestos facticos: es necesaria su constatacion, pero no
en los términos exigidos para calificar los hechos delictivos como “probados”, siendo
suficiente “su precalificacién delictiva o estimacién previa indiciaria, por la autoridad
judicial competente. Es necesaria su acreditacion, pero sélo con base indiciaria™®.

44 Dotz Laco, M. J., “Los decomisos: aproximacion a sus aspectos sustantivos y procesales tras las
reformas del 2015 (1)”, en La Ley Penal, Madrid, 2017 (124), p. 3.

45  Roic Torres, M., “El comiso como estrategia frente a la corrupcion en Alemania: interpretacion
jurisprudencial”, en Estudios Penales y Criminolégicos, Santiago de Compostela, 2018 (XXXVIII extr.), pp.
599-600. En http://www.usc.es/revistas/index.php/epc/article/view/4473 . Consulta: 25.04.2019.

46 Dotz Laco, M. J., “Los decomisos: aproximacion a sus aspectos sustantivos y procesales tras las
reformas del 2015 (1), cit., pp. 4-5.
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En contra, y mas razonablemente, se ha argumentado que todas las formas de
ampliacion del decomiso prescinden de los principios de culpabilidad y de peligrosidad,
liberan de la carga de la prueba sobre el delito previo a las partes acusadoras, olvidando
que el decomiso es, en el CPE (art. 127), una consecuencia accesoria a las penas, y
facultan la averiguacién inquisitorial del patrimonio de quien es solo sospechoso de
delito y de todos los que tienen o tuvieron relacion con él. Todo ello resulta “complejo
procesalmente y cuestionable penalmente” porque responde al propdsito de ahorrar el
esfuerzo probatorio requerido por toda condena penal®’.

A pesar de la amplitud de supuestos, evanescencia de limites, flexibilidad de
definiciones y frecuente admision de presunciones, las continuadas reformas legales
que en Espafia han afectado al decomiso (la Ultima, por LO 1/2019, que, una vez mas,
amplia los dmbitos de intervencion penal), no han logrado -al igual que ocurre en Derecho
comparado® resultados espectaculares en la recuperacion de activos, y los que se han
producido han de apuntarse, mas que a una legalidad dificimente conciliable con los
principios generales del sistema penal, a la actuacion de los medios técnicos puestos en
marcha, especialmente a la Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos.

3.2. Administracion de justicia
3.2.1. Proceso penal

La corrupcion publica no es una novedad en el panorama politico espafol, pero
presenta hoy modalidades que ni remotamente pudieron estar entre los objetivos a los
que apunto el legislador de fines del XIX.

Es cierto que el Derecho penal sustantivo se ha ido reformando, no siempre
felizmente, con pretensiones de aggiornamento y adaptacion a una realidad criminolégica
cambiante; pero los instrumentos procesales no han seguido ese proceso. La Ley de
Enjuiciamiento Criminal (LECrim), nacida en 1882, ha sido victima de continuas labores
de parcheado -la tltima, por Ley 41/2015- que han desordenado, aln mas, su vetusta
sistematica®, pero no han sido capaces de implementar un engranaje procesal apto
para afrontar con agilidad y eficacia las modernas formas de delincuencia.

47  DelaMaraBarranco, N. J., “Eldecomiso ide los bienes del delito?”, enAlmacén de Derecho, 18.11.2016.
En https://almacendederecho.org/decomiso-los-bienes-del-delito/. Consulta: 25.04.2019.

48  MonevvaL, Horizontal Review of Moneyval’s Third Round of Mutual Evaluation Reports. Committee of
Experts on the Evaluation of Anti-Money Laundering Measures and the Financing of Terrorism, Consejo
de Europa, Strasbourg, 2010, p. 96. En https://rm.coe.int/horizontal-review-of-moneyval-s-third-
round-of-mutual-evaluation-repor/168071511d . Consulta: 25.04.2019.

49 Rowma Vaiots, A., “La persecucion de los delitos de corrupcién. Las dificultades de la cooperacion
internacional en los paraisos fiscales”, en Puente Aba, L.M., (dir.), La proyeccién de la corrupcion en
el ambito penal: andlisis de una realidad transversal, Comares, Granada, 2017, p. 47.



26 Apuntes politico-criminales en torno a la corrupcion ptblica como delincuencia socioeconémica organizada.
El caso espafiol - Juan M. TerrADILLOS BASOCO

La incidencia sobre el proceso penal de poderosos factores -vinculados incluso a la
tipificacion legal®- que obstaculizan materialmente la investigacion y la independencia
judicial, es relevante: en el ambito piblico, el poder de los inculpados para maximizar
la rentabilidad econémica y garantizar la impunidad, y, en el lado privado, la implicacion
de complejas estructuras empresariales, frecuentemente transnacionales, refuerzan las
posibilidades de evitar la sentencia condenatoria, y, si es que llega a pronunciarse, de eludir
la ejecucion de la pena carcelaria o pecuniaria o de burlar el decomiso de los bienes, lo
que reduce a humo de pajas la pretendida capacidad desincentivadora de la norma penal.

En esas condiciones, la estadistica penitenciaria espafola no sugiere una aplicacién
de la ley penal proporcionada a la valoracion social de la extension e intensidad de la
corrupcion. A 1.01.2019, cumplian condena por delitos de corrupcidn en las prisiones
dependientes de la Administracién General del Estado 94 internos, de ellos 84 penados.
En Catalufia el nimero total era de 23, de ellos, 17 penados. La distribucién por delitos, en
las prisiones del Estado, era la siguiente: prevaricacion 0; prevaricacion de funcionario, 3;
ordenacién del territorio, 7; urbanismo, 3; malversacion, 47; cohecho, 20°.

Para que la conminacion penal no quede en agua de borrajas, el proceso ha de
garantizar la investigacion exhaustiva de los hechos; obstaculizada, sin embargo,
por la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la LECrim para la agilizacién
de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales, que limitd la
duracion de la instruccién penal a seis meses -0, a instancias del ministerio fiscal, a
dieciocho, prorrogables, si los asuntos resultaren complejos (LECrim, art. 324)-, con
el riesgo de que la celeridad impuesta actlie como una no deseada “ley de punto
final” y provoque, como efectos colaterales, el cierre apresurado de expedientes
inconclusos®?. Promesas electorales de reforma de la LECrim en este punto aln no
han sido llevadas a la practica.

