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Algunas manifestaciones de la politica criminal de exclusidn. Derecho penal “del ami-
go”: corrupcidn publica (la criminalidad de cuello blanco)

Beatriz Garcia Sanchez Revista Penal, n.° 47. - Enero 2021
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Autor: Beatriz Garcia Sanchez

Adscripcion institucional: Profesora Titular de Derecho Penal de la Universidad Rey Juan Carlos

Title: Some manifestations of the criminal policy of exclusion. Criminal law “of the friend”: public corruption (white
collar crime)

Sumario: I. APROXIMACION A LA PROBLEMATICA. 1. Delimitacion del objeto de estudio 2. Objetivos. II.
PERFILANDO CONCEPTOS. 1. Definicion y contenido de los delitos de corrupcion. 2. Bienes juridicos en peligro.
III. CONSTATACION DE LA GRAVEDAD DE LA CORRUPCION EN NUMEROS. 1. Datos sobre corrupcion
2. Percepcion de la sociedad espafiola sobre la misma: cambio de sensibilidad. I[V. REFORMAS LEGISLATIVAS Y
PERSECUCION PENAL DE LA MISMA. 1. Reformas de 2010 y 2015. 2. Déficits y/o vias de escape de la impu-
nidad y causas de esta hasta 2018. 3. Cambio de sensibilidad en la judicatura: Sentencia 17/05/2018 de la Audiencia
Nacional. V. MEDIDAS DE PREVENCION Y REPRESION. VI. CONCLUSIONES.

Summary: I. APPROACH TO THE PROBLEM. 1. Delimitation of the object of study. 2. Goals. II. PROFILING
CONCEPTS. 1. Definition and content of crimes of corruption. 2. Legal assets in danger. [II. VERIFICATION OF
THE SEVERITY OF CORRUPTION IN NUMBERS. 1. Data on corruption 2. Perception of Spanish society about
it: change in sensitivity. IV. LEGISLATIVE REFORMS AND CRIMINAL PROSECUTION OF THE SAME.
1. Reforms of 2010 and 2015. 2. Deficits and/or escape routes from impunity and its causes until 2018. 3. Change of
sensitivity in the judiciary: Sentence 05/17/2018 of the National Court. V. PREVENTION AND REPRESSION ME-
ASURES. VI. CONCLUSIONS.

Resumen: A la hora de abordar la Aporofobia desde el Derecho penal podemos observarla desde dos perspectivas: la
criminalizacion del pobre (personas con escasos o nulos recursos econdmicos), castigando conductas como la ocupa-
cion pacifica, los hurtos, la responsabilidad penal subsidiaria, narcomenudeo, la protesta y los movimientos sociales; y,
por otro lado, beneficiando la denominada “delincuencia de cuello blanco”, es decir, la llevada a cabo por determinadas
personas con una posicion econdmica privilegiada y/o que ostentan determinados cargos. Por dicho trato benévolo
desde el Derecho Penal, reservamos, para estos ltimos casos, el término Derecho penal del amigo, en el que incluimos
supuestos de corrupcion, constatando la tolerancia que ha existido y existe con este tipo de delincuentes. En este trabajo
no se pretende, sin embargo, analizar los distintos tipos penales que se pueden reconducir a este Derecho penal del
amigo o a la corrupcidn, sino que la finalidad del mismo se centra en demostrar la falta de persecucién penal asentada
en nuestro pais durante décadas, de esta delincuencia, y el cambio de mentalidad y de actitud por parte de la sociedad y
de la judicatura en la persecucion de la misma en los ultimos afios.

Palabras clave: Impunidad en la corrupcion, persecucion de la corrupcion, Aporofobia

Abstract: When addressing porophobia from the criminal law, we can observe it from two perspectives: the crimina-
lization of the poor (people with little or no economic resources), punishing behaviors such as peaceful occupation,
theft, subsidiary criminal responsibility, drug dealing, protest, and social movements; and, on the other hand, benefiting
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so-called “white-collar crime”, that is, crime carried out by certain people with a privileged economic position and/or
who hold certain positions. Because of such benevolent treatment under criminal law, we reserve the term “friendly
criminal law” for the latter cases, which include cases of corruption, thus demonstrating the tolerance that has exis-
ted and continues to exist with respect to this type of criminal. The purpose of this paper, however, is not to analyze
the different types of criminal law that can be applied to this criminal law of the friend or to corruption, but rather to
demonstrate the lack of criminal prosecution of this type of crime that has been established in our country for deca-
des and the change in mentality and attitude on the part of society and the judiciary in prosecuting it in recent years.
Key words: impunity in corruption, persecution of corruption, aporophobia

Observaciones: este articulo se ha desarrollado en el marco del Proyecto Coordinado Aporofobia y Derecho penal,
financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion (RT12018-095155-B-C21), dirigido por Ana Isabel Pérez Cepeda.

I. APROXIMACION A LA PROBLEMATICA
1. Delimitacion del objeto de estudio

Trataré en esta contribucion de lo que, por algin sec-
tor doctrinal, en el que me incluyo, hemos denominado
“Derecho penal del amigo” (Vidales, 2013: 357, Con-
greso Internacional “Aporofobia y Derecho Penal”,
Salamanca, 2020) para referirnos a lo que tradicional-
mente se ha venido enmarcando en la delincuencia de
cuello blanco. Merece atencion detenerse y reflexionar,
aunque sea una linea, sobre la terminologia ahora em-
pleada, en contraposicion con la ya familiarmente utili-
zada en esta rama del ordenamiento de “Derecho penal
del enemigo”, para referirnos en ambos supuestos a una
legislacion y aplicacion legislativa excepcional, muy
cuestionable, que rodea en practicamente todo el mun-
do, y especialmente en nuestro pais, al fendmeno de la
corrupcion y de la “delincuencia de cuello blanco”, por
un lado, y al del terrorismo, por otro. En efecto, la uti-
lizacion de la frase de “Derecho penal del amigo” tiene
una doble faceta: por un lado, para resaltar la similitud
al Derecho penal del enemigo, porque ambos ambitos
suponen excepcionar algunos principios basicos del
Derecho penal, uno por la benevolencia con la que tra-
dicionalmente se ha venido tratando a sus autores (De-
recho penal del amigo), y el otro, en el polo opuesto,
por la supresion de las garantias al tratar a los presuntos
o ya condenados terroristas. Por otro lado, se trata de
resaltar una caracteristica singular de las conductas que
se enmarcan en el ambito del “Derecho penal del ami-

g0”, y es el trato benévolo que se brinda por parte del
legislador y de la judicatura a este tipo de delincuencia
de cuello blanco.

Desde una perspectiva historica, se constata que la
corrupcion publica, enmarcada dentro de este ambito
ahora tratado, o también dentro de la denominacion
tradicional de “Delincuencia de cuello blanco” (sobre
el origen de este Gltimo término en 1939, Sutherland,
1969:13, citado por Fernandez Abad, 2017: 47 y ss.),
consistente en aquella practica abusiva de provecho
abusando de un cargo publico y con una situacion pri-
vilegiada econémicamente, se ha consentido y respal-
dado, ya no solo por la sociedad, sino por el legislador
y por los tribunales: causa de ese trato benévolo que
ha recibido desde la antigiiedad. De esta manera, se ha
visto tradicionalmente como una delincuencia de poca
entidad, de minima gravedad y, por tanto, no persegui-
ble con caracter general, de lo que se ha derivado una
percepcion de permision al rico; en contraposicion con
los delitos cometidos por el ciudadano de “a pie”, ca-
racterizado por la escasez de recursos, y al que habia
que perseguir penalmente para reprimir los actos ilici-
tos cometidos' y, en muchas ocasiones, en detrimento
de sus derechos y garantias juridicas: y ello desde un
sentimiento generalizado reinante de aversion al pobre
(Fernandez Abad, 2017: 45 y ss. quien realiza un es-
tudio criminoldgico sobre las causas de impunidad de
este tipo de delincuencia de cuello blanco desde antafio
hasta la actualidad)?.

1 En este sentido, Vidales analiza la persecucion penal de los pobres y compara la poblacion reclusa en distintos paises, consta-
tando que donde se refuerzan las politicas sociales, como en los paises nérdicos hay muchos menos reclusos; sin embargo, en aquellos
Estados donde las politicas sociales son escasas o nulas se acude al derecho penal para recriminar la pobreza, lesionando los principios

de lesividad e igualdad (2013: 359-362).

2 Dicho autor se plantea si la funcién de resocializacion es aplicable a este tipo de delincuencia de cuello blanco, debido a que
surgioé y ha sido pensada para aquellos sujetos que se encontraban en una situacion de exclusion social y no para los sujetos que cometen
delitos y que ostentan una posicion social privilegiada. Llega a la conclusién que habria que reformar ese concepto de resocializacion
simplista, aunque ello implica una previa modificacion de las estructuras sociales y relaciones de poder entre los grupos actuales.
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Este sentimiento de rechazo al pobre (odio al pobre
0 segln nueva terminologia acufiada por Adela Cortina
“Aporofobia”, 2017, quien lo utiliz6 por vez primera
en 1995), junto con otras circunstancias, como las re-
lativas a la clase social que aprueba las normas, clase
social y econdmicamente privilegiada, y junto a una
determinada concepcion politica, social y econdmica,
explican la impunidad de la que han gozado los corrup-
tos desde épocas remotas: esto es, la permision del rico
o su trato benévolo por el Derecho penal.

En resumen, hay dos perspectivas a la hora de abor-
dar la Aporofobia desde el Derecho penal: la crimina-
lizacién del pobre (incluyendo a los inmigrantes con
escasos o nulos recursos economicos), castigando
conductas como la ocupacion pacifica, los hurtos, la
responsabilidad penal subsidiaria, narcomenudeo, la
protesta y los movimientos sociales; y, por otro lado,
beneficiando la delincuencia de cuello blanco, o la lle-
vada a cabo por determinadas personas con una posi-
cion econdmica privilegiada y/o que ostentan determi-
nados cargos. Para estos ultimos casos, reservamos la
denominacién “Derecho penal del amigo”, incluyéndo-
se los supuestos de corrupcion (como cohecho, prevari-
cacion, trafico de influencias, malversacion de caudales
publicos...). Ahora me centraré especialmente en la co-
rrupcion publica, esto es, cuando estan en peligro o se
lesionan valores o intereses publicos.

2. Objetivos

La finalidad de esta contribucién no se centra en el
estudio de los distintos delitos que podemos clasificar
en el término, coloquialmente utilizado, de corrupcion,
sino que es demostrar que la persecucion penal de la
corrupcion publica/politica ha “brillado por su ausen-
cia” hasta hace pocos afos, debido a distintas causas
que seran analizadas en este trabajo. Sin embargo, y
adelantando conclusiones, hay un rayo de esperanza al
respecto, ya que se constata que estamos experimen-
tando un cambio, aunque leve, en la percepcion de
la sociedad de la delincuencia de cuello blanco, y, en
consecuencia, también un cambio en la persecucion
penal de este tipo de delitos por los tribunales penales.
Sentencias, como las dictadas en 2018 por la AN con-
tra determinados dirigentes politicos y cargos publicos
demuestran la anterior afirmacion, esto es, se vislumbra
la intencion de acabar con esa tediosa impunidad que
ha estado impregnando el Derecho Penal cuando de de-
terminados delitos y sujetos se trataba. Sin embargo,
atn queda un largo camino por recorrer para acabar con
la misma. Esperemos que nuestros tribunales no expe-
rimenten un retroceso en este sentido, teniendo una
oportunidad en la actualidad para comprobarlo, como
es el caso de la persecucion de los delitos presuntamen-
te cometidos por algunos miembros de la monarquia
en Espafia, o en el Caso Kitchen que ha comenzado

a investigarse en 2020 (presunta trama criminal para
impedir la investigacion de los presuntos delitos come-
tidos por Barcenas y el PP).

Persecucion penal importante y transcendental te-
niendo en cuenta los bienes juridicos que se lesionan
en este ambito, sobre todo, por la repercusion que con-
llevan dichas conductas delictivas en el reparto y dis-
tribucion de la riqueza, generando y agudizando dicha
comision pobreza y desigualdad social.

II. PERFILANDO CONCEPTOS
1. Definicion y contenido de los delitos de corrupcion

Paradojica y sorprendentemente el Codigo Penal no
habla de corrupcion para referirse a lo que coloquial-
mente conocemos por la misma, sino para calificar a
aquellas conductas que afectan al ambito privado, esto
es, “la corrupcion en los negocios”, incluida dentro de
otro Titulo, el XIII, Capitulo XI, seccion 4%, articulo
286 y siguientes, dentro de los “Delitos contra el pa-
trimonio y el orden socioeconémico”. Dichos tipos se
refieren a la tutela de la igualdad de oportunidades en
una competencia leal, por tanto, es un bien juridico dis-
tinto al protegido en los delitos que he encuadrado en
la corrupcion publica.

En efecto, el legislador penal tipifica diversas con-
ductas con distintas denominaciones, y que son las que
se pueden reconducir a aquel término coloquial y habi-
tualmente utilizado como es el de corrupcion publica:
la prevaricacion; el cohecho; el trafico de influencias;
la malversacion de caudales publicos; y, finalmente, el
de la financiacion de partidos politicos. Aunque estos
ultimos tipos se encuentran ubicados en un titulo inde-
pendiente a los delitos contra la Administracion Publi-
ca, también son incluidos en el concepto de corrupcion
publica (Titulo XIII BIS). Por otro lado, los delitos de
malversacion de caudales, pese a constituir delitos pa-
trimoniales por atentar contra el erario, estan ubicados
en el Titulo XIX, junto con las otras figuras de corrup-
cion publica (Garcia Sanchez, 2017).