A su vez, la proliferacion de aforamientos (mas de dieciocho mil; o doscientos
cincuenta mil, si se incluye el de los miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad)
constituye un elemento perturbador en el enjuiciamiento de la corrupcion. Su desaparicion
esta presente en propuestas electorales de los Ultimos afios, pero solo ha comenzado a

50  Rooricuez Moro, L., “Andlisis normativo y jurisprudencial de los delitos de trafico de influencias de los
arts. 428y 429 del Cadigo Penal. Especial referencia a la dificultad de prueba”, en Puente Aba, L. M.,
(dir.), Corrupcién y fraudes a consumidores: perspectivas y casos actuales, (Comares, Granada 2016,
pp. 189-190.

51 http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Transparencia/Repositorio-de-datos-sobre-procesos-
por-corrupcion . Consulta: 25.04.2019.

52  http://politica.elpais.com/politica/2015/10/15/actualidad/1444895824  705434.html.  Consulta:
25.04.2019.
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cristalizar en Andalucia, en cuyo parlamento autondmico se ha presentado, el 10.03.2019,
una proposicion de ley para suprimir los aforamientos de la clase politica.

Por su parte, unos plazos de prescripcion excesivamente cortos —que
recompensan la artificiosa e interesada prolongacion de trdmites®- pueden, también,
enervar la eficacia de los procesos, garantizando la impunidad®. En un sector de la
criminalidad caracterizado por la opacidad y en el que se acumulan las dificultades
objetivas -y, entre ellas, el poder de que gozan los acusados- de investigacion vy
persecucion, siempre debe estar en el horizonte legislativo la adecuacion de los
plazos de prescripcion, ajustandolos, entre otros criterios, a la probable dificultad de
los delitos a examen®.

3.2.2. Organizacion judicial

La independencia de jueces y fiscales, que se enfrentan a sujetos detentadores de
amplios poderes, cuya influencia perniciosa resulta dificilmente superable a los propios
funcionarios de la Administracion de justicia, es condicidn sine qua non del éxito de las
estrategias anticorrupcion.

Aunque jueces y magistrados pueden acudir al CGPJ y al Ministerio Fiscal cuando
se consideren “inquietados o perturbados en su independencia” (Ley Organica del Poder
Judicial, art. 14), la Red Europea de Consejos de Justicia, en sus informes de 2014 y 2015,
refleja datos preocupantes: un 25% de jueces espafoles afirman que algunos asuntos
son asignados, al margen de las reglas de reparto, con el fin de influir en el resultado; el
75% creen positivamente que algunos jueces han sido nombrados por razones ajenas a
su capacidad y experiencia; 85% afirma que la promocién profesional responde a criterios
espurios; solo el 38% mantienen que su independencia ha sido respetada por el Gobierno,
y solo el 50%, que ha sido respetada por el propio CGPJ; finalmente, el 50% cree que la
limitacion de recursos recorta su independencia®. Son datos que no puede dejar de lado
la politica criminal anticorrupcion.

53 ResoLio Vareas, R., y Casas HerviLLa, J., “Reflexiones, problemas y propuestas para la investigacion de
la delincuencia econémica”, en Revista General de Derecho Penal, Madrid, 2013 (19), p. 4.

54 MontiL, J.P., “Sobre la inoponibilidad de la prescripcion y de la cosa juzgada en casos de corrupcion
(plblica)”, en Gémez Martin, V., Montiel, J.P., y Satzger, H. (eds.), Estrategias penales y procesales
de lucha contra la corrupcién, Marcial Pons, Barcelona, 2018, p. 194.

55 Grupo de Estudios de Politica Criminal, Una alternativa a algunas previsiones penales utilitarias.
Indulto, prescripcién, dilaciones indebidas y conformidad procesal, cit., p. 13.

56  http://www.poderjudicial.es/cgpj/fr/Themes/Relations-internationales/Relations-internationales-
institutionnelles/Europe/Reseau-europeen-des-conseils-de-la-justice/Rapports-RECJ/Resumen-de-
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También es importante la independencia de la Fiscalia respecto al poder ejecutivo®
y su coherente vinculacién exclusiva al principio de legalidad. Y no solo la independencia
de la cuspide®®; también la de los acusadores publicos subordinados frente a la eventual
presion procedente de instancias externas o de la propia jerarquia fiscal®. Esta tarea
es tanto mas urgente si se termina atribuyendo al fiscal la instruccién de los procesos
penales, medida que, desde la propia Fiscalia General del Estado se estima como “de
necesario establecimiento™.

Quiza el primer paso para avanzar hacia la independencia del Ministerio Fiscal
deberia ser confiar la propuesta de nombramiento del Fiscal General del Estado a una
mayoria parlamentaria -y no al Gobierno, como ahora-, una vez oido el CGPJ -nombrado
con criterios de idoneidad, y no como ahora.

Con caracter general, es indispensable dotar a la justicia penal de medios idéneos
proporcionales a la amenaza que representa la corrupcion. Mas y mas especializados
jueces®!, mas peritos experimentados, méas policia judicial formada ad hoc, mas recursos
para la Fiscalia Anticorrupcion y mas cooperacion entre las instituciones®?, porque
resulta obvio que mientras los corruptos cuenten, para eludir la accién de la justicia, con
mas y mejores medios de los que tiene el sistema publico para perseguirlos, la batalla
puede darse por definitivamente perdida.

Es igualmente indispensable reforzar la cooperacion institucional, segin el modelo
de la Agencia Espanola de Administracion Tributaria, la Gnica institucién que impone
a sus funcionarios “un concreto deber de colaboracién amplia” con jueces vy fiscales.
Otras entidades, como el Tribunal de Cuentas, el Servicio Ejecutivo de la Comisién

57 Neira Pena, A. M., “Colaboracion plblico-privada como estrategia para combatir la corrupcion: el
sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas y los programas de prevencion delictiva”,
cit., p. 123.

58  Ferrannis CipriAN, D., y TerueL Garcia, |., “Corrupcion y administracion de justicia: una propuesta de
reforma”, en Jarefio Leal, A. (dir.), Corrupcién publica: cuestiones de politica criminal (I), lustel,
Madrid, 2014, pp. 75-77.

59  GonzALez-CuétLar Serrano, N., “Halcones y palomas: la persecucién penal de la corrupcion y de la
delincuencia econémica”, en Demetrio Crespo, E., y Gonzélez-Cuéllar Serrano, N. (dir.), Halcones y
palomas: corrupcion y delincuencia econémica, Castillo de Luna. Ediciones Juridicas, Madrid, 2015,
p.521._

60  Fiscalia General del Estado, Memoria 2018, cit., p. 523.
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Unidos: “Compliance”, extraterritorialidad y responsabilidad de la persona juridica. Reflexiones
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de Prevencién del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias, la Tesoreria
General de la Seguridad Social, el Banco de Espafa o la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia proporcionan informacion a la Fiscalia Anticorrupcion, y/o
aportan funcionarios en auxilio de jueces con escasa formacion econdmica o contable.
Especialmente remarcable es la puesta en marcha, en 2016, del Fichero de Titularidades
Financieras, a cuyos datos tienen acceso directo la Agencia Espafola de Administracién
Tributaria y el Ministerio Fiscal, y de la Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos,
que colabora con la Fiscalia Anticorrupcién y los Juzgados en la identificacion, gestion
y realizacion de los efectos y ganancias del delito, incluso de los radicados fuera del
territorio nacional, asi como en el intercambio de informacion con oficinas analogas en
el &mbito internacional®.

En cualquier caso, no se trata solo de completar organigramas con integracion
formal de instituciones, sino de implementar la cooperacion de agencias realmente
comprometidas en la anti-corrupcion: DEFEX, uno de los ejemplos mas clamorosos de
corrupcion politica y criminalidad econémica supranacional organizada en Espafa, era
una empresa -disuelta en 2017- dedicada a la venta de armamento, cuyo accionariado se
repartia entre una entidad publica, la Sociedad Espafiola de Participaciones Industriales
en un 51%, y empresas privadas, algunas de las cuales, caso de Maxamcorp Holding
Assets (12%) y Expal Systems (8%), tienen sus matrices domiciliadas en EEUU. Pues
bien, en el consejo de administracidn de DEFEX, por su condicion de entidad empresarial
plblica, estaban representados el Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacion, el
de Defensa, la Agencia Tributaria, dependiente del Ministerio de Hacienda, y el Servicio
Ejecutivo de la Comision de Prevencion del Blanqueo de Capitales e Infracciones
Monetarias, dependiente del Ministerio de Economia, que sin embargo no resultaron
alarmados por movimientos ilicitos de armas y capitales, entre 2005 y 2014. Tan solo
en marzo de 2019 un juez de la Audiencia Nacional ha dictado auto de procedimiento
abreviado -similar al procesamiento en un sumario-, por, entre otros delitos, corrupcion
en las transacciones internacionales®.

La referencia al &mbito internacional es oportuna, porque la respuesta jurisdiccional
a los affaires de corrupcion politica mas graves ha de ser supranacional, superando los
tradicionales obstéaculos que a la eficacia en la persecucién de estos delitos ha colocado
la reivindicacién del espacio criminal como coto exclusivo de la soberania nacional. Si
una de las reglas de oro de la globalizacion es la libre circulacion de capitales, carece

63  Fiscalia General del Estado, Memaria 2018, cit., pp. 529-530.
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de argumentos justificantes la pretensidn de elevar interesadas barreras fronterizas a
la persecucion penal de quienes delinquen aprovechando precisamente las facilidades
que brinda la deslocalizacion de actividades, de centros de imputacién personal y de
beneficios. Hay que concluir, pues, reivindicando la definitiva instauracion del principio
de jurisdiccidn universal, hoy practicamente barrido del ordenamiento espafol® vy
sustituido en la materia por el principio de personalidad activa (Ley Organica del Poder
Judicial, art. 23.4.n), tal como ratifica la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Penal, seccion 19, 178/2019, de 02.04.2019.

Es igualmente necesario profundizar en la cooperacion internacional, formalizada
en una pléyade de instrumentos legales supranacionales®, y tan enfatizada por la
Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcién (Nueva York, 31.10.2003),
conocida como Convencién de Mérida®’, aunque también es cierto que, por tratarse de
cuestion en que se solapa lo politico-criminal con lo politico /ato sensu, los avances son
mas que limitados.

El dato que evidencia la solidez de las raices econdmico-politicas del lavado de
activos, que introduce enlos circuitos normalizados el dinero proveniente de la corrupcion
politica, es el de la capacidad de resiliencia del secreto bancario y la irreductibilidad de
los paraisos fiscales. Cierto que la presién de organizaciones como el Grupo de Accion
Financiera Internacional, ha ampliado los intercambios de informacién transfronteriza®,
y cierto que algunos Estados han incrementado el control de las entidades financieras
(Caso Banco ING, en Holanda e [talia®), pero los resultados obtenidos en la lucha contra
el lavado de activos procedentes de la corrupcién son cuantitativamente despreciables.

No puede ser de otro modo. La UE ha actualizado, el 10.10.2019, la lista negra de
paraisos fiscales, que incluye nueve paises: Belice, Fiji, Islas Virgenes de los Estados
Unidos, Omén, Samoa, Samoa Americana, Trinidad y Tobago y Vanuatu™. Pero los
paraisos fiscales siguen dando cobijo a mas de ocho billones de délares, y en Delaware,
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ciudad norteamericana de menos de un millén de habitantes, estanregistradas 1.100.000
empresas de todo el mundo, el 42% de ellas (285.000) domiciliadas legalmente en el
mismo edificio. En Delaware tienen domicilio legal el 59% de los bancos europeos que
operan en USA, y en 2015 era el destino favorito de las empresas del IBEX 35 (indice
de referencia de la bolsa espafiola), que tienen alli 436 filiales’.

Una propuesta a meditar es la de implementar vias que permitan a la Corte Penal
Internacional acceder al enjuiciamiento y castigo de la corrupcién, al menos en su
forma de delitos de “gran corrupcion”’?. Para ello, propone Hava, una estrategia de
“lateral thinking”, que prescinde del objetivo (inalcanzable) de tipificar una modalidad de
corrupcion subsumible en los requisitos del Estatuto de Roma, y que se centra en evitar
su impunidad, a través de la identificacién y toma en consideracion de indicadores
inequivocos de gran corrupcion relevantes en dos fases clave del enjuiciamiento: en la
investigacion de los hechos y en la individualizacion de la pena. La regulacion de estas
fases en el Estatuto de Roma permite dar acogida a los elementos caracterizadores de
la gran corrupcion para habilitar la admision a tramite de enjuiciamiento y condena de
tales crimenes internacionales™.