De esta manera, la mayoria de las conductas de co-
rrupcion publica se ubican en este Titulo XIX, junto
con otros, que también atentan contra la Administra-
cién Publica, pero que o no son tan conocidos por el
comun de la ciudadania (como por ejemplo, la infi-
delidad en la custodia de documentos; revelacion de
secretos e informaciones; de los fraudes y exacciones
ilegales; de las negociaciones y actividades prohibidas
a los funcionarios publicos y de los abusos en el ejer-
cicio de su funcion, arts. 439 a 444, incluyéndose entre
los datos estadisticos ofrecidos por el CGPJ sobre co-
rrupcion); o no responden a la definicion de corrupcion,
por no suponer abuso de poder en beneficio propio o
de tercero (por ejemplo, delitos tales como del aban-
dono del destino y de la omision del deber de perseguir
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delitos; desobediencia y denegacion de auxilio: si bien
atentan contra administracion publica, no son corrup-
cién). También hay que tener en cuenta que hay tipos
delictivos que responden al concepto de corrupcion que
se hallan en otros Titulos del Codigo. En este sentido,
destacamos la prevaricacion judicial en el Titulo XX
y los otros tipos de prevaricacion en el Titulo XVI (en
contra de un concepto tan amplio de corrupcion publica
De La Mata Barranco, 2016:7-9, quien solo incluye el
cohecho y el trafico de influencias)®.

Por otra parte, descartamos del concepto las false-
dades cometidas por autoridad o funcionario publico,
ubicadas en el Titulo X Capitulo VIII, articulos 390 a
394; el delito de blanqueo de capitales, contenido en el
Titulo XIII, 301 y 303; el fraude fiscal; y tantos otros
que aun llevados a cabo por funcionarios publicos y
que son delitos que forman parte de la corruptela publi-
ca y/o politica, no suponen abuso de poder o desviacion
del mismo con fines lucrativos, en beneficio propio o
de tercero, afectando a bienes de dominio publico (con-
cepto de corrupcion adoptado por la mayoria de la doc-
trina, como Magro Servet, 2015, De La Mata Barranco,
2016, aunque con matizaciones).

En lo que respecta a la aplicacion, persecucion y con-
dena de estas practicas corruptas en el ambito de lo pui-
blico por los 6rganos jurisdiccionales hay que apuntar
que se centran sobre todo en las conductas de prevari-
cacioén y malversacion, siendo muy pocas las referidas
al cohecho y, menos aun, al trafico de influencias; ello
sobre todo por problemas de prueba. Sin embargo, po-
demos constatar, observando los datos estadisticos, que
han aumentado las condenas por fraude fiscal, fraude
a la Seguridad Social y al blanqueo de capitales (Po-
der Judicial), delitos que se cometen dentro de las tra-
mas de corruptelas, pero que por afectar directamente
a otros bienes juridicos protegidos o por no constituir
propiamente un abuso de poder en provecho propio o
ajeno, no se conceptiian como constitutivos de delitos
de corrupcion.

2. Bienes juridicos en peligro, lesionados y protegidos

Tomando como punto de partida el concepto de co-
rrupcion publica apuntado en el apartado anterior, de-
bemos advertir la transcendencia y la gravedad de estos
delitos. En este sentido, es de obligada mencion poner
de manifiesto que no solo atentan contra la Adminis-

tracion del Estado o Publica, sino a los valores propios
del Estado Social y democratico de Derecho por afec-
tar, ademas, a la confianza del ciudadano en el sistema
electoral, en el caso de la corrupcion politica.

Todo ello porque la corrupcion publica tiene como
caracteristica favorecer intereses particulares desde la
Administracion publica (la mayoria de los autores son
funcionarios publicos, por ello, estamos ante delitos
especiales propios, aunque los particulares también
pueden cometer estos delitos, Ortiz De Urbina Gime-
no, 2015: 358), perjudicando los intereses publicos
(Nieto, 1997: 78). De esta forma, la corrupcion con-
lleva numerosas consecuencias muy graves para la
sociedad tales como: agudiza la pobreza; aumenta la
distincion entre clases sociales, generando una clase
social enriquecida ilicitamente; genera la disminucion
o el empobrecimiento de la clase media; fomenta la
desigualdad social; reduce las inversiones extranjeras
y nacionales... De ahi, la delimitacion amplia y plurio-
fensiva de los bienes juridicos a proteger a través de su
tipificacion (Jiménez Garcia, 2015:90-112; Sanz Mu-
las, 2017: 200-201; Montesinos Padilla, 2017: 79-80;
Rodriguez-Drincourt Alvarez, 2017: 111-112).

La gravedad de la lesion o puesta en peligro de di-
chos bienes ha sido puesta de manifiesto por nuestros
Tribunales en diversas resoluciones judiciales referen-
tes a casos de corrupcion recientes, algunas muy me-
diaticas, como la contenida en el Auto de la Audiencia
Provincial de Palma de Mallorca, de 10 de diciembre
de 2013, “Caso Matas”, donde literalmente se apunta
que:

“Al tratarse de un delito cometido por la mas alta Au-
toridad del Ejecutivo balear en la fecha de los hechos, en
el ejercicio de sus funciones como tal, representa un caso
de gravedad palmaria en el ambito de las funcion publica
que pervierte todos los valores constitucionales y legales
del ejercicio de la actividad desempefiada, toda vez que,
en lugar de servir a los ciudadanos y a los intereses genera-
les, la instrumentaliz6 y utiliz6 para la comision del delito,
con grave menoscabo del interés publico y colectivo (...).
Es inasumible para la sociedad que el titular de uno de los
Poderes del Estado en la fecha de los hechos (...) cometa
un delito de trafico de influencias (...). Y ello no sélo por-
que el delito por el que ha sido condenado tiene un bien
juridico protegido que esta llamado a cumplir una funcién
social de primer orden, sino porque se trata de una funcion
social relevante, al constituir el delito de atentado contra el

3 Para dicho autor los delitos de corrupcion politica consistirian en el ejercicio ilicito del poder publico en perjuicio del administrado
por motivos econdmicos; de tal manera, que el politico que comete un delito de trafico de drogas no comete un delito de corrupcion, al
igual que si comete una simple falsedad, o un blanqueo o fraude fiscal si no vienen precedidos por esa conducta de corrupcion. Segun el
mencionado autor, tampoco es corrupcion la malversacion, pues es una apropiacion de fondos publicos ajena al contenido de la funcion
publica, ajeno a lo que seria la compraventa del cargo. Igual que el fraude fiscal, afectaria también a fondos publicos, pero no afectaria al
ejercicio del cargo. Por ello, en su opinion, cuando se trata de dar una respuesta judicial a los casos de corrupcion politica tendriamos que
vincularla a los delitos de corrupcion y no a los delitos que no tienen que ver con el abuso de poder, como pudiera ser el fraude fiscal.
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Estado de Derecho, por parte de quien ha sido presidente de
la Comunidad Autonoma de las Islas Baleares, a quien, pre-
cisamente por ostentar dicho cargo, ha de exigirsele mayor
imparcialidad, objetividad y probidad. Por tanto, el delito
cometido por el penado (...) es un atentado frontal al art. 1
de la CE, siendo el interés social y juridico prevalente. (...)
debiendo la pena impuesta cumplir una irrenunciable fun-
cion de restablecimiento de la confianza de la Comunidad
en la vigencia de la norma infringida por el delito, esto es,
la funcion de prevencion general positiva”. (También en el
mismo sentido el AAP de Malaga, de 3 de noviembre de
2014, respecto al “Caso Pantoja”).

Mas recientemente, la STS 1551/2018, 8 de mayo
de 2018, la primera sentencia firme sobre el Caso Giir-
tel-Fitur, que confirma la Sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de la Comunidad Valenciana, de 8 de
febrero de 2017, condenatoria al grupo empresarial co-
nocido como “Correa” y a funcionarios de la Agencia
Valenciana de Turismo, dependiente de la Conselleria
de Turismo de la Comunidad Valenciana, por distintos
delitos de corrupcion, declara:

“Lo caracteristico de la corrupcion no sélo es que deter-
minadas personas cometan hechos delictivos patrimonia-
les, sino que la corrupcion surge porque en el actuar delic-
tivo se compromete al Estado y a la administracion, porque
se realizan en los aledafios, o desde posiciones de poder
(...) dirigidas a reprimir conductas antisociales en las que
la lesion a la ciudadania es mucho mayor que la que se deri-
va del coste patrimonial consecuente a un enriquecimiento
ilicito, pues se ponen en cuestion aspectos basicos de la
ordenacion social como los principios de transparencia, de
igualdad de oportunidades, de objetividad en el ejercicio
de la funcién publica y, por ende, el propio funcionamiento
del sistema democratico que se cuestiona con los compor-
tamientos en los que el sistema de poder es empleado para
el enriquecimiento de unos pocos en detrimento de la ciu-
dadania” (Fundamento Preliminar de la Sentencia).

En resumen, como se puede desprender de los datos
ofrecidos anteriormente podemos afirmar que se trata
de delitos pluriofensivos y, en ocasiones, difusos cuan-
do suponen una puesta en peligro del Estado social y
democratico, de la distribucion de la riqueza, de la sa-
tisfaccion de las necesidades basicas a la sociedad, de
la proteccion de la igualdad..., de maxima gravedad,
aunque no sea tan perceptibles como la lesion de otros
bienes juridicos como la vida o la integridad fisica de
las personas.

I11. CONSTATACION DE LA GRAVEDAD DE LA
CORRUPCION EN NUMEROS

1. Datos sobre corrupcién

Quisiera, en primer lugar, referirme a una de las cau-
sas que ha propiciado la impunidad de la corrupcion
tradicionalmente. En concreto, la complejidad de los
supuestos de corrupcion (numerosas personas implica-
das, numerosos delitos, operaciones financieras oscu-
ras e irregulares...) que, junto a la falta de especializa-
cion de los jueces, ha favorecido que las investigacio-
nes judiciales se vieran frustradas, por la lentitud de los
procedimientos y a la prescripcion de los delitos, que
conducian, irremediablemente, al sobreseimiento de
los procedimientos y, finalmente, a la absolucion de los
imputados. Como ejemplo de esta complejidad, la SAN
de 17 de mayo de 2018, Caso Giirtel, primera etapa,
en la que se aprecian la comision de todos los delitos
de corrupcion en una trama politica criminal organiza-
da caracterizada por un entramado muy complejo; o el
Caso de los ERES de Andalucia, que ha durado mas de
10 afios y ha acabado con la condena de los implica-
dos por Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla
490/2019, de 19 de noviembre de 2019.

Por otra parte, para poder entender el alcance y la
gravedad de los delitos de corrupcion creo que lo me-
jor es acudir a los datos de los que disponemos (los
que nos ofrecen las autoridades correspondientes y los
medios de comunicacion), para expresar en cifras los
casos de corrupcion investigados, las condenas final-
mente recaidas y los perjuicios econémicos que causan
en la poblacion.

Empezando por los casos de corrupcion que hemos
sufrido en Espafia, segun la hemeroteca de EI Huffing-
ton Post (en la version espaiiola el Hupppost) ha habido
mas de 175 tramas de corrupcion desde que comenzd
la democracia, 126 originadas solo entre PP y PSOE:
casos relaciones con la financiacion irregular de parti-
dos politicos (Filesa, Naseiro, Giirtel), con el fraude de
subvenciones (Caso Lino ERES), y sobre todo, casos
de irregularidades en la contratacion publica (Punica,
Barcenas, Palma Arena, No6os, Imelsa, Fundacion, Ma-
laya, Orquesta, Taula, Pujol, Eres...)*.

Con relacion a los casos investigados y condenas re-
caidas, partiendo de los datos que nos ofrece el Consejo
General del Poder Judicial (CGPJ), que desde 2015 nos
ofrece algunos indicadores de la actividad judicial 1le-
vada a cabo contra la corrupcion y que publica trimes-
tralmente (antes no hay datos sobre la misma por parte
de este 6rgano), cabe destacar por ejemplo, que entre
julio de 2015 y septiembre de 2016, hubo 1.378 pro-
cesados/acusados por corrupcion y 166 el nimero de

4 Datos tomados en mayo de 2018.
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procedimientos judiciales por estos delitos®. Asimismo,
hubo 99 sentencias dictadas en estos procedimientos,
de las cuales 72 fueron total o parcialmente condena-
torias (72,7%, 32 fueron con conformidad, 31 sin con-
formidad y 9 parcialmente condenatorias). De los 1378
procesados, 399 fueron finalmente condenados. Sin
embargo, es de resefar que segin la informacion fa-
cilitada por Instituciones Penitenciarias y la Direccion
General de Servicios Penitenciarios de la Generalitat
de Cataluiia, en el conjunto de Espafia a fecha de 1 de
enero de 2017, pese a los 399 que fueron condenados,
solo 1/5 de los condenados, acabaron en prision (87),
aun cuando el CP castiga con penas, en su mayoria, pri-
vativas de libertad. Ello tiene una explicacion: imposi-
cion de penas leves, inferiores a dos afios, a las que au-
tomaticamente se aplicaba la suspension de las mismas,
cuando no la aplicacion arbitraria, y casi automatica,
de los indultos, lo que ocasionaba no solo sensacion
de impunidad en la sociedad, sino la impunidad mas
absoluta de los delitos de corrupcion.

En 2017, de los datos ofrecidos por el CGPJ y sin
intencion de concrecion ni exhaustividad ya que son

tos fueron 97, los procesados 411, las sentencias conde-
natorias 93, absolutorias 33, y en tres de los trimestres
hubo 187 Condenados (teniendo en cuenta que un con-
denado lo puede ser por distintos delitos de corrupcion)
en 192 causas. En 2018, los procedimientos fueron 49,
los procesados 205, las sentencias condenatorias 49,
absolutorias 26, los condenados 157 dentro de las 161
causas. En comparacion al afio anterior, en el 2018 se
procesaron por haber cometido presuntamente delitos
de corrupcion, casi a la mitad de las personas que en
el 2017. En 2019, los procedimientos fueron 42, los
procesados 206, las sentencias condenatorias 68, abso-
lutorias 26 y los condenados 221 (teniendo en cuenta
que falta un trimestre en el que no constan datos)®. Te-
niendo en cuenta los anteriores datos cabe realizar las
siguientes valoraciones: respecto del nimero de acusa-
dos o procesados han disminuido en los ejercicios 2018
y 2019, respecto del 2017 y del 2015/2016, también
las resoluciones condenatorias y absolutorias, habiendo
aumentado en 2019 con relacion al 2017 los condena-
dos por delitos de corrupcion’. Quizas con una tabla se
pueda valorar mejor estos datos:

muy numerosos, se puede destacar que: procedimien-

5 De esas cifras un dato muy llamativo es que del total de acusados y procesados por corrupcion, 1.060 (el 77%) eran hombres,
mientras que 318 fueron mujeres; de los 1.378 procesados, 1.174 eran espafioles (85,2%), 34 procedian de estados miembros de la Union
Europea (2,4%) y 170 eran extracomunitarios (12,3%).

6  http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Transparencia/Repositorio-de-datos-sobre-procesos-por-corrupcion/ch.Consul-
ta-de-datos.formato1/?anio=2019&trimestre=4&tipo=RN.Consultada el dia 1 de septiembre de 2020. Hay que indicar que los datos ofreci-
dos adoptan un concepto amplio de corrupcién incluyendo, ordenacion del territorio, urbanismo y patrimonio histérico, arts. 320 y 322 CP,
prevaricacién de funcionarios publicos, arts. 404, 405 y 408 CP, infidelidad en la custodia de documentos y violacion de secretos, arts. 413,
414, 415, 416, 417 y 418 CP, cohecho, arts. 419, 420, 421 y 422 CP, tréfico de influencias, arts. 428, 429 y 430 CP, malversacion, arts.
432, 433, 434 y 435 CP, fraudes y exacciones ilegales, arts. 436, 437 y 438 CP, negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios
publicos y de los abusos en el ejercicio de su funcién, arts. 439, 441, 442 y 443 CP, corrupcién en las transacciones comerciales interna-
cionales, arts. 286, 3° y 4° CP.

7 Cfr. https://lwww.casos-aislados.com/tramas.php, donde se contiene un listado de casos de corrupcion en Espafia. El mas recien-
te, contra el rey emérito: de esta forma, Ezker Anitza-IU y el Partido Comunista de Euskadi (PCE-EPK) han registrado en septiembre de
2020, en Vitoria-Gasteiz, una solicitud de reapertura de la querella contra el rey emérito de Espafia interpuesta en diciembre de 2018 por
PCE, IUy el Foro de Abogadas de Izquierdas. En ella, consideraban a Juan Carlos de Borbdn y otras siete personas (entre ellas Corinna zu
Sayn-Wittgenstein; el director del Centro Nacional de Inteligencia (CNI), Félix Sanz Roldan; el excomisario José Manuel Villarejo y los em-
presarios Juan Miguel Villar Mir y Juan Villalonga), como presuntos autores de 13 delitos (cohecho, fraude, trafico de influencias y constitu-
cion de grupo criminal...). Interesantes son los datos ofrecidos por un comité de expertos nombrados por EL PAIS, para calibrar la gravedad
de los casos de corrupcion, unos 2000, en Espafa desde el 2000, https://elpais.com/politica/2017/06/09/actualidad/1497023728_835377.
html, consultada el 7 de septiembre de 2020. De esta manera, cabe destacar que los tres mas graves (teniendo en cuenta criterios como
el grado de sofisticacion de la trama, dinero sustraido, nivel de los investigados y perjuicio para la opinién publica) del siglo XXI en Espafia
son, por este orden: Punica (consistente en cobrar comisiones a cambio de adjudicaciones en ayuntamientos de Madrid y Valencia, cuyo
cabecilla fue Francisco Granados), Glirtel (en el que el empresario Francisco Correa se nutria de contratos y favores de administraciones
dirigidas por el Partido Popular en Madrid y Valencia a cambio de sobornos a funcionarios y autoridades publicas) y Palau (Felix Millet,
expresidente del del Palau de la Musica, se quedo con dinero de la entidad y canalizé comisiones de constructoras a Convergencia i Unid).
Dicho orden de gravedad puede cambiar a medida que vayan avanzando otras investigaciones, como el caso Pujol, Lezo, Pokemon...
Los datos fueron recogidos en 2017, antes de la sentencia del caso Giirtel y en opinién de dicho comité “los niveles de corrupcién entre
funcionarios espafioles de policia, educacién, sanidad o hacienda estan al nivel del norte de Europa. Pero hay una zona donde se cruzan
todos los problemas: municipios, contratos publicos y urbanismo, <<Tenemos un agujero muy grande en contratacién publica y en su mo-
mento de urbanismo>>. Aln se puede afinar mas: <<El 90% de los casos de corrupcion no tienen lugar en administraciones publicas tra-
dicionales, sino en la paraadministracién: entes que se crean para funcionar con mas agilidad, como empresas publicas, fundaciones>>".
Por montante defraudado cabe destacar el Caso de los ERES (sistema de ayudas publicas a empresas en crisis fuera del control previo
de la Intervencion General de la Junta de Andalucia, lo que permitié el desvio irregular de fondos publicos a numerosos trabajadores y

66



Revista Penal, n.° 47 - Enero 2021

2015 2017 2018 2019
(julio)-2016
septiembre
ACUSADOS/PROCESADOS 1378 411 205 206
RESOLUCIONES CONDENATORIAS 72 93 49 68
RESOLUCIONES ABSOLUTORIAS 33 26 26
CONDENADOS 399 187 157 221

Fuente: Consejo General del Poder Judicial

Por tanto, con relacion a esta actividad judicial se de-
tecta, de manera decisiva, a partir del 2015 una mayor
y contundente persecucion penal de la corrupcion por
parte de las autoridades judiciales, debido, a su vez, a
un cambio de mentalidad en la judicatura, en relacion
con la tradicionalmente llevada a cabo en este terre-
no (aunque esta nueva tendencia se observo ya desde
2013, teniendo en cuenta las sentencias recaidas en
procedimientos de corrupcion®). Sin embargo, no es
hasta 2018 cuando se observa en la jurisprudencia un
cambio radical de mentalidad en cuanto a la gravedad
de las conductas de corrupcion, imponiendo penas mas
graves, quizas ahora, situandose en el extremo opuesto,
un tanto desproporcionadas (SAN de 17 de mayo de
2018). Aumento de la persecucion penal de la corrup-
cion por parte de los jueces que se tratard con poste-
rioridad.

Ademas de la actividad judicial es importante tam-
bién afladir datos sobre el coste econdémico de la co-
rrupcion en Espafia para dibujar el escenario social
al que puede derivar estos delitos. A este respecto, la
Comision nacional de los Mercados y la Competen-
cia cifr6 en 90.000 millones de euros al afio el coste
de la corrupcion en Espafia. Més de la mitad, 47.500
millones de euros, el 4,6% del PIB, corresponde a
sobrecostes administrativos por las deficiencias en el
control de las contrataciones publicas (pudiendo lle-
gar los costes afiadidos hasta un 25% y 50% del total
del contrato), constituyendo una de las areas mas pro-
clives a la proliferacion de practicas corruptas, debido
al gran volumen de recursos que movilizan las com-
pras publicas y los grandes beneficios que reportan las
consiguientes adjudicaciones publicas, viciando este
procedimiento, mermandolo en calidad y aumentando
el precio para fines privados; en definitiva, afectando
gravemente al crecimiento (al erario), a la competiti-

empresas durante casi 10 afios), unos 700 millones de euros, en el que no se sustancié blanqueo de capitales ni financiacion ilegal de
partidos politicos, como en la Giirtel (SAP de Sevilla 490/2029, de 19 de noviembre de 2019), condenando a 21 ex altos cargos del gobierno
andaluz por delitos de prevaricacion y malversacion, con inferiores penas (penas de 6 a 7 afios de prisién mas inhabilitaciones) que en la
Girtel.

8 Como ejemplo de ello se puede citar el caso de la adopcién de la medida de suspensién, art. 80, por parte de nuestros tribunales
a penas inferiores a 2 afios, en la que ha habido ese cambio de mentalidad mencionado (CARDENAL MONTRAVETA, 2017: 179-247). De
esta manera, con anterioridad a 2013 la practica jurisprudencial se caracterizaba por la concesion, casi automatica de la medida de sus-
pension a sujetos condenados a penas por delitos de corrupcion, bajo el fundamento de que eran penas inferiores a dos afios (tendencia
de la jurisprudencia a su vez en imponer penas inferiores a dos afios para la concesion de la suspension, en mi opinién), era la primera vez
que delinquian y se habia satisfecho la responsabilidad civil (Caso Turisme, Auto de 20 de marzo de 2009 de la AP de Barcelona, resuelto
también por el TS 575/2007, de 9 de junio, cuyas condenas se centraban en prevaricacion y malversacion en concurso medial con la fal-
sedad en documento oficial; Caso Treball, STS 22/2010, de 4 de marzo confirmé la condena de la AP de Barcelona por delito continuado
de prevaricacién en concurso medial con delito continuado de malversacion de caudales, aunque en este caso los condenados fueron
indultados por Real Decreto 413/2012, de 17 de febrero). Sin embargo, ya en Caso Pallerols, la AP de Barcelona por Auto de 1 de marzo
de 2013, deniega la suspensién de la ejecucion de la pena por delitos de malversacion y fraude de subvenciones, aunque disfrutd casi
de manera inmediata del tercer grado penitenciario; también se deneg6 la suspensién en el Caso Matas, por Auto de la AP de Palma de
Mallorca de 28 de octubre de 2013, por el delito de trafico de influencias, a pesar de concurrir los requisitos para la suspension, confirmada
dicha decision por el Auto de 10 de diciembre de 2013. Posteriormente el Auto de la AP de 8 de enero de 2014, suspendio la ejecucion
hasta la tramitacion del indulto que finalmente fue denegado el 11 de julio de 2014. Finalmente, la SAP de Malaga 179/2013, de 16 de abril,
Caso Pantoja, en la que se condend a los acusados a cohecho y blanqueo, en virtud del Auto de la AP de Malaga de 3 de noviembre de
2014 no se concedid a la cantante la suspension, pese a reunir también los requisitos de la misma. Sin embargo, en un Caso posterior,
Mercurio/Montcada, en el que se condena a una alcaldesa por prevaricacién y a otros tres implicados por trafico de influencias el Auto de
29 de julio de 2016 del TSJ de Catalufia acuerda la suspension de la ejecucion de las penas, pese a que el Ministerio Fiscal y la acusacion
popular se opusieron a su concesion.
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vidad y a la confianza en las instituciones publicas.
Los otros 40.000 millones son absorbidos, directa o
indirectamente, por las muchas formas de corrupcion
existentes. Esta lacra cuesta méas de 500 euros al afio
a cada espanol’.

Para contextuar tales cifras y medir el alcance de
la corrupcidon en niimeros, cabe destacar la otra cara
de la moneda, esto es, el gasto social. Y aqui elegi-
mos algunas de las cifras que ponen de manifiesto el
impacto de la corrupcion en el reparto de la riqueza
y en la sociedad del bienestar. De esta manera, solo
en dependencia, en plena crisis econdmica, el recor-
te fue de 1.234 millones de euros entre 2012 y 2014,
casi la mitad de la cantidad presuntamente defraudada
en el caso Pujol (3.000 millones de euros) y la mitad
de la factura del caso Malaya (con 2.400 millones en
comisiones y blanqueo de capitales). Un despilfarro
de fondos publicos que, para el presidente de Trans-
parencia Internacional en Espafa, son los pilares de
nuestro estado de bienestar'?. Otros datos que pode-
mos manejar a titulo orientativo e informativo son los
ofrecidos en el documento elaborado por la Cumbre
Social Estatal, formada por mas de 120 organizacio-
nes sociales y sindicales, en 2018, sobre los recortes
presupuestarios sufridos en Espafia en los ultimos
10 afios (refiriéndose a 2007-2017). En este sentido,
se apuntd que segun distintas fuentes la sanidad pu-
blica espafiola habia perdido entre 15.000 y 21.000
millones de euros de presupuesto desde 2009. En
2016, el gasto sanitario publico, en porcentaje del PIB
(6,34%), fue el mas bajo desde 2009, de tal manera
que el gasto sanitario per capita desde 2007 ha sufrido

una congelacion (segun los datos ofrecidos por el Mi-
nisterio de Sanidad), cuyas consecuencias las estamos
sufriendo en la actualidad". Para 2019, el anterior go-
bierno del PP, en el Programa de Estabilidad, previo
un gasto sanitario del 5,7% del PIB, de consumarse
—advierte el colectivo— “involucionariamos a las
cifras de 2007”. La realidad actual es que todos estos
recortes no se han subsanado ni compensado a dia de
hoy, y por ello estamos sufriendo en mayor medida
las consecuencias de la pandemia que si hubiéramos
invertido, como otros paises europeos, en este ambito
decisivo para la sociedad del bienestar.