El Ministerio Fiscal espafiol reivindica también la mejora de los cauces no
institucionales de deteccion de la corrupcidn, incentivando la colaboracién de quienes
(Wistleblowers) han participado en el delito™. Pero el Derecho penal espafiol adolece, al
respecto, de incoherencia. Asi, en los delitos de malversacion, la reparacion del perjuicio
patrimonial o la colaboracién con las autoridades, aportando pruebas sobre hechos vy
responsables, determinan la reduccion de la pena en uno o dos grados (CPE art. 434).
Se trata de una atenuacion especifica muy cualificada, cuya apreciacion, ademas, no
esta limitada en el tiempo, al contrario de las atenuantes genéricas del art. 21, 4%y 52,
Y si quien se lucra de esta minoracion de la pena es el colaborador extraneus, puede
ahadir otra: la prevista en el art. 65.3, lo que lleva a la practica impunidad de quien
intervino en episodios de corrupcién muy graves. Este alcance despenalizador no puede
ser valorado positivamente.

71 https://www.elperiodico.com/es/economia/20170420/empresas-ibex-suman-969-filiales-en-
paraisos-fiscales-5983016 . Consulta: 25.04.2019.

72 Hava Garcia, E., “Grand Corruption Strategies for Preventing International Impunity”, en The
Indonesian Journal of International & Comparative Law, Cianjur, 2015 (II-3), pp. 488-489.

73 Ibid., pp. 505-519.
74 Fiscalia General del Estado, Memoria 2018, cit., p. 523.

75 Vaiee Awvarez, |, “Malversacion (arts. 432. 433, 434 y 435)", en Gonzalez Cussac, J.L., (dir.),
Comentarios a la reforma del Cdigo Penal de 2015, 2% ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 1215.



32 Apuntes politico-criminales en torno a la corrupcion ptblica como delincuencia socioeconémica organizada.
El caso espafiol - Juan M. TerrADILLOS BASOCO

A su vez, el art. 426, exime de pena por cohecho al particular que, habiendo
accedido ocasionalmente a la solicitud de dadiva por parte del funcionario, lo denunciare
antes de transcurridos dos meses y antes de la apertura del procedimiento. La generosa
impunidad concedida al delincuente delator supone otra manifestacion excesiva de
Derecho premial.

Mas alla de estos ejemplos, la regla general para incentivar la colaboracién de
los implicados en los delitos de corrupcion deberia ser la reduccién proporcionada de
la pena -que no su exencion o practica neutralizacion-, por colaboracion activa -no por
simple denuncia-, reproduciendo una opcién politico criminal ya presente en materia de
narcotrafico (art. 376) o de organizaciones criminales (CPE, art. 570 quater 4).

Para incentivar la denuncia de sujetos ajenos al delito, hay que recurrir a otros
medios. Que podrian llegar, incluso, a la remuneracién de las denuncias realizadas
por particulares, sobre el modelo de la False Claim Act en USA’S. No hay consenso
doctrinal, ni siquiera mayoria, que arrope argumentalmente este tipo de opciones; pero
si lo hay acerca de la necesidad de ofrecer al denunciante tutela, frente a posibles
represalias por parte de acusados cuya impunidad se asienta precisamente en el
silencio de quienes, sin participar en los hechos, los conocen. Maxime si, como ocurre
frecuentemente en las administraciones publicas o en las estructuras empresariales,
solo acceden a la notitia criminis los subordinados del delincuente, que pueden,
ademas, resultar beneficiarios indirectos del delito ajeno’”. Al respecto, la Convencién
de Naciones Unidas contra la Corrupcion compromete a los Estados parte a considerar
“la posibilidad de incorporar en su ordenamiento juridico interno medidas apropiadas
para proporcionar proteccion contra todo trato injustificado” al denunciante.

Espafia, como advertia ya el Informe de la Comisién al Consejo y al Parlamento
Europeo sobre lucha contra la corrupcion en la UE, de 3.02.2014, no puede retrasar
mas la adopcion de normas especificas protectoras de los denunciantes. En julio
de 2018, la Comision de Justicia del Congreso de los Diputados inici6 la tramitacion
de una Proposicion de Ley integral de Lucha contra la Corrupcion y Proteccion de los
Denunciantes™. La tramitacion se ha paralizado, aunque parece inevitable la aprobacién
de una norma que incorpore el contenido de la Directiva (UE) del Parlamento Europeo
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administraciones publicas”, en Nieto Martin, A., y Maroto Calatayud, M., (dir.), Public Compliance.
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y del Consejo relativa a la proteccion de las personas que informen sobre infracciones
del Derecho de la Unién (COM (2018) 0218), cuyo texto ha sido aprobado, en primera
lectura, por el Parlamento el 16.04.20197°.

3.3. Control politico.

La imprescindible adaptacion de las leyes penales, sustantivas, procesales y
organizacionales, no garantiza la eficacia de los programas anticorrupcion, y quiza como
enningun otro sector de la criminalidad, dada la capacidad de autoproteccién y resiliencia
de los sujetos implicados, la eficacia ha de buscarse extramuros del sistema penal. El
nicleo de la lucha contra la corrupcién publica se traslada de la politica criminal stricto
sensu al control politico, por parte de la ciudadania -primera interesada en ejercerlo-,
y al administrativo, mediante instrumentos de seguimiento e inspeccion de la gestion
publica que la hagan méas transparente®. Y todo ello con el objetivo preferente de poner
coto a la “incontrolable discrecionalidad” en la administracion de lo piblico®

Quiza el primero de los instrumentos de saneamiento pudiera radicar en la
implementacion de programas de compliance en el seno de las instituciones publicas®.

Tal como, en opinion de Nieto, refleja la italiana Legge anticorrupzione n.
190/2012%, “a los efectos de prevenir la corrupcion, la Administracién puede concebirse
como una gran empresa”, por lo que no deben existir diferencias entre los programas de
cumplimiento empresariales y los plblicos®.

Advierten estas propuestas que la normativa de caracter general (por ejemplo, en
materia de urbanismo, de contratacién o de subvenciones plblicas) no es suficiente,
lo que deberia obligar a las administraciones a avanzar mas en el disefio de controles
internos, para los sectores en que mas frecuentemente se manifiestan la arbitrariedad
y la corrupcidn, poniendo en marcha comités de ética y centros autondmicos y locales
de concrecion y ejecucion de las politicas anticorrupcién impulsadas por agencias
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internacionales -como la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF) -y
nacionales. Podrian, incluso abrirse los cauces a la participacién ciudadana, principal
interesada en la transparencia y el control del aparato publico®.