Finalmente, traspasando nuestras fronteras también
se puede medir el nivel de corrupcion en el ambito
internacional, constatando que supone un problema
mundial y no local exclusivamente. De esta forma,
segn Transparencia Internacional los paises con ma-
yor indice de percepcion de la corrupcion, mayor es
la persecucion y, por tanto, mas facil es su prevencion
(como por ejemplo en Nueva Zelanda, 89 puntos, Di-
namarca, 88, y empatadas en tercer lugar Finlandia,
Noruega y Suiza, todas con 85 puntos)'?; por otro
lado, los paises de menor percepcion de la corrup-
cioén, mayores dificultades tienen en la persecucion y
prevencion (Somalia, con una nota de 9, Sudan del
Sur 12 y Sirial4). Hay un total de 124 paises suspen-
sos —lo que supone casi el 70%—y 51 que estan por
debajo de los 30 puntos...). En lo que afecta a Espafia,
en 2016, tenia una calificacion de 58 sobre 100 (frente
a los 65 que obtuvo en 2012) y ocupaba el 41 lugar
de la clasificacion por paises. En 2017, obtuvo el peor
resultado de su serie historica en el IPC, solo logrd

9 Datos tomados en febrero de 2018 y ofrecidos por los medios de comunicacién (como Huffingtonpost, El Diario, EI Confidencial,
Cambio16, o medios de comunicacion audiovisuales como La Sexta), derivados por estos del Informe que realiza la Comision Nacional del
Mercado de valores en febrero de 2015, sobre Analisis de la Contratacién Publica en Espafia: Oportunidades de mejora desde el punto de

vista de la Competencia.
10 Transparencia Internacional, 2018.

11 Para incidir en esta cuestién de manera especial por la situacién que nos ha tocado vivir por la pandemia, cabe hacer refe-

rencia a mas datos sobre recortes en la sanidad publica a los que se hace alusion en el mencionado documento y que se recogen en
el periédico Publico, 9 de noviembre de 2018 (visitado el 1 de septiembre de 2020): “El decreto de 2012 aprobado por el PP, y que ha
sido derogado por el actual gobierno del PSOE, dejé sin cobertura sanitaria a muchos ciudadanos rompiendo el principio de universa-
lidad. Segun recoge en su documento la Cumbre Social, se han documentado desde enero de 2014 mas de 2.500 casos de exclusion
sanitaria (enfermos graves, menores, mujeres embarazadas, atencion en Urgencias). Segun cifras oficiales, en 2012 se retiraron
873.000 tarjetas sanitarias a residentes extranjeros. El aumento de los copagos supuso que un 4,7% de personas que habian recibido
una prescripcion farmacéutica no la retiraran por problemas econdmicos, segun el CIS referido a 2017. A ello se unen las reducciones
de personal (9.400 puestos de trabajo menos en los hospitales publicos entre 2010 y 2014); y el cierre de camas hospitalarias (5.600
camas menos entre 2010 y 2014). Ademas, la atencidn primaria ha visto mermada su financiacién en 1.500 millones de euros entre
2010-2014, pasando del 14,1% del gasto sanitario al 13,4% en esos afios. En paralelo, se ha producido un aumento significativo del
gasto farmacéutico (del 12,9% en 2009, al 18,3% en 2015) y una mayor participacion del sector privado en la gestién y provisiéon de
servicios sanitarios. Mientras los centros hospitalarios publicos perdian personal (hasta un 2%), los privados lo aumentaban en un
8,3% (6.698 puestos). Situacion de recortes que empezaron con la crisis pero que sigue subsistiendo debido a la falta de inversion
posterior en sanidad publica.

12 La Puntuacion del IPC (indice de la percepcion de corrupcién) correspondiente a un pais o territorio indica el grado de corrupcién
en el sector publico segun la percepcion de empresarios y analistas de pais, entre 100 (percepcion de ausencia de corrupcion) y 0 (per-
cepcion de muy corrupto), esto es, segun indica Transparencia Internacional en documento adjunto a los datos explicativos, cero seria
altamente corrupto y 100 muy transparente.
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una puntuaciéon de 57 sobre 100, que le situa entre
los puestos 42° y el 45° de un total de 180 paises eva-
luados. Respecto de la puntuacion obtenida en 2018
(58) y en 2019 (62 puntos) parece que mejoramos, ya
que obtenemos mejor puntuacion (lo que equivaldria
a menor corrupcion), pero como apunta en su pagina
Transparencia Internacional todavia no se pueden vis-
lumbrar los efectos positivos de las reformas llevadas
a cabo en Espafia hasta que no confirmemos durante
mas aflos ese aumento de puntuacion'.

Creo que estos datos ilustran bastante la importancia
de prevenir y perseguir estos delitos en atencion a los
bienes juridicos lesionados y de crear una nueva sen-
sibilidad y concienciacion social para su no permision
por parte de la sociedad. Ademas de mostrar los bienes
juridicos que se lesionan a través de la comision de di-

2. Percepcion de la sociedad espaiiola sobre la misma:
cambio de sensibilidad

Siguiendo la argumentacion, creo que estamos en la
actualidad en el camino de esa transformacion o cambio
de sensibilidad, tanto en la percepcion de la corrupcion
por parte de la sociedad como en la persecucion de la
misma por los tribunales. Como prueba de ello, tomaré
los datos del CIS que publica sobre las preocupaciones
de la sociedad espafiola durante todos los meses, que,
aunque hay que tomarlos con cautela (como todos los
datos publicados) creo que pueden constituir un refle-
jo de las preocupaciones de la poblacion, dependiendo
estas, como es obvio, de los acontecimientos politicos
y sociales por los que Espaiia iba atravesando'. En la
siguiente tabla se muestran algunos de los indicadores

que he elegido teniendo en cuenta determinados aconte-
cimientos politicos y sociales que han ido marcando los
cambios en la percepcion de los problemas por parte de
la sociedad, recuperando datos desde el 2016 para ver
cdmo han evolucionado dichos indicadores:

chas conductas, en definitiva, quedan perjudicados el
Estado Social y Democratico.

13 En https://transparencia.org.es/indices-de-corrupcion-internacional/, datos tomados en febrero de 2018 y en septiembre de 2020.
Con relacién a los ultimos datos, esto es, los relativos al 2019, Transparencia Internacional, con referencia a Espafia apunta que “Para
comprender estos resultados hay que resaltar que una mayor puntuacion significa menor corrupcion. La puntuacion obtenida este afio por
Espafia indica, al menos de forma indiciaria, que —en términos de percepcion de expertos— las primeras sentencias recaidas en varios
de los escandalos de corrupcion aflorados en los ultimos afios, asi como la mocién de censura a la que se ha visto expuesta el anterior
gobierno, como consecuencia de una de las sentencias mas importantes y de repercusién internacional conllevando por primera vez en
democracia a un cambio de gobierno, han tenido un impacto importante (se refiere a la Sentencia de la AN de 17 de mayo, Girtel, que
reconoce la existencia de la caja B en el PP y le condena por corrupciéon como participe a titulo lucrativo). No obstante, ello no permite
afirmar que Espafia haya mejorado en la implementacién de mecanismos de prevencion de la corrupcion, ni que todavia se hayan llevado
a cabo las reformas legales necesarias. Con esta calificaciéon de 62 puntos, Espafia ocupa la posicion 30 entre los 180 paises estudiados
en el IPC de este afio, junto con Portugal, Barbados y Qatar. Por otro lado, Espafia se ubica, junto con Portugal, en el puesto nimero 13
entre los 28 paises de la Unién Europea. Pese a esta mejora en la puntuacion, hay que destacar que Espafia se encuentra por debajo de
Estonia, pais al que superaba en 2012 y que ha aumentado su puntuacién de manera significativa en los ultimos afios. De acuerdo con la
metodologia utilizada en el IPC, este aumento de cuatro puntos (en 2019 en relacién con la puntuacién obtenida en 2018) no permite afir-
mar ain una mejoria estadisticamente significativa. (...). Sin embargo, la mejoria de la puntuacién en comparacién con el afio pasado es un
indicador que supone un giro relevante”. Transparency International Espafia considera “que una economia como la espafiola, que se sittia
entre las 15 primeras del mundo, no deberia estar por debajo de los 70 puntos en el indice de Percepcion si quiere mantener su imagen y
su competitividad. Por eso, este afio TI-Espafia sefiala una vez mas que reducir la corrupcién es fundamental para garantizar la integridad
politica y el buen funcionamiento de las instituciones democraticas. En este sentido, una vez recuperado el ordinario funcionamiento del
parlamento y formado gobierno tras las ultimas elecciones generales, se debe promover especialmente el disefio de una estrategia holis-
tica de prevencion y lucha contra la corrupcion, que permita superar el diagnéstico de los escandalos de corrupcién y pasar a la accién en
la implementacion de los necesarios mecanismos de prevencion resultantes del analisis profundo de las causas concretas que en Espafia
han dado lugar a los escandalos de corrupcion en democracia”.

14 Como lo demuestra el dato relativo a la independencia de Catalufia cuya subida se experimenta en momentos de maxima tensién
politica entre la Generalitat y el Gobierno central, por ejemplo, en noviembre y diciembre de 2019, el porcentaje aumenté al 19%.
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MARZO 2020 | ENERO 2020 | ENERO 2019 | ENERO 2018 | JULIO 2017 | DICIEMBRE 2016

El paro 59,8% 58,9% 56% 65.5% 71.2% 74.7%
Corrupcion y fraude 16,9% 17,9% 24,7% 35.1% 45.3% 36.7%
La politica y los po- 31,1% 24.3% 21.8% 22.1%
liticos
Los problemas eco- 28,7% 27% 21,1% 23% 19.8% 27.7%
némicos
Problema de la in- 7,5% 10,7% 6,8% 14.9% 2.6% 0.5%
dependencia de Ca-
talufia
Problemas de indole 12,4% 13,9% 9,4% 8.8% 9.2% 12.2%
social
Educacion 7,3% 6,7% 8% 6.8% 8.3% 13.5%
La violencia contra 6,7% 7,2% 7% 4.6% 1.4% 0.6%
la mujer

Fuente CIS

Como es bien conocido por todos, hasta hace poco
tiempo, tal y como indican los datos, coincidiendo con
el comienzo de la pandemia, la corrupcion en Espafia,
junto con los politicos y la politica, constituia una de
las principales preocupaciones en la sociedad espafiola
(tras el paro que ha sido y sigue siendo la primera de
las preocupaciones). Ello, debido fundamentalmente a
la crisis econoémica sufrida y a la situacion provocada
por los continuos recortes presupuestarios en sanidad,
educacion y en gastos sociales, ademas de por los es-
candalos que se hacian publicos sobre las tramas de
corruptela. Las imputaciones de corrupcion han sido
utilizadas tradicionalmente (y siguen siéndolo) por el
oponente politico, en ocasiones de manera fraudulenta,
como armas politicas y electorales para desprestigiar
al contrario; y ello aun en la actualidad, en la que las
circunstancias de pandemia marcan otras prioridades
y preocupaciones en la sociedad espafiola'®. Con esto
se pone de manifiesto que la corrupcion ha pasado de
ser una practica consentida y entendida por la sociedad,
sobre todo, durante las épocas de bonanza econdémica, a
ser una practica repudiable, reprochable y no perdona-
da por la mayoria de la poblacion. De ahi, que sea uti-
lizada continuamente como un arma politica arrojadiza
contra el oponente politico.

Como se ha apuntado, en mi opinidn, ha sido la cri-
sis econdmica, que comienza en 2008, la circunstancia
decisiva para cambiar esta perspectiva social de antafio
de permision de estas practicas hacia una condena con-
tundente e intolerante de la corrupcion publica, pues
esta provocaba menoscabo en la sociedad del bienestar,
recortes sociales, desigualdades, pobreza... Y ello con
la paradoja de que esa clase politica que llevaba a cabo
los recortes sociales y que pedia a la poblacion esfuer-
zos y sacrificios para hacer frente a la crisis, era la que
protagonizaba, a su vez, los escandalos por corrupcion
(Jiménez Garcia, 2015).

Crisis econdmica que junto a otras causas han empu-
jado no solo a la poblacion para expresar dicho rechazo
sino también a los tribunales a llevar a cabo una perse-
cucion mas contundente y eficaz, primando, ahora, la
prevencion general con el fin de que no vuelva a ins-
talarse esa sensacion de impunidad que reinaba en este
ambito. Hay que reconocer que los medios de comu-
nicacion también han contribuido a estos cambios. La
investigacion y la publicacion de documentos y de noti-
cias sacando a la luz los escandalos politicos, han con-
tribuido a estos cambios a los que me estoy refiriendo.
Esta publicidad ponia de manifiesto la falta de control y
transparencia que reinaba en nuestro pais facilitando la
impunidad de los corruptos, desde, practicamente, co-

15 Como, por ejemplo, la noticia periodistica imputando a la Presidenta de la CCMM de un delito de corrupcién al alquilarse un piso
por un precio muy inferior al mercado de un apartamento de lujo para pasar la pandemia, El nacional.cat, 13 de mayo de 2020, consultado
el dia 14 de mayo, https://www.elnacional.cat/es/politica/coronavirus-iglesias-posible-corrupcion-ayuso-aparthotel_502575_102.html.
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mienzos de la democracia. Todo ello, provocé tal alar-
ma social que la sociedad se plantd y apostd por la no
tolerancia de esas practicas abusivas que acrecentaban
la pobreza de la poblacion; lo que, a su vez, ha provoca-
do que nuestra judicatura adoptara un papel mas firme
y activo en la persecucion de tales practicas.

La no tolerancia a estas practicas ilicitas tuvo sus
consecuencias. En el plano politico/electoral, el castigo
a través de las elecciones del bipartidismo (otra de las
causas de la corrupcion en mi opinion), el surgimiento
de nuevos partidos politicos y el movimiento social del
15M, (aunque hay algun autor que ha afirmado que tal
castigo a través de las urnas no ha sido como debiera
haber sido, Garzon, 2018). En segundo lugar, en el am-
bito jurisdiccional, una persecucion mas contundente y
dura a la corrupcion. También en el plano legislativo,
han abundado las medidas, tanto de prevencién como
de represion, adoptadas contra la corrupcion, sobre todo
por el impulso que venia dado, a su vez, de la acciéon
de organismos internacionales que ponian en el punto
de mira a Espafia como ejemplo de pais corrupto. Creo
que las SSAN de 17 de mayo y de 24 de mayo de 2018
marcan un antes y un después en la persecucion judicial
de los delitos de corrupcion en Espafia. Pese a esto, se
puede seguir afirmando que dicha persecucion atn es
insuficiente, debido sobre todo a la subsistencia de vias
de escape en la legislacion para los corruptos y en la
intromision del Poder Ejecutivo en el Poder Judicial.