Sin embargo, no se logra vislumbrar qué ventajas podria aportar la clonacion
de programas de cumplimiento privados para encajarlos en la estructura de los
sistemas publicos de control, ya conocidos y siempre susceptibles de desarrollo en
los sistemas democraticos.

No se vislumbran ventajas, porque, en principio, los programas societarios
de cumplimiento, al menos en el caso espafol, no han probado su eficacia. Han
tenido, sf, dos efectos positivos: a) permiten eximir de responsabilidad criminal a la
persona juridica, y b) permiten a los jueces fundamentar la condena en un defecto de
organizacidn, y no en criterios de responsabilidad objetiva. Pero las dudas sobre si son
efectivos para prevenir delitos no han sido despejadas®.

Por otra parte, los programas disefiados para ser aplicados en la actividad
econdémica de los empresarios, guiados por el principio de maximo rendimiento,
no pueden ser transferidos, sic et simpliciter, a las administraciones, guiadas por
el objetivo de servicio publico legalmente definido y sometidas al control politico.
Serfa necesario imponer a estos programas un proceso de adecuacion, tan
sustancial que comportaria mudar su naturaleza de programas de compliance, para,
en movimiento circular recurrente, convertirlos en controles de naturaleza publica,
regidos por principios politicos y no por recetas de gobernanza.

En la direccién de implementar mecanismos de control, Transparencia Internacional
propuso para Espafa, en 2014, la adopcién de medidas “drésticas y urgentes” dirigidas
a eliminar la opacidad econémica de los partidos politicos®’. Es el mismo objetivo al que
responde, en Colombia, la Ley 1864 de 2017, que procedid a una ambiciosa reforma
del CP Colombiano, introduciendo una pluralidad de nuevos delitos -entre ellos los de
financiacion ilegal de campanas electorales (CP articulos 396 a, 396b y 396¢)- dirigidos
a “proteger los mecanismos de participacién democratica”.

Los partidos politicos, que en los textos constitucionales aparecen como
instrumento fundamental de conformacién de la voluntad popular y de participacién
politica, son garantes de transparencia y probidad en la gestion pdblica. Pero cuando se
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ven afectados por el virus de la corrupcién, también son sus propagadores activos y/o
sus favorecidos complices®.

La pretension politico-criminal de intervenir en estos ambitos estd mas que
justificada. Los ejemplos de corrupcién mas llamativos tienen un denominador comun:
la dadiva se relaciona con el partido politico de adscripcion de la autoridad corrupta. Lo
que no impide, sin embargo, que, en buen nimero de casos, termine en los bolsillos
personales de esta y no en las opacas cuentas partidarias.

El partido, en efecto, recepta, directamente o por mano ajena, caudales con
los que financiar campanfas electorales, en las que los elegidos resultaran rehenes
de sus donantes; se compromete a avalar parlamentariamente las propuestas de la
autoridad politica, que, por su parte, reintegrara a los co-militantes el precio -nunca
completo- de su venta al mejor postor; o garantiza a sus lideres tanto la impunidad
ante el Derecho punitivo como la garantia de goce pacifico de su injustificable
enriquecimiento. Se consolida, asi, una cohorte de presuntos servidores publicos
que son en realidad palafreneros de intereses privados y que acceden a cuotas
importantes de poder en su condicion de miembros de un partido politico o, al menos,
con el apoyo de la organizacion®.

La opcion espafola, atendiendo las recomendaciones de transparencia
internacional, se plasmé en la LO 1/2015, que incorpord al CP los articulos 304 bis
y 304 ter. La doctrina ha podido sefalar, sin embargo, deficiencias a superar: se
criminalizan donaciones, pero no otras conductas vinculadas a la financiacion ilegal,
como el falseamiento de cuentas o la doble contabilidad; el tipo basico solo prevé
pena de multa, y en ningln caso se recurre a la inhabilitacion especial; la descripcion
de los comportamientos delictivos se remite /in totum a las infracciones de la LO de
Financiacién de Partidos Politicos, con las dificultades aplicativas que esta técnica
comporta; y no se tipifican modalidades de financiacién equiparables en gravedad a las
criminalizadas: es el caso de las condonaciones de créditos, de las donaciones ilegales
de bienes inmuebles o de la financiacion a través de fundaciones®.

En su informe de 2016 sobre corrupcion, Transparencia Internacional también
recomendaba a los paises de la UE regular las actividades de /obbying y garantizar la

88  TerraniLos Basoco, J.M., “Partidos politicos y corrupcion politica. Algunas estrategias politico-
criminales”, en Medina Cuenca, A. (coord..), Luces y sombras de la reforma penal y procesal en
Iberoamérica. Libro Homenaje al profesor Dr. Ignacio F. Benitez Ortizar, Unijuris, La Habana, 2017, p. 32.

89  /bid., p. 31.

90  Hava Garcia, E., “Financiacion ilegal de partidos politicos”, en TerrabiLLos Basoco, J.M. (coord.),
Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial, tomo |V, Editorial Juridica Continental, San José (Costa
Rica), 2017, pp. 14-15.
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transparencia de estos®’. En el mismo afio, el Fondo Monetario Internacional afadio
la advertencia de que la transparencia es un prerrequisito indispensable, no solo del
correcto funcionamiento del mercado sino también de las politicas anticorrupcion®.

Tres anos mas tarde, el informe para 2019 del Corporate Europe Observatory
denuncia que los Estados presentes en el Parlamento Europeo siguen siendo permeables
a los grupos de presién empresariales, tal como se evidencid en la negociacion del non
nato, aunque recuperado en estos dias, Tratado de Libre Comercio entre USA y UE, pero
también en otros casos menores (roaming-Telefonica®, glifosatos®, Arias Cafete®),
en los que, a ojos de la ciudadania espafiola, la presién sobre los parlamentarios ha
ido dirigida a decisiones dificilmente compatibles con el interés general, y que, sin
embargo, pueden llegar a ser decisiones validas, por cuanto la definicion del interés
general compete a los parlamentarios presionados por el /obby®.

Enmarzo de 2017, el Congreso de los Diputados espafol aprobd una proposicion de
ley que preveia, atendiendo las indicaciones del Grupo de Estados contra la Corrupcién
(GRECO), la creacion de un Registro Pablico obligatorio, en el que deberian constar los
grupos de interés, las reuniones con diputados y la documentacién intercambiada. Se
trataba, pues, de un mero registro, que no incluia las reuniones con los senadores ni
con los miembros del Gobierno, ni la “huella legislativa” o trazabilidad de las leyes, ni
informacion econdmica sobre el lobby?.

Finalmente, hay que aludir a otra imprescindible reforma legal dirigida a terminar, a
través del control politico, con el fenémeno de las “puertas giratorias”.

91 Ver http://transparencia.org.es/wp-content/uploads/2016/11/nota _ prensa _ barometro-2016.pdf.
Consulta: 25.04.2019.

92 InTernATIONAL MoNETARY Funp. Fiscal Arrairs Dept, (2016), Corruption: Costs and Mitigating Strategies,
pp. 4 y 17. En https://www.imf.org/en/Publications/Staff-Discussion-Notes/Issues/2016/12/31/
Corruption-Costs-and-Mitigating-Strategies-43888 . Consulta: 25.04.2019.

93 https://www.eldiario.es/economia/influencia-empresariales-decisiones-Gobiernos-
UE 0 865114433.html . Consulta: 25.04.2019.

94 https://www.eldiario.es/sociedad/tejerina _ 0 _ 741926598.html . Consulta: 25.04.2019.

95 https://www.eldiario.es/economia/influencia-empresariales-decisiones-Gobiernos-
UE 0 _865114433.html . Consulta: 25.04.2019.

96  Cueat Mauri, M., La desviacién del interés general y el tréfico de influencias, Cedecs, Barcelona, 1997,
pp. 55-56.

97  TerrapiLLos Basoco, J.M., “Corrupcién politica: consideraciones politico-criminales”, en Revista
Electrénica de Estudios Penales y de la Seguridad, San José (Costa Rica), 2017 (1), pp. 13-14. En
https://www.ejc-reeps.com/ . Consulta: 25.04.2019.
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Para evitar que quienes toman las decisiones politicas corran el riesgo de verse
condicionados por intereses personales espurios vinculados a su previa dedicacion
0 posterior paso al sector privado, los ordenamientos conocen leyes que regulan los
conflictos de intereses de altos cargos y sus incompatibilidades: en Espafa, la Ley
3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracion
General del Estado. En virtud de su art. 15.1y 2, los altos cargos, durante los dos afios
subsiguientes a su cese, no podran prestar servicios en entidades privadas que hayan
resultado afectadas por sus decisiones o que hayan estado sujetas a su supervision
0 regulacion. Sin embargo, y como excepcion a la regla, podrén reincorporarse a
sus anteriores empresas, sin esa limitacion temporal, quienes salieron de ellas para
ocupar el cargo publico, aunque esas empresas estuviesen relacionadas con sus
competencias en cuanto tal, siempre que su incorporacion lo sea en puestos de trabajo
no “directamente” vinculados a dichas competencias (art. 15.4).

Los ex-altos cargos que, antes de transcurridos los dos anos, deseen incorporarse
a una actividad privada relacionada con el desempefio de su funcién publica, deberan
solicitarlo a la Oficina de Conflictos de Intereses, creada en 2006. Pero no parece que
la Oficina se haya mostrado demasiado estricta en su funcién de mantener los intereses
publicos separados de los privados. A 11 de marzo de 2019 se habian expedido, desde
2006, 525 autorizaciones que permitieron la incorporacion de 295 altos cargos del
Estado a distintas empresas y ocupaciones®. Los datos muestran como las solicitudes
se multiplicaron tras los cambios de Gobierno en diciembre de 2011 (4° trimestre de
2011, 24) y junio de 2018 (4° trimestre de 2018, 37)%.

De entre las Ultimas solicitudes de compatibilidad respondidas favorablemente,
destacan algunas vinculadas al tltimo de estos cambios de gobierno. El lider del bufete
de abogados por el que el 11.03.2019 fich¢ la que fuera, hasta 2018, vicepresidenta del
Gobierno, fue condenado en 2015 por ocho delitos contra la Hacienda Plblica: acepté una
pena de dos afios de carcel tras un pacto con la Fiscalia al que no se opuso la Abogacia
del Estado —que entonces dependia de la Vicepresidencia del Gobierno. En la sentencia,
se declaraba probado que la defraudacion ascendié a 3,02 millones de euros'®.

98 https://www.eldiario.es/economia/DATOS-Todas-autorizaciones-Gobierno-
trabajar 0 549795422.html. Consulta: 25.04.2019.

99 https://www.eldiario.es/economia/DATOS-Todas-autorizaciones-Gobierno-
trabajar 0 549795422 .html. Consulta: 25.04.2019.
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Fiscalia _ 0 _ 876662826.html . Consulta: 25.04.2019.
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El entonces responsable de la subsecretaria de Presidencia, a la que estaba
adscrita la Abogacia del Estado, fue ascendido por el Banco Santander, a los once
dias de dejar el Gobierno, al cargo de secretario general y del consejo de la entidad™'.

La firma de /obby Kreab, que cuenta en su némina de personal con un buen niimero
de consultores expoliticos de diferentes partidos, contratd a quien fuera secretario de
Estado de Hacienda desde 2011 a 2016, como asesor en politicas financieras y “para
liderar y consolidar la préctica de regulacion financiera en Espana y con las directrices y
normativa que desde la Union Europea se propone en esta materia”. La compafia también
sefala que se dedicara a “los asuntos publicos para la region de América Latina™,

De hecho, las solicitudes de compatibilidad denegadas por la Oficina de Conflictos
de Intereses no llegan a la decena'®, de modo que las idas y venidas entre lo publico y
lo privado son la regla.

Por otra parte, las sanciones a los infractores (ocho en trece afos)'™ dificilmente
pueden tener, por su extraordinaria lenidad, un efecto preventivo. Son, para las
infracciones leves, amonestacion; para las graves, declaracion -con publicacion en el
Boletin Oficial del Estado- de incumplimiento de la Ley; para las muy graves, la misma
declaracion y, ademas, pérdida de la compensacion econdmica publica por el cese y
obligacién de restituir lo indebidamente ingresado (ley 3/2015, articulos 25y 26).