IV. REFORMAS LEGISLATIVAS Y PERSECU-
CION PENAL DE LA MISMA

1. Reformas de 2010 y 2015

No es este lugar de analizar los distintos tipos de de-
litos reconducibles al concepto de corrupcion, ni tam-
poco tratar el concepto de esta (ya tratadas ambas cues-
tiones en trabajos anteriores, Garcia Sanchez, 2017). El
objetivo de este trabajo, de aqui en adelante, es centrar
la atencion, por un lado, en abordar los déficits norma-
tivos existentes de los que adolece nuestra normativa, y
puestos de manifiesto por la practica jurisprudencial; y,
en segundo lugar, mencionar las medidas adoptadas y
por adoptar en la prevencion y represion de dichos de-
litos, debido a la gravedad de dichos comportamientos
por los bienes juridicos que se ponen en peligro o se
lesionan y a los que ya me he referido.

Con relacion a la primera cuestion, cabe sefalar que
los delitos de corrupcion con caracter general y los que
rodean a las tramas de corruptela han sido objeto de
distintas reformas en los ultimos afios, destacando la
llevada a cabo en 2010, en la que se incluye, por pri-

mera vez, la conocida corrupcion privada o corrupcion
entre particulares, en la que se protege fundamental-
mente la competencia leal; se procede a la homogenei-
zacion de los tipos y a la simplificacion del cohecho; se
aumentan las penas; y se establece la responsabilidad
de las personas juridicas'®. Mas recientemente, es de
destacar la llevada a cabo por la Ley 1/2015, que sigue
omitiendo el término corrupcion para las conductas ili-
citas en el ambito publico y sigue tipificando estas de
manera dispersa por el CP. Respecto de estos delitos
que se pueden reconducir al concepto de corrupcion
(abuso de poder en beneficio propio o de terceros esto
es, prevaricacion, cohecho y trafico de influencias), esta
ultima Ley procede a una nueva modificacion de las pe-
nas que se ven, en algunos casos, levemente agravadas.
Mas importante es la modificacion que se produce en el
delito de malversacion de caudales publicos contenidos
en los articulos 432 y siguientes (Sanz Mulas, 2017:3).
Esto como consecuencia del cambio de definicién con-
tenido de la apropiacion indebida y de la aparicion de
la administracion desleal en los delitos contra el patri-
monio. También se llevan a cabo reformas que afectan
a los delitos de los articulos 439 a 445.

En relacion con estas reformas se afirmd, por los ar-
tifices politicos de las mismas, que se producia un en-
durecimiento de las penas en los delitos de corrupcion,
para una mayor y eficaz represion penal. Pero dichas
reformas, como han analizado algunos autores, pueden
calificarse, en ocasiones, de hipocritas en cuanto a la
dureza de la legislacion para combatir la corrupcion.
Por ejemplo, cabe citar a Sanz Mulas, al analizar el de-
lito de malversacion de caudales publicos, quien cons-
tata, por un lado, que en algunos casos se ha producido
lo contrario, esto es, la reduccion de penas, directamen-
te en el delito, como en el articulo 432 (Prisionde 2 a 6
aflos, antes de 3 a 6 afios, con la posibilidad de suspen-
sion y la aplicacion retroactiva de la ley favorable para
casos ya sentenciados); o por la aplicacion de una hipe-
ratenuacion, en el 434, prevista de manera muy amplia
para los casos de malversacion (reparacion y colabo-
racion en el dafo del delito en cualquier momento del
procedimiento); y a ello se suma, que dicha reforma ha
previsto alguna norma simbolica para acallar la alarma
social y dar una imagen de lucha contra la corrupcion
y de transparencia falsa. Tal es el caso del articulo 433
bis, falseamiento de cuentas ptiblicas: norma simbolica
por su falta de aplicacion, dada la existencia del 390 y
su compatibilidad con este, lo que le convierte en un
tipo residual no aplicado desde 2012, fecha en la que se
introduce en el CP (Sanz Mulas, 2017:32-33).

16  Cfr. Un estudio sobre la reforma del 2010 acorde con la normativa internacional vigente en aquel entonces, BLANCO CORDERO,

2010.
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2. Déficits y/o vias de escape de la impunidad y causas
de esta hasta 2018

Como se ha indicado con anterioridad, la deficien-
te legislacion penal y penitenciaria, de la que ya se ha
apuntado algunas notas, junto a la permisividad social
y judicial y la complejidad de las tramas de corruptela,
explican las escasas condenas que ha habido en los 1l-
timos 40 afios de democracia en Espafia. Escasez que
ha venido facilitada por la existencia de vias de escape
que existian y siguen existiendo para los corruptos en
el ambito penal y que han dan Iugar no solo a la impu-
nidad absoluta, sino a las leves condenas cuando estas
han recaido sobre los sujetos imputados/investigados
(sobre todo desde comienzos del presente siglo), no re-
flejando la gravedad de los hechos (vid. Carpio Briz,
2017: 175-185).

(Cuadles han sido los instrumentos normativos y las
circunstancias que han coadyuvado a la impunidad de
los delitos de corrupcion?

En primer lugar, como ya se ha apuntado, la com-
plejidad de las tramas de corrupcion (ERE, GURTEL,
MALAYA, POKEMON), caracterizadas por la inter-
vencion de numerosos sujetos implicados y el entra-
mado econdomico oscuro en el que se desarrolla su ac-
tividad, daran lugar a los macroprocedimientos'’, que,
a su vez, se prolongaran en exceso en el tiempo con
las consiguientes consecuencias de dificil localiza-
cion de intervinientes, de practica de las pruebas, etc.
Todo ello, daba lugar (y atn hoy), en tltimo término,
a la absolucion de los implicados, en detrimento de

los principios basicos de derecho penal y procesal.
A lo que se suma la prevision legislativa de cortos
plazos de prescripcion de los delitos de corrupcion,
favoreciendo, a su vez, el sobreseimiento de los pro-
cedimientos.

Otra via de escape que ha favorecido la impunidad o
la levedad de las condenas ha sido la no aplicacion, a la
mayoria de los casos, de la agravante de organizacion
criminal. Esto es, no se ha aplicado los preceptos co-
rrespondientes a la delincuencia organizada, alin cuan-
do se daban todas las caracteristicas de la misma en
estos entramados criminales. Solo en el Caso Punica'®
se ha planteado tal apreciacion, pero ni en los ERES, ni
en el caso de las ITV’s de Catalufia, ni en la Giirtel, etc.;
lo que ha conducido a una imposible agravacion de pe-
nas (segun el 570 bis, penas aplicables a los sujetos que
actian en organizacion criminal, penas mas graves que
la asociacion ilicita del 515.1, que si se ha apreciado
en la Giirtel).

También ha sido constante por parte de los jue-
ces la aplicacion de los segundos grados de régimen
penitenciario, art. 36.2 (CARPIO BRIZ, 2017: 175-
176); aplicacion del régimen de aforamientos, que
afiade una dificultad mas a la persecucion; aplicacion
sistematica del régimen de los indultos y su conce-
sion arbitraria y abusiva, para dar cobertura a este
tipo de delincuentes (Sanz Mulas, 2017: 206-209);
condenas leves, por la aplicacion de las atenuantes de
dilaciones indebidas y reparacion el daiio de manera
casi automatica'®, debido, a como he sefialado, a la
lentitud de los macroprocedimientos; y, como con-

17 Y ello, en virtud del art. 300 de la LECRIM, concentracién de causas en Unico procedimiento para visién de conjunto y no incurrir
en contradicciones en las resoluciones que afectan a un mismo delito y sus conexos. Precepto modificado por Ley 41/2015, cambiando
la regla de conexidad por la de separacion en piezas, en aras a la agilizando de los procedimientos y a garantizar la inmediacion, pero
pudiendo incurrir en contradicciones entre las resoluciones de las distintas piezas.

18 Procedimiento que consta de 16 piezas separadas, y en el que se investiga la financiacién ilegal del PP de Madrid y la adju-
dicacién ilegal de contratos publicos, con mas de 150 imputados, y en el que el juez Eloy Velasco Nufiez, en Auto de 29 de octubre de
2014, se planted la posible existencia de un entramado estable de sujetos, altos cargos, alcaldes... cuya finalidad era la comision de
delitos graves, entre ellos, blanqueo, cohecho, trafico, malversacion, prevaricacion...con la finalidad de obtener ventajas patrimoniales.
Por la peligrosidad social y la posible reiteracion delictiva, el magistrado ordend la prisién provisional. Procedimiento que se sigue en la
Audiencia Nacional y cuyas cabecillas son Francisco Granados, exconsejero de gobierno de Aguirre y exsecretario del PP de Madrid y
Manuel Marjaliza.

19 Vid STS de 25 de abril de 2018 en la que ya se denota esa interpretacion restrictiva a aplicar dicha atenuante manifiesta
desde 2014: “Pues bien, ante ello hay que sefialar que como se lee en la STS n°® 941/2016, de 15 de diciembre, “En nuestra STS
578/2016 de 30 de junio, con cita de las STS n° 586/2014 de 23 de julio y n® 126/2014 de 21 de febrero recordabamos la doctrina de
esta Sala conforme a la cual: si para la atenuante ordinaria se exige que las dilaciones sea extraordinarias, es decir, que estén ‘fuera
de toda normalidad’, para la cualificada sera necesario que sean desmesuradas. Y en la STS 357/2014 de 16 de abril insistimos: si la
atenuante simple exige unos retrasos extraordinarios, para su cualificacion, habra de reclamarse mucho mas: una auténtica desmesura
que no pueda ser explicada. Atenuante ordinaria requiere dilacién extraordinaria (‘fuera de toda normalidad’); eficacia extraordinaria
de la atenuante solo podra aparecer ante dilacion ‘archiextraordinaria’, desmesurada, inexplicable. Y entre los criterios que debemos
analizar para la constatacion de esa desmesura, cabe acudir no solamente, en cuanto a la duracién, al tiempo extraordinario desde la
perspectiva global del total procedimiento, sino a otros mas especificos: como la pluralidad y dimension de los periodos de paralizacion
o ralentizacion. Esta Sala del Tribunal Supremo ya se ha pronunciado reiteradamente sobre la diferencia en la determinacion y acogi-
miento de la atenuante de dilaciones indebidas como simple o muy cualificada, y asi, por ejemplo, en el Auto de esta Sala 1782/2014 de
6 Nov. 2014, Rec. 1096/2014 se recuerda que: <<El derecho fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas, que no es identificable
con el derecho procesal al cumplimiento de los plazos establecidos en las leyes, impone a los érganos jurisdiccionales la obligacion de
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secuencia de esa levedad, la aplicacion de la suspen-
sion, casi automatica también, de la ejecucion de las
escasas condenas que se producian, como ya ha sido
apuntado con anterioridad®. Todo ello nos conduce
a un menoscabo de la funcidon de prevencion general
del derecho penal, por el impacto que causaba en la
sociedad espafiola esa sensacion de impunidad de los
corruptos.

En definitiva, se comprueba que, desde el punto de
vista del Derecho penal, tenemos normas que estable-
cen instrumentos para hacer posible la persecucion de
la delincuencia de cuello blanco, pero debido al margen
judicial existente en las mismas y el uso del arbitrio ju-
dicial a la hora de aplicarlas, han conducido a una leve-
dad, cuando no impunidad, en la persecucion (Queralt
Jiménez, 2017:19; Sanz Mulas, 2017: 210, de ahi que
dicha autora apunte que no es un problema de leyes,
las cuales existen, sino de una voluntad decisiva en el
poder judicial decidido a aplicarlas).

IV. 3. Cambio de sensibilidad en la judicatura: Sen-
tencia 17/05/2018 de la Audiencia Nacional

En efecto, este cambio, apuntado ya en el anterior
epigrafe, es fundamental en la lucha contra la impu-
nidad en el d&mbito de la corrupcion publica y politica,
y asi poder garantizar la proteccion de los bienes juri-
dicos en juego, analizados en lineas anteriores y que
afectan a las propias estructuras del Estado Social y
Democratico de Derecho.

Creo que la SAN de 17 de mayo de 2018 marca un
antes y un después en la persecucion judicial de los
delitos de corrupcion en Espafia, aunque como se ha
sefialado ya desde el 2013 hay indicios de esta volun-

tad judicial de persecucion. Dicha SAN marca, con las
condenas a Correa (condenado a 51 aflos de prision),
Barcenas y Pablo Crespo (condenado a de 37 afios de
prision), la gravedad de los hechos cometidos por tales
sujetos; cuestion que hasta ahora no se habia reflejado
en ninguna sentencia anterior. Condenas tan graves que
incluso la sociedad, pese a su actual y rotunda condena
hacia estas practicas, también se ha visto sorprendida
respecto a su dureza, comparandolas con otras conde-
nas por delitos de sangre.

En dicha Resolucion judicial, que resuelve una
de las piezas en las que se divide el “Caso Giirtel”,
primera etapa, se aprecian la comision de todos los
delitos de corrupcion en una trama politica criminal
organizada (cohecho, prevaricacion, falsedad de do-
cumento mercantil, malversacion de fondos y trafico
de influencias, blanqueo de capitales, delito fiscal).
Para expresar lo anteriormente mencionado, esto es,
el cambio de mentalidad en la judicatura cabe desta-
car un cuadro de las condenas que se llevan a cabo en
la sentencia de la AN, ahora tratada, y que explican
este cambio radical en la persecucion de la corrup-
cion publica, aqui defendido pero siempre respetando
los principios de Derecho penal y las garantias fun-
damentales. Digo esto, porque si nos fijamos en las
condenas parece que ahora la critica se podria realizar
por la desproporcion de las mismas.

resolver las cuestiones que les sean sometidas, y también ejecutar lo resuelto, en un tiempo razonable. Se trata, por lo tanto, de un
concepto indeterminado que requiere para su concrecién el examen de las actuaciones procesales, a fin de comprobar en cada caso
si efectivamente ha existido un retraso en la tramitacién de la causa que no aparezca suficientemente justificado por su complejidad
0 por otras razones, y que sea imputable al 6rgano jurisdiccional y no precisamente a quien reclama (SSTS 479/2009, 30 de abril y
755/2008, 26 de noviembre)'. Sefiala la STS de 25 de abril de 2018: “La nueva redaccidn del art. 21.6 del CP, exige la concurrencia de
tres requisitos para la apreciacién de la atenuante: a) el caracter extraordinario e indebido de la dilacién; b) su no atribuibilidad al propio
inculpado; y c) la falta de proporcion con la complejidad de la causa”.

20 Vid. infra nota 9. En efecto, cambio jurisprudencial producido en la concesién de la suspensién de las condenas por corrupcion
desde 2013. Con anterioridad, esta se producia de forma automatica y con posterioridad, pese a darse los requisitos de la suspension
(penas inferiores a dos afios, delinquir por primera vez y satisfacer las responsabilidad civiles) no se aplicaba tal medida en la ejecucion
teniendo en cuenta consideraciones de prevencidn general negativa y positiva (consideraciones que normalmente van a abogar por la
ejecucién de la pena y no la suspension, pues la colectividad no va a aceptar que tales atentados no sean castigados con las penas
correspondientes de cara a la prevencion futura de delito y a recobrar la confianza en el ordenamiento juridico), superponiéndolas a las
consideraciones de prevencion especial, en atencién a las caracteristicas peculiares de los delitos de corrupcion —gravedad, bienes
juridicos afectados automatica (en este sentido, la SAP Barcelona, de 1 de marzo de 2013, sefiala: “... en una época de incuestionable
crisis econémica con personas que a diario engrasan los dramaticos indices de desempleo que sufre nuestro pais, con continuos re-
cortes por sus gobernantes en servicios sociales, asi como con demanda de sacrificios al conjunto de la sociedad muy particularmente
padecidos por los sectores mas débiles...”, se requiere la ejecucion de las condenas por corrupcion; el AAP Palma de Mallorca de 28 de
octubre de 2013; AAP Palma de Mallorca de 10 de diciembre de 2013; AAP Malaga de 3 de noviembre de 2014). Sin embargo, el ATSJ
de Catalufa, de 29 de julio de 2016, se aparta de los anteriores pronunciamientos al no respaldar los argumentos de prevencién general
positiva utilizada por las anteriores decisiones para conceder o no la suspensién, afirmando que la regulacién del art. 80 nos hace tener
en cuenta para la misma la posible comision futura por el penado de nuevos delitos. En este sentido es analizado por Cardenal Montra-
veta, 2017: 197-206, 225-228 partidario de medir la proporcionalidad de la medida en atencién a la prevencion general y especial.
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ACUSADO/A

CONDENA

ACUSADO/A

CONDENA

Francisco Correa

51 afios y 11 meses de prision

Jesus Sepulveda

14 afios y 4 meses de prision

Pablo Crespo

37 afos y 6 meses de prision

Jesus Calvo Soria

6 meses de prision

José Luis Izquierdo

17 afios y 7 meses de prision

Roberto Fernandez

11 meses de prision (1)

Isabel Jordan

14 afios y 10 meses de prision

Alfonso Garcia Pozuelo

2 afios de prision (2)

Alicia Minguez

3 afios y 6 meses de prision

Alberto Lopez Viejo

31 afios y 9 meses de prision

Javier Nombela

3 afios y 6 meses de prision

Pedro Rodriguez Pendas

3 afios de prision

Ricardo Galeote

7 afios y 10 meses de prision

Carlos Clemente

5 afios y 9 meses de prision

Guillermo Ortega

38 afios y 3 meses de prision

Pablo Ignacio Gallo

1 afio de prision

Carmen Rodriguez Quijano

14 afios y 8 meses de prision

Teresa Gabarra

4 afios de prision

Juan José Moreno

15 afios y 2 meses de prision

Jacobo Gordon

5 meses de prision

José Luis Pefias

4 afios y 9 meses de prision

ACUSADO/A

FALLO

Luis de Miguel Pérez 12 afios y 9 meses de prision Alvaro Pérez Absuelto
Antonio Villaverde 8 afios y 2 meses de prision Luis Valor Sanroman Absuelto
Luis Barcenas 33 afios y 4 meses de prision Jacobo Ortega Alonso Absuelto
JesUs Merino 3 afios y 7 meses de prision José Antonio Saenz Absuelto
Rosalia Iglesias 15 afios y 1 mes de prision Ma Carmen Garcia Moreno Absuelta
Angel Sanchis Perales 1 afio de prision Antonio Martin Sanchez Absuelto
Angel Sanchis Herrero 1 afio de prision Juan Ignacio Hernandez Rodriguez | Absuelto
Ivan Yafiez Velasco 3 afios de prision Inmaculada Mostaza Absuelta

PARTICIPES A TITULO LUCRATIVO

Ana Mato

27.857,53 € por viajes y eventos familiares

Partido Popular (PP)

111.864,32 € por gastos electorales en Pozuelo (de modo directo y solidario
con Jesus Sepulveda)

133.628,48 € por gastos electorales en Majadahonda y otros (de modo
directo y solidario con Guillermo Ortega, José Luis Pefias, Juan José Moreno,
Carmen Rodriguez Quijano, Francisco Correa y Pablo Crespo)

Gema Matamoros

45.066,66 € por viajes y regalos (de modo directo y solidario con Guillermo
Ortega)

Sin embargo, otra Sentencia que ha sido finalmente
pronunciada después de mas de 10 afios de investiga-
cion, que versa sobre el caso, también muy mediatico,
el de los ERES, de la Audiencia Provincial de Sevilla,
no ha establecido penas tan graves para los implicados
(ello se debe a que en este caso se trata de condenas por
delitos de prevaricacion y malversacion, sin acontecer
blanqueo de capitales o delitos fiscales). En efecto, la
SAP de Sevilla 490/2029, de 19 de noviembre de 2019,
condeno a 21 ex altos cargos del gobierno andaluz por
delitos de prevaricacion y malversacion, con inferiores
penas a las impuestas en el caso anterior (penas de 6 a
7 afios de prision mas inhabilitaciones para los acusa-
dos).

V. MEDIDAS DE PREVENCION Y REPRESION

Después de ese cambio de mentalidad hacia la no
permision de estos abusos de poder, el problema era
determinar las medidas mas adecuadas y eficaces para
luchar contra los mismos. En este sentido, habia que

tener en cuenta una serie de principios y no olvidarlos,
como ha sucedido en otras areas. Asi debemos partir
del principio de minima intervencion del Derecho Pe-
nal, esto es, hay que instaurar, en primer lugar, medi-
das de prevencion en otros 4mbitos distintos al penal
y, por supuesto, acudir al Derecho penal (pero con una
adecuada técnica legislativa, Sanz Mulas, 2017: 201-
2112") cuando los demds mecanismos de prevencion
hayan fallado. Partiendo de este principio, en un segun-
do momento, habria que determinar los &mbitos en los
que se producen los supuestos de corruptela. Y como
se ha apuntado, es en el ambito de la administracion
publica, en concreto, en la contratacion publica donde
discurren la mayoria de las tramas de abuso de poder y
desviacion de dinero publico. De ahi que haya que cen-
trarse en los procedimientos de control y transparencia
en este ambito.

Por tanto, para hacer frente a este fenémeno tan an-
tiguo se va a distinguir los dos tipos de medidas que se

21 Como apunta dicha autora no se trata de crear mas tipos, algunos sobran por su escasa aplicacién como el trafico de influencias,
sino de clarificarlos para que el juez sepa cual aplicar debido a su solapamiento y también con el derecho administrativo. Ademas, Blanco
Cordero apunta que la ineficaz persecucién penal ha sido por los problemas probatorios que los delitos de corrupcion conllevan, debido al
secretismo con que se llevan a cabo y por la falta de denuncia de los corruptos (Blanco Cordero, 2017:2-3).
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han llevado a cabo y que han venido marcadas por la
normativa internacional y regional.

En un primer ambito de medidas a adoptar estarian
las situadas en el Derecho administrativo. Estas se han
llevado a cabo, como he sefialado, por impulso e in-
sistencia de la normativa que venia imponiéndose en
el ambito internacional y europeo, tanto del denomi-
nado soft law como hard law. De esta manera, hay que
mencionar sobre todo las Recomendaciones que en
materia de corrupcion iban marcandose a Espafa por
el GRECO y por la Unién Europea. En este sentido, las
normas o recomendaciones han afectado, sobre todo,
al ambito de la contratacion publica, y en concreto al
urbanismo (que es donde mas inciden las conductas de
corruptela publica, Lopez Aguilar, 2017: 30-31, Medi-
na Arnaiz, 2017: 154-157), y a las subvenciones; en-
caminadas dichas medidas a establecer procedimientos
transparentes para garantizar la imparcialidad y la libre
concurrencia. No obstante, recomendaciones u obliga-
ciones que aun en la actualidad se siguen desoyendo
(por ejemplo, hay partidos politicos que no publican las
néminas que pagan a sus trabajadores).

Cabe citar, dentro del ambito mencionado, Directivas
como la 2014/24/UE, de 26 de febrero (sobre contrata-
cion publica); la 2014/23, de 26 de febrero (relativa a
la adjudicacion de contratos de concesion); 2014/25, de
26 de febrero (con relacion a la contratacion por enti-
dades que operan en los sectores del agua, la energia,
los transportes y los servicios postales); 2014/55/UE,
de 16 de abril, que tiende sobre todo a la coordinacion
de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos para conseguir una competencia efectiva en
la contratacion publica y garantizar un uso eficiente y
efectivo de los fondos publicos, eliminando el riesgo
de que se otorgue preferencia a los candidatos nacio-
nales, garantizando la transparencia, no discriminacion

e igualdad de trato (Medina Arndiz, 2017: 158-159).
Como ejemplo de una de las medidas para conseguir
dichos objetivos, se puede mencionar la imposicion de
la facturacion y contratacion electronica antes del 9 de
marzo de 2018, pero que en Espaiia solo estaba implan-
tado en el 5% de la Administracion Publica, en junio de
ese mismo afio?.

Dentro de las medidas adoptadas por la legislacion
espafiola mencionar, por ejemplo, la Ley 19/2013, de
9 de diciembre, de Transparencia, de acceso a la infor-
macion publica y Buen Gobierno que crea el Consejo
de Transparencia y Buen Gobierno como organismo
publico dependiente del Ministerio de Hacienda (vin-
culacion que hace dudar de la imparcialidad de dicho
organismo), y que permite a los ciudadanos acceder a
la informacion de la cosa publica; y como parte de este
Consejo se crea el Comité de Transparencia y Buen
Gobierno. Por su parte, la Ley Organica 3/2015, de 30
de marzo, de control de la actividad econdémica-finan-
ciera de los Partidos Politicos, por la que se modifica la
Ley Orgénica 8/2007 sobre financiacion de los mismos
y la Ley Organica 2/1982 de 12 de mayo del Tribunal
de Cuentas, que recoge el control de la actividad econ6-
mica-financiera de las formaciones politicas. También,
la Ley 9/2017, de contratos publicos en cumplimiento
con la Directiva 535 y 536 en aras a la homologacion
en la concesion de adjudicaciones en el sector publico,
viene a establecer medidas de prevencion a la corrup-
cion publica®. A ello habria que nombrar que el nue-
vo Gobierno, formado por PSOE y Unidas Podemos,
anunci6 toda una bateria de medidas a adoptar contra la
corrupcion en enero de 2020 (entre las que se encontra-
ba la modificacion de algunas de las leyes mencionadas
anteriormente), medidas que se han visto desplazadas
por la situacion de pandemia que sufrimos a partir de

22 Véase MAYOR GOMEZ, 13-16, sobre las medias a adoptar en la lucha contra la corrupcién, enumerando una serie de politicas
publicas preventivas, tales como: publicacion y difusion de la lista de personas condenadas por sentencia judicial firme en delitos contra la
Administracién Puablica; cumplimiento efectivo de las penas; creacion de unidades especializadas en los 6rganos judiciales y en el Ministe-
rio Fiscal; creacion de un érgano u observatorio contra la corrupcion en el que estén todos los partidos politicos; eliminacién o reduccién de
los asesores o personal eventual en las AAPP, o ser sufragados por los partidos en el poder; eliminacion de las empresas publicas; control
efectivo y real de la rendicién de cuentas de los gestores publicos; desarrollo real de la transparencia, acceso a la informacién publica
y buen gobierno en las AAPP; profesionalizacion de las AAPP; fomento de la participacién ciudadana en la toma de decisiones y en los
procesos de elaboracion de normas (NIETO, 1997: 211 y SANZ MULAS, 2017: 221, sefialando estos autores que los medios de control
administrativo en la gestion pablica constituyen los mas adecuados para garantizar los procedimientos transparentes y el fin de las puertas
giratorias).

23 En 2026 hay que citar la Proposicion de ley Integral de Lucha contra la Corrupcion y Proteccién de los Denunciantes presentada
por el grupo parlamentario de Ciudadanos el 15 de septiembre de 2016, que fue aprobada por el Congreso el 21 de febrero de 2017, en la
que se establecian medidas de prevencién, pero también de represién penal contra la corrupcion; se fomentaba la denuncia de la misma;
se establecia un control disciplinario con caracter previo, creandose un organismo independiente —Autoridad Independiente de Integridad
Publica—; se proponia la tipificacion del delito de enriquecimiento injusto; y, finalmente, se limitaba el acceso a las listas electorales de
cargos publicos que han sido encausados judicialmente, para evitar la sancién penal. Proposicion de ley que finalmente no ha prosperado,
siendo rechazada por el pleno del Congreso de los Diputados, con fecha 17 de junio de 2020, ain con el apoyo del Partido Popular, Vox y
Mas Pais.
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marzo de ese mismo afio**. Esperemos que sean pronto
retomadas.

Ademas de abundante legislacion contamos en la ac-
tualidad con diversos 6rganos de control, no solo nacio-
nales (tales como Unidades de Inteligencia Financiera
como el SEPBLAC en Espaia, Servicio Ejecutivo de
la Comision de Prevencion del Blanqueo de Capitales e
Infracciones y la Autoridad de ejecucion de las sancio-
nes y contramedidas financieras internacionales, art. 42
de la Ley 10/2010 y art. 67 del Real Decreto 304/2014,
de 5 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de
la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blan-
queo de capitales y de la financiacion del terrorismo);
sino internacionales, para la lucha contra la corrupcion,
como por ejemplo, el Grupo de Estados contra la Co-
rrupcion del Consejo de Europa, el “GRECO”, encarga-
do de vigilar el cumplimiento por parte de los Estados
de las normas de recomendacion emanadas del grupo
GAFI (Grupo de Accion Financiera, que se constituye

como una organizacion intergubernamental, cuya fun-
cion es desarrollar y promover politicas para proteger
el sistema financiero mundial contra el blanqueo de di-
nero, la financiacion del terrorismo y la financiacion de
la proliferacion de armas de destruccion masiva), y que
pese a que sus normas forman parte del denominado
soft law tienen un alto grado de cumplimiento por casi
todos los paises®. Las Recomendaciones de este grupo
se han situado en los siguientes puntos: “la diligencia
debida™?, principio que va a generar el surgimiento de
una serie de obligaciones por parte de distintos sujetos
en aras a controlar los procedimientos susceptibles de
ese abuso de poder, como la consistente en la evalua-
cion del riesgo de determinadas operaciones por parte
de determinados sujetos (segin Recomendacion GAFI
de 2012, Documento de 4 de abril de 2013 del SEP-
BLAC); el fin del secreto bancario?’; y las obligaciones
de colaboracion de los operadores privados (Jiménez
Garcia, 2015: 197-244).

24 Vid. La Vanguardia, 3 de enero de 2020, donde se nos informaba sobre las medidas que el nuevo Gobierno pretendia emprender
“Un Plan Nacional contra la Corrupcion que estudiara una reforma del Cédigo Penal, que también incluira la ampliacion de las plantillas de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado destinadas a la lucha contra la corrupcién y los delitos econdmicos. Aprobaran una Ley
integral contra la corrupcidn, en la que se incluira un Estatuto del denunciante. Se incluiran atenuantes en funcién del delito y las circunstan-
cias de la denuncia. Abordaran la regulacién de los lobbies para hacer transparente su incidencia politica, con registro obligatorio y publico
de sus entrevistas y agendas. Sé regulara de manera mas efectiva las condiciones de incompatibilidad del desempefio profesional de
actividades privadas para los servidores publicos, y se endureceran las sanciones por su incumplimiento. Aprobaran una reforma de la Ley
de Transparencia y Buen Gobierno y un Reglamento sobre la base de la experiencia acumulada. Se reformara la Constitucion para limitar
los aforamientos politicos, limitandolos al ejercicio de la funcion por parte del cargo publico. Se iniciaran acciones para reforzar la lucha
contra los “carteles” en la contratacion publica para desincentivar los fraudes y compensar el sobrecoste, resarcir los dafios provocados
y aumentar la transparencia. Asi como la integracion de los principios de buen gobierno y responsabilidad social corporativa en el sector
publico fundacional y empresarial —organismos auténomos, entidades publicas empresariales y agencias estatales—. Aprobaran la Ley
de Medidas de Prevencion y Lucha contra el Fraude Fiscal y elaboraran una Estrategia nacional contra el fraude fiscal. Se reforzaran los
medios dedicados a la lucha contra el fraude, se actualizara la lista de paraisos fiscales, se potenciara la prevencioén del fraude mediante
la lista de morosos de la AEAT y se prohibiran las amnistias fiscales”.

25 Son ya numerosos los Informes que el Grupo GRECO ha realizado sobre la corrupcién en Espafia y sus recomendaciones. De
hecho, las modificaciones legislativas obedecen en gran medida a sus recomendaciones, aunque seria deseable una mayor voluntad y
firmeza en llevarlas a cabo. Por ejemplo, en el informe del GRECO en mayo de 2009, se recomendé en materia de control y transparencia
en la financiacién de los partidos politicos, cuestion que en Espafia no se regulé penalmente hasta 2015 (Olaizola Nogales, 2017: 55-76);
de ahi que en el Informe de junio del 2011 se apunte otra vez a Espafia en la medida que no habia adoptado ninguna recomendacién en
materia de control en la financiacion de los partidos politicos. Ademas, hay que destacar que en 2013 el Grupo Greco realiz6 una evalua-
cion a Espafa sobre corrupcion cuyo informe detect6 el bajo cumplimiento de las recomendaciones GAFI por parte de distintas instancias,
parlamentarios, jueces y fiscales, realizando una serie de recomendaciones de medidas a adoptar para solventar dichas deficiencias. Al
respecto el 3 de enero de 2018, volvié a evaluar para comprobar cual habia sido el nivel de cumplimiento de sus recomendaciones, y s6lo
el CGPJ las habia cumplido mediante la aprobacion de los “Principios de Etica Judicial”, el 20 de diciembre de 2016; pero respecto a la
transparencia en la labor de los parlamentarios y de los fiscales no se habian adoptado ninguna de las medidas recomendadas (como la
relativa a la aprobacion de un codigo de conducta, asi como una serie de reglas que aseguraban la integridad y la inexistencia de conflictos
de intereses; y respecto de los fiscales se recomendaba su despolitizacidn y la modificacion del método de seleccién el fiscal general y del
tiempo de su mandato). Finalmente, el 21 de junio de 2019 se publicé el Segundo Informe de cumplimiento de Espafia por el que, aunque
afirma que sigue sin cumplirse las Recomendaciones GAFI sobre la despolitizacién de la justicia espafiola (por los nombramientos por
politicos de los altos cargos de la judicatura), saca a Espafia de su mecanismo de supervision periddica a la que tenia sometida desde
2016 por haber cumplido “parcialmente” las 10 de las 11 Recomendaciones, véase, https://rm.coe.int/cuarta-ronda-de-evaluacion-preven-
cion-de-la-corrupcion-respecto-de-mie/168098c68e.

26 Numerosos instrumentos aluden a esa diligencia debida, tales como el Convenio de Naciones Unidas para la represion de la finan-
ciacion del terrorismo; Resolucién 1373 del Consejo de Seguridad; Convencién de Naciones Unidas contra la delincuencia organizada...

27 Tal como se establece en la Declaracion de los Lideres del G-20 de San Petersburgo en septiembre de 2013, a la vez que se
intenta impulsar un sistema automatico de intercambio de datos. En este sentido, es importantisima la labor de la Unidades de Inteligencia
Financiera y del SEPBLAC en Espaiia.
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Otro organo de control en Espafia, supuestamente,
seria el Tribunal de Cuentas, encargado de vigilar el
cumplimiento de la LO 8/2007, de 4 de julio, sobre Fi-
nanciacion de los Partidos Politicos, modificada por la
Ley 2015. No obstante, la labor de dicho tribunal ha
sido nula en tal sentido, pues no ha sancionado en firme
a ningun partido politico (Sanz Mulas, 2017: 212-213).

En un segundo 4mbito de actuacion para prevenir y
reprimir las conductas de corrupcion nos situariamos,
ahora si, en el Derecho penal, ultima ratio del orde-
namiento juridico. De esta forma, ya hemos hecho
mencion del mismo en varias ocasiones, realizando un
dibujo de las normas disponibles para hacer frente a
esa “pandemia”, si se me permite la expresion. En todo
caso, estas medidas penales requerirdn acciones por
distintos actores:

En primer lugar, por parte del legislativo. Cabe de-
cir que ya se han ido adoptando normas como la LO
7/2012, de 27 de diciembre, por la que se modifica el
CP en materia de transparencia y lucha contra el frau-
de fiscal y en la Seguridad Social, la Ley 5/2010 y la
1/2015 de modificacion del CP, por las que se introdu-
cen reformas ya apuntadas para combatir la corrupcion,
como la responsabilidad de las personas juridicas y me-
didas que habian sido demandas por distintas instancias
sociales, tales como restringir la libertad condicional
en el caso de no satisfacerse las responsabilidades pe-
cuniarias o reparacion del dafio econdémico, en aras a
la prevencion general y especial; revision de las penas,
elevandolas en algunos casos y, en otros, imponiendo la
pena adicional, que no alternativa, de la inhabilitacion
especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasi-
vo, ello para impedir que el condenado por corrupcion

pueda optar a un cargo electo; y se amplian también los
plazos de prescripcion en el art. 131,

Sin embargo, como ya se ha apuntado, ahi no deben
de acabar las reformas penales, pues se detecta una de-
ficitaria técnica legislativa en algunos preceptos, en la
tipificacion y regulacion de los delitos incluidos en el
ambito ahora estudiado; ademas, quedan pendientes
algunas cuestiones relevantes, como la posibilidad o
no de tipificar el delito de despilfarro en el ambito pu-
blico y el enriquecimiento injusto (medida penal que
pudiera ser eficaz de cara a la prevencion de los delitos
de corrupcion, al no permitir el disfrute del patrimonio
conseguido ilicitamente, pero que pudiera suponer la
vulneracion de derechos fundamentales, Blanco Cor-
dero, 2017: 6-25, 32-34)%; la revision de algunas penas
poco efectivas para estos delitos desde el punto de vista
de la prevencion especial (Fernandez Abad, 2017); re-
vision de los plazos de prescripcion (ello demanda de
mas medios para los distintos 6rganos); promocion de
la denuncia, a través de proporcionar una proteccion al
denunciante por las posibles represalias que pudiera su-
frir (ello requeriria una modificacion de las atenuantes
del 426 y 434, pues los plazos son demasiados cortos
para aplicarlas); la prohibicion de las amnistias fiscales,
al resultar lesivas para bienes juridicos fundamentales,
pues suponen una permision del blanqueo de capitales,
atentando contra el principio de igualdad; modificacion
de las reglas sobre el indulto para evitar su uso abusivo
por parte del Ejecutivo (Proposicion de ley del PSOE,
en febrero de 2017, al respecto para suprimirlo en los
delitos de corrupcion)®’; el impulso de la acusacion
popular, instrumento importantisimo para asegurar la
persecucion de los delitos de corrupcion publica, por

28 Véase Exposicién de Motivos de la Ley 1/2015, de reforma del Cédigo Penal.

29 Este autor realiza un estudio profundo sobre los problemas constitucionales de tipificacion de dicho delito. Al respecto me parece
muy importante el debate sobre tal medida que esta sobre la mesa actualmente en Espafia y que ya se ha producido en otros paises, en
la mayoria de los casos no se ha adoptado el delito de enriquecimiento injusto, sélo en Lituania en el ambito europeo: ello debido a los de-
rechos fundamentales que pueden verse lesionados al tipificar el incremento significativo del patrimonio de un funcionario publico respecto
de sus ingresos ilegitimos que no pueda ser razonablemente justificado por él, pese a que tal posibilidad esta prevista en la Convencién
de Mérida (Convencion contra la Corrupcion de Naciones Unidas) como un instrumento eficaz en la lucha contra la corrupcion. De esta
manera, estan en juego, por un lado, los principios de presuncion de inocencia e inversion de la carga de la prueba (aunque apunta dicho
autor que estos pueden quedar salvaguardados con una regulacion restrictiva del delito); y, por otro, vulneracion a no declararse culpable
y al derecho a un juicio justo (aunque este no tiene caracter absoluto, pudiéndose salvaguardar también segun jurisprudencia del TEDH).
Ademas, Blanco Cordero apunta otros problemas de su tipificacién como su utilizacién politica maliciosa por el adversario politico; dificul-
tades de prueba cuando los bienes estan a nombre de terceros; concursos con los delitos que le anteceden; problemas de retroactividad...
De ahi, que realice una propuesta de tipificacién del delito —pero como ultimo recurso, teniendo que acudir antes al derecho tributario y al
civil, decomiso por via civil— compatible con los derechos fundamentales en juego: de esta forma, su regulacién no debe introducir presun-
ciones iuris et de iure; la acusacién debe acreditar los elementos base de la presuncion; y, ademas, el imputado tiene que poder aportar
prueba en su defensa, no considerando suficiente para una condena la simple prueba de un incremento patrimonial que no puede justificar
(debe de haber otros, como actuaciones manipulativas, de ocultacién, falsedades...): centrandose, finalmente, el bien juridico protegido
en la licitud y transparencia de los ingresos patrimoniales de los altos cargos y castigarlo con penas de inhabilitacién y multa pero no de
prision.

30 En este sentido, el Grupo de Estudios de Politica Criminal, Una alternativa a algunas previsiones utilitarias. Indulto, prescripcion,
dilaciones indebidas y conformidad procesal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 11 y 12. Sobre el abuso del indulto, Doval Pais, 2011;
Doval Pais, 2014: 41-62; Santana Vega, 2016.
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razones obvias, ya que en estos procedimientos esta
implicados el poder politico (Sanz Mulas, 2017: 216);
limitacion de los aforamientos que complican y obs-
taculizan los procedimientos en esas causas; y, final-
mente, cabe detenerse en la medida consistente en la
consecuencia accesoria del decomiso (la privacion de
un bien que procede de una actividad delictiva para
su adjudicacion al Estado), reformado tanto en 2010
como en 2015, para superar las criticas de vulneracion
del principio de proporcionalidad y de la presuncion de
inocencia, pero que aun adolece de deficiencias (en al-
gunos casos por una inadecuada ampliacion y, en otros
casos, por falta de su prevision para determinados de-
litos como la financiacion ilegal de partidos politicos).