4. Politicas economicas

Las politicas que actlan en el plano penal, en el procesal, en el de control o en el
de la transparencia, van dirigidas, sustancialmente, a evitar que el politico, en cuanto
servidor publico titular -por delegacion de sus administrados'®- de poderes que solo se
legitiman en la medida en que sean ejercidos en pos de intereses colectivos legalmente
definidos, los utilice en desmedro de su funcién originaria.

Son politicas imprescindibles, pero no suficientes. Si se ha aceptado que la
corrupcion es una modalidad de criminalidad econdmica, las politicas preventivas no

101 https://www.eldiario.es/economia/Recortes-renovables-Rajoy-beneficiaron-
Santamaria 0 _876663109.html. Consulta: 25.04.2019.
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25.04.2019.

105 Munoz Conoe, F., Derecho Penal. Parte Especial, cit., p. 871.
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pueden limitarse a actuar sobre los instrumentos que manejan corruptores y corruptos;
han de hacerlo también sobre el modelo econémico que impulsa su utilizacién espuria.
Y no hacerlo es tanto como asumir el obsecuente papel de cémplice.

Aludiremos a algunos de los elementos de ese modelo.

Situaciones como la ejemplificada por el “caso Odebrecht”, que, sin embargo, no es
sino reproduccion de las protagonizadas por grandes corporaciones a lo largo de la crisis
econdmica que se desencadend, a nivel mundial, a partir de septiembre de 2008, ponen
de relieve que el disefo cientifico de estrategias politico-criminales frente a la corrupcion
ha de enmarcarse en su contexto politico-econdmico actual; esto es, en el proceso de
expansion transnacional de la economia de mercado que conocemos como globalizacién.

La desregulacion caracteristica de la globalizacién econémica es el caldo de
cultivo que garantiza la prevalencia de los intereses particulares sobre las politicas
plblicas. En efecto, alli donde no se regula la economia licita, no se regula la ilicita, de
modo que se facilitan los movimientos de la gran criminalidad econémica, que actta a
un lado vy al otro de la difusa frontera que separa lo permitido exitoso de lo delictivo. Lo
que, ademas, resulta coherente con un entorno en el que los criterios de funcionalidad
han sustituido las politicas ptblicas por la gobernanza de estrategias econdmicas'®, y
en el que el criterio determinante de lo que debe ser prohibido no es su dafosidad, sino
su disfuncionalidad para con el mercado.

De ahi que el primer paso de una lucha anticorrupcion coherente sea el
fortalecimiento del control politico sobre la actividad econémica, una vez que se sabe
que la lex mercatoria, cuando su (nica regla es la obtencién del méaximo beneficio, no
se comporta como un principio de asignacion eficiente de recursos, sino como la ley
de la selva, en la que el pez grande —el que mejor compite- termina comiéndose al pez
chico —el perdedor disfuncional. Sobre todo, si el mejor competidor lo es porque cuenta
con la anuencia de servidores publicos que abdican de sus cometidos constitucionales.

De otra parte, la funcionalidad al mercado fija las tasas de tolerancia frente a la
corrupcion asumibles por el sistema.

Asi resulta particularmente visible en ciertos dmbitos, como el de la delincuencia
ambiental'”, del trabajo irregular'® o del fraude fiscal. Nos detendremos en este.

106  BeLt, E., Criminal Justice and Neoliberalism, Basingstoke, 2011, p. 17.

107  SAncHez Zapata, S.F., “La proteccion penal del medio ambiente: andlisis del art. 338 del CP Colombiano
sobre mineria ilegal”, en Actualidad Juridica Ambiental, 2014 (31), pp. 6-7.

108 RanpsTAD, Informe anual sobre la flexibilidad laboral y el empleo. 2074. En http://www.randstad.es/
tendencias360/informe-flexibilidad-en-el-trabajo-randstad-2014 . Consulta: 25.04.2019.
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Mientras las leyes penales de todos los paises de nuestro circulo de cultura tipifican
-aunque también abren puertas a la impunidad'®- las formas més graves de delito fiscal,
los defraudadores espafioles nutren a los paraisos fiscales, segun el National Bureau of
Economic Research (USA), con 140.000 millones de euros, el 12% del PIB de Espafa.
Y, sin embargo, se estima que, con de un plan de lucha contra el fraude fiscal realista y
eficiente, se podrian recaudar a medio plazo hasta 40.000 millones de euros'®.

No parece creible, a la vista de la inexistencia de ese plan eficiente, que el
fraude fiscal, tantas veces vinculado a la corrupcién de los funcionaros y autoridades
encargados de perseguirlo, esté a punto de ser controlado. Pero resulta obvio que no
podran registrarse avances mientras solo actle la puramente simbdlica norma penal,
renunciando al control efectivo de los marcos de actuacion de las entidades bancarias.
Solo un dato: el primer banco espafol ocupa el primer lugar, entre las empresas del
IBEX 35, por el nimero de sucursales en paraisos fiscales: 216""". Sin una decidida
voluntad politica de impedir a las entidades financieras la realizacion de operaciones en
ambitos de ilicitud, el fraude fiscal y el lavado de activos, tantas veces vinculados a la
corrupcion, no pueden ser eficazmente controlados'?.

La impunidad en la materia viene reforzada por las regularizaciones fiscales,
que, presentes con un nombre u otro en buena parte de los ordenamientos estatales,
constituyenmanifestacionde underecho de graciaencubierto que privilegiay empodera
a los defraudadores. En Espafa, el Real Decreto-Ley 12/2012, que no es pieza Unica
en Derecho comparado (Argentina'®, Brasil', Per('"®, etc.), ni en la reciente historia
penal espafola -hubo amnistias fiscales, de dudosa constitucionalidad en 1984 y en
1991" -premi6 a los grandes infractores, permitiéndoles regularizar los capitales

109 GonzaLez AcupeLo, G., “Defraudacion tributaria”, en Terradillos Basoco, J.M. (coord.), Lecciones de
Derecho Penal. Parte Especial. Derecho Penal Econémico, tomo V, Editorial Juridica Continental, San
José (Costa Rica), 2017, pp. 268-270.
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evadidos y gravando la operacion con un tipo impositivo (10%, que, en la practica se
convirtio en un 2%) muy inferior al general: no solo se les otorgd inmunidad penal,
también disfrutaron un tratamiento fiscal de favor'"”. El TC espafiol, en sentencia de
08.06.2017, anularfa la amnistia fiscal por haber sido aprobada mediante decreto-ley,
pero no cuestiono la validez de las regularizaciones ya producidas.