En efecto, la medida del decomiso es fundamental
en materia de corrupcion para la prevencion, ya que si
los delincuentes ven que no van a poder disfrutar del
patrimonio porque va a ser decomisado sera un alicien-
te para que se piensen el abuso o no de su poder, sobre
todo en estos delitos cuya motivacion es exclusivamen-
te econdmica (Sanz Diez, 2017: 255-258, 260-262)*!,
siendo reformada en dos ocasiones para intentar supe-
rar las deficiencias y en cumplimiento de una abundan-
te normativa internacional al respecto. Medida conoci-
da en el lenguaje anglosajon con la maxima “CRIMES
DOES NOT PAY™, esto es, que el delito no resulte pro-
vechoso, siendo mas importante este instrumento como
consecuencia juridica del delito, que la imposicion de
medidas de prision para la prevencion.

No obstante, dicha medida ha sido cuestionada con
relacion al principio de proporcionalidad y al de pre-
suncion de inocencia (en parecidos términos al delito
de enriquecimiento injusto). Con la nueva regulacion
del decomiso ampliado por la Ley 2015, se sigue cues-
tionando, sobre todo en lo que se refiere al decomiso
ampliado, su excesiva amplitud y el exceso de delitos
a los que se aplica (Sanz Diez, 2017: 264-268)%2, pu-
diendo incurrir en vulneraciones del principio de pre-
suncion de inocencia (al respecto, Castellvi Monserrat,
2017: 343 y ss.)®.

La mayoria de las reformas necesarias y apuntadas
anteriormente han sido anunciadas por el Gobierno
del PSOE-Podemos en enero de 2020 (La Vanguardia,
3 de enero de 2020) para combatir la corrupcion. Sin
embargo, la situacion sanitaria de emergencia ha hecho
que estas cuestiones se hayan interrumpido y no se han
llevado a cabo por el momento.

No obstante, pese a la necesidad de su regulacion, no
se debe perder la perspectiva que en la adopcion de las
medidas anunciadas debe mantenerse, en todo caso, un
dificil equilibrio a alcanzar entre una efectiva persecu-
cion y prevencion penal de estos delitos y el respeto de
los derechos fundamentales que se pueden lesionar en
dicho cometido, como el de la presuncion de inocen-
cia. Como ejemplo de ello, y como ya ha sido apunta-
do, cabe mencionar que una tipificacion excesiva del
blanqueo, del enriquecimiento injusto, del comiso de
terceros o la utilizacion de la prueba indiciaria, pudiera

31 Dicha autora alude expresamente a las siguientes funciones: disuasién frente a las formas de delincuencia que se mueven exclu-
sivamente por el animo de lucro; el decomiso de los productos del delito impide que éstos puedan ser reinvertidos para financiar nuevas
actividades criminales; el decomiso impide el blanqueo de las ganancias obtenidas en el delito impidiendo a su vez que grandes cantidades
de dinero ilegales se incorporen a la economia legal; dicho decomiso permite incrementar los recursos del Estado en la lucha contra el
crimen e invertir en proyectos sociales.

32 De esta forma, se permite su aplicacién a la delincuencia individual (no sélo a organizaciones criminales, lo que es positivo en al-
gunos casos de corrupcion); cuestionable resulta a juicio de dicha autora que se incluya toda la delincuencia patrimonial y socioeconémica,
aunque se exija continuidad delictiva y reincidencia (lo que puede llevar a la incautacion de toda la mercancia de los manteros o carteristas
que raramente contaran con ingresos legales, lo que a juicio de dicha autora resulta crimindgena y nada tiene que ver con la finalidad
politico criminal del decomiso que es desmantelar las grandes fortunas criminales); sélo se incluyen los delitos concursales y no el delito de
alzamiento de bienes, ni delitos de contrabando, ni delitos urbanisticos, ni financiacién ilegal de partidos politicos, cuestién incomprensible;
se incluye el blanqueo imprudente y los actos preparatorios de los delitos de trafico de drogas (algo desproporcionado).

33 Con relacion a esta medida de decomiso cabe mencionar otra modificacién importante que se ha llevado a cabo en las reformas
mencionadas y que es decisiva para la prevencion de estos delitos. Me refiero a la regulacién del nuevo art. 367 septies de la LECrim,
donde se regula el decomiso auténomo, introducido por la reforma penal de 2010 y modificado por la Ley 1/2015 y por la Ley 41/2015 de
modificacion de la LECrim. Dicho articulo se refiere a la Oficina de Recuperacion de Activos (como un érgano de la Administracion del
Estado dependiente del Ministerio de Justicia, regulado a su vez por el Real Decreto 948/2015, de 23 de octubre en cumplimiento de la
Directiva 2014/42/UE, articulo 10) a la que el Juez, a instancia del Ministerio Fiscal, puede encomendar la localizacién, conservacion, ad-
ministracion y realizacion de los efectos, bienes, instrumentos y ganancias procedentes de actividades delictivas cometidas en el marco de
una organizacion criminal, esto es, de los bienes decomisados. Como bien ha justificado la profesora Sanz Diez, la medida o consecuencia
juridica del decomiso de los bienes del patrimonio de aquellos sujetos que han delinquido, en concreto, aquellos que cometen delitos de
corrupcion de nada serviria si no instrumentalizamos los mecanismos necesarios para llevar a cabo tal medida (Sanz Diez, 2017, Corral
Escariz, 2018), tales como la localizacién, conservacién, administracion y ejecucion del cambio de titularidad, asignacion de una nueva
finalidad, para evitar que se vuelva a reinvertir en el delito, garantizando, ademas, la indemnizacion de la victima para reparar el dafio. La-
mentablemente las cifras ofrecidas por los organismos competentes sobre la recuperacion de activos procedentes del delito son bajisimas
aun en la actualidad.
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suponer la lesion de derechos fundamentales (Jiménez
Garcia, 2015: 156-182).

En segundo lugar, otro 6rgano que debe actuar para
acabar o al menos disminuir la corrupcion es el Poder
Judicial. Aunque la efectividad de su actividad depende
también de la normativa procesal y penal que debera
articular medios adecuados para la investigacion y eje-
cucion de las condenas (como garantizar el secreto de
las actuaciones judiciales, apoyo y especializacion de
jueces a todos los niveles para hacer frente a la com-
plejidad de las tramas de corruptela’... Magro Ser-
vet, 2015, Gimeno Sendra, 2012), es fundamental un
cambio de mentalidad y sensibilidad de la judicatura
en aplicacion de la ley, al ostentar un amplio arbitrio
judicial que esta le otorga. Como, por ejemplo, a la
hora de la concesion de la medida de suspension en la
ejecucion de la condena o en la aplicacion de la ate-
nuante por dilaciones indebidas o reparacion del dafio,
deberian no solo tener en cuenta consideraciones de
prevencion especial, sino de prevencion general nega-
tiva y positiva, como ya ha sido puesto de manifiesto
en alguna sentencia mencionada con anterioridad. Y
ello, teniendo presentes y garantizados los principios
de independencia e imparcialidad que debe guiar la ac-
tuacion de todos los aplicadores del Derecho, evitando
intromisiones del Ejecutivo, sobre todo (en este sentido
cabe replantearse, por ejemplo, el nombramiento del
Ministerio Fiscal de Dolores Delgado por el presidente
actual del Gobierno Pedro Sanchez).

Finalmente, también el Ejecutivo y, en concreto, las
Administraciones publicas ostentan un papel muy rele-
vante en el cometido de acabar y/o disminuir la corrup-
cion dando cumplimiento a la normativa sobre transpa-
rencia en los procedimientos de contratacion. En este
sentido, cabe destacar el estudio realizado por el pro-
fesor Queralt Jiménez quien constata que hay normas
para evitar la corrupcion en la gestion de lo publico,
pero falta voluntad politica en aplicarlas (2017: 118-
122). Y en este sentido hace una enumeracion de las
medidas que los cargos publicos deberian de adoptar
al respecto, tales como: la adscripcién permanente y
en exclusiva bajo dependencia organica de los jueces
de equipos de inspectores de Hacienda, interventores
publicos...; instaurar los mecanismos para facilitar la
blsqueda de los bienes objeto del delito; que el Tri-
bunal de Cuentas cumpla la ley, garantizando que su
personal sea de carrera y no duplicando personal con
nuevas contrataciones; garantizar el cese de los impu-
tados (al abrirse el juicio oral el politico debe renun-
ciar al cargo); cancelacion de los asesores, cargos de
confianza que suponen gastos innecesarios y fuente de
corrupcion, debiéndose nombrar a funcionarios pro-

fesionales; paralizacion o rectificacion del expediente
administrativo ante informes no favorables o negati-
vos; publicacion en las webs de todos los organismos
publicos de las declaraciones de renta de sus directivos
de los ultimos 4 afios, asi como la intervencion en la
actividad que hayan tenido previamente al ingreso en la
funcion publica el conyuge, pareja y familiares hasta el
4° grado, para evitar las puertas giratorias; publicacion
en la web corporativa de cada empresa concesionaria
de las Administraciones publicas de todos los contratos
en los ultimos 4 afnos con cualquier administracion. ..

Junto con las medidas administrativas, las adoptadas
por el derecho penal y la actuacion de los tres pode-
res del Estado, debe resaltarse a su vez, la importan-
cia de la actividad llevada a cabo por la Comunidad
Internacional desde distintas instancias y también lo
fundamental que supone en este terrero la imprescin-
dible colaboracion internacional para la persecucion
de estos delitos (De La Cuesta, 2019). Ello debido a
que su comision conlleva la de delitos transnacionales,
como el blanqueo de capitales, que va mas alla de las
fronteras del Estado, intentando colocar los efectos del
delito en paraisos fiscales. Por tanto, es absolutamente
necesaria una politica criminal impulsada desde instan-
cias internacionales o regionales, para intentar una ac-
cién conjunta y unas normas homogéneas, evitando asi
la existencia de paraisos fiscales y el secreto bancario,
para conseguir la recuperacion de activos y luchar con-
tra las amnistias fiscales, ya que, en definitiva, son los
medios utilizados por esa clase de corruptos publicos
para facilitar la comision de los delitos que ahora se
esta tratando (Sanz Mulas, 2017: 220-221; Montesinos
Padilla, 2017:80-81).

En este ambito, hay que volver a resaltar la labor
realizada por el Grupo GRECO, que ha influido e im-
pulsado decisivamente las reformas penales espafiolas
tendentes a luchar contra la corrupcion. Hasta el punto
que se puede afirmar que las reformas en Espafia han
ido “a remolque” de dichas Recomendaciones emana-
das de instancias internacionales (la mayoria normas o
directrices de naturaleza soft law), que han girado en
torno a: el establecimiento de normas europeas con el
fin de homogeneizar las regulaciones; la vigilancia de
su cumplimiento; y la ayuda ofrecida a los distintos
paises y regiones a través de programas de cooperacion
técnica. Se ha definido al GRECO como el instrumen-
to de fiscalizacion del cumplimiento por los Estados
miembros de las normas y estandares establecidos en
esta materia (creado en 1999, mediante Resolucion
(99) 5 del Comité de Ministros), el cual ha elaborado ya
cuatro informes de evaluacion sobre el estado de la co-
rrupcion en Espaiia (a los que ya me he referido) y que

34 La falta de especializacion, también de la policia judicial, da lugar a que se alarguen los procedimientos y el secreto del sumario
de forma innecesaria. Se necesitaria también de peritos especializados y de mayores recursos para la Fiscalia Anticorrupcion.
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ha servido para la elaboracion del primer Informe Anti-
corrupcion de la UE (publicado el 3 de febrero de 2014
(COM (2014) 38 final, ANNEX 9, de 3/02/2014)%.
También desde la ONU cabe destacar que hay con-
troles, dentro del Convenio contra la Corrupcion de
2000 (ratificado por mas de 176 paises y por Espafia
el 9/6/2006). Los Mecanismos de examen que se esta-
blecen en orden a vigilar el cumplimiento de la Con-
vencion consisten en procesos intergubernamentales
dentro de 1a UNODC (la Oficina contra las drogas y el
delito), quien ha elaborado también manuales técnicos
y de politicas (como por ejemplo el Manual Instrumen-
tal Anticorrupcion, y la Guia Técnica de la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Corrupcion de 2010),
y cuyo objetivo es promover la aplicacion de la Con-
vencion por parte de los paises, ademas de las publi-
caciones basadas en misiones y los informes de casos
en varios paises®. Recientemente se ha elaborado La
Guia Practica para la Elaboracion y aplicacion estraté-
gica nacional de lucha contra la corrupcion, NY 2017,
producto del trabajo realizado en este 4ambito desde la
Oficina de Naciones Unidas contra la droga y el delito.

en la corrupcion. Sin embargo, se conoce muy poco
acerca de la manera en que interactan los diferentes
tipos de corrupcion con los mercados de drogas”. Lo
que justifica que la corrupcion sea objeto de preocupa-
cion y deba ser analizado e investigado en profundidad
por la UNODC.

VI. CONCLUSIONES

Habiendo realizado un dibujo de la corrupcion en
Espaia y de los mecanismos de prevencion y repre-
sion, creo que una de las claves fundamentales para,
al menos, disminuirla se centra en la “Transparencia”
que debe ser implantada en todos los niveles y en todos
los ambitos de la vida publica; de ahi que cada vez se
haga mas habitual la reivindicacion a un derecho