Criminalidad econdmica y corrupcién politica van juntas. En efecto, cuando el
Estado Social de Derecho asume la defensa de los valores que lo legitiman vy ejerce
el liderazgo politico, intensificando la supervision de los procesos econdémicos,
los mercados buscan la desregulacion factica a través de la corrupcién, que, con
independencia de lo que disponga la legalidad, crea limbos de “ajuridicidad” que les
devolveran el control de la economia™®.

En el plano internacional, el procedimiento es conocido: en el mercado
mundializado, las metrdpolis transfieren a los entornos periféricos mas débiles riesgos
-p. €j., ambientales o financieros- y extorsion social —p. ej., degradacién laboral
o sindical. Pero la transferencia solo serd exitosa en la medida en que la asuma e
imponga un poder autéctono, incentivado, a su vez, por los exportadores de riesgos.
Ese poder autdctono se ve obligado a ocultar su carencia de legitimidad y a acallar a
sus detractores mediante estrategias de contrainsurgencia, apoyadas por la metrépoli.
Asi, el poder de las autoridades corruptas vy el enriquecimiento de los corruptores se
necesitan y potencian reciprocamente®.

La corrupcidn se generaliza cuando es arropada por un entorno cultural e ideoldgico
en el que la dadiva al funcionario se considera como retribucion adecuada y eficiente'?.
Esta perversion ideoldgica viene avalada por sectores de la doctrina penal que se han
prestado a avalar la impunidad de la corrupcién generalizada.

Por ejemplo, incorporando al argumentario la fuerza destipificante de la adecuacién
social, reivindicando la aplicacion ulftra vires del principio de intervencion minima o
apelando a razones de no exigibilidad de otra conducta. Asi, se arguye que:

y palomas: corrupcién y delincuencia econémica, Castillo de Luna. Ediciones Juridicas, Madrid, 2015,
pp. 158-159.
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pp. 62-63.
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120  Garcia Lopez, E., “La corrupcion éUn problema juridico o un estadio sociolégico-moral?”, en £/ Cronista
del Estado Sacial y Demacrético de Derecho, Madrid, 2014 (35), p. 69.
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La mision del Derecho Penal no es cambiar los términos de lo socialmente
adecuado, sino proteger el statu quo. Por eso la adecuacion social es una
causa de exclusion de la tipicidad. Sin embargo, en los casos de corrupcién
internacional precisamente hay que contar con que la ley local permite o tolere

la existencia de pagos a los funcionarios o, sencillamente se vea superada por

una costumbre en este sentido. Cuando el entorno se muestra absolutamente

proclive a la corrupcion -cuando la confusion se halla institucionalizada- la

utilizacion del Derecho penal como mecanismo de cambio incurre en el
denostado Derecho penal promocional... ...en efecto, el Derecho penal no debe
definir las posiciones sociales y juridicas. Debe limitarse a su proteccion... en
entornos estructuralmente corrompidos, la pregunta abierta es si acaso resulta
exigible a un agente econémico abstenerse de entrar en el juego. La respuesta

-se concluye- deberia ser probablemente negativa.'”!

Estas tesis desconocen que, si bien es cierto que al Derecho penal no le
corresponden funciones promocionales, si esta obligado a superar, en la medida
de sus escasas posibilidades, los obstaculos a la efectiva vigencia de los principios
constitucionales y de los derechos humanos propios del Estado Social de Derecho.
Entre estos obstaculos ocupa un lugar preferente la corrupcion.

Estas tesis incurren igualmente en mistificacion cuando afirman que la funcién del
Derecho penal no es cambiar la sociedad sino “proteger el statu quo”, no “definir posiciones
sociales o juridicas”, sino protegerlas. El conservadurismo que se reivindica, pretende
desconocer que el principio de lesividad obliga a la tutela de bienes juridicos esenciales,
las méas de las veces identificados con derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales
y culturales de primer nivel, por mas que esa tutela suponga romper con un Statu quo,
incluso consuetudinario, en el que los detentadores del poder se lucren ignorandolos.

5. Epilogo

La lucha contra la corrupcién esta condenada al fracaso si no se corresponde con
una conciencia social identificada con los valores democraticos y decidida a castigar
electoralmente a los candidatos politicos corruptos o corruptores. Pero los valores
politicos democraticos no pueden arraigar alli donde prevalecen otros, contrapuestos,
vinculados a la globalizacion neoliberal, que “elimina del terreno de juego los bienes
publicos y comunes, la intervencion publica y la politica social .

121 Siva SéncHez, J. M., “Doce tesis sobre el delito de corrupcion de funcionarios del art. 286 ter CP
espafol”, en Gémez Martin, V., Montiel, J.P., y Satzger, H. (eds.), Estrategias penales y procesales de
lucha contra la corrupcién, Marcial Pons, Barcelona, 2018, pp.64-65.
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En ese contexto, la lucha penal anticorrupcion no puede ser ni invasiva ni exitosa: en
2018 los juzgados espafioles concluyeron cuarenta y ocho procedimientos por corrupcion,
conjuicio oral 0 procesamiento para doscientas cinco personas. Se dictaron sesenta y tres
sentencias, de las cuales cuarenta -un sesentay tres por ciento del total- condenatorias'.
A 1.01.2019 contamos con ciento diez y siete presos por corrupcion'?.

La pobreza de las cifras se corresponde con los parametros de la realidad econémica
globalizada, escorada vocacionalmente hacia la inhibicion en materia de principios
politicos, valores constitucionales y derechos sociales, que dibuja un panorama ideolégico
tolerante con la supeditacién de lo publico-colectivo a lo econémico-privado y proclive
a la corrupcion, y que pone a la politica criminal ante una disyuntiva radical: o amigable
vecindad con la corrupcion o intervencion frente a los factores crimindgenos de la
estructura econémica y politica

Se trata de la consecuencia inevitable de constatar que la corrupcion, en cuanto
delito, tipificado o tipificable, es un problema juridico y politico-criminal; pero, en
cuanto destruccién de la ética colectiva'®, es un problema politico-social que refleja la
degradacion de una sociedad que no cree en los valores que retéricamente proclama.
La respuesta a la corrupcion, en este nivel, “exige recuperar lo que todavia esta vivo
de nuestro sistema de legitimidad y servirse de ello para recobrar los valores de la
democracia mediante el expediente de podar lo que estad muerto” ',
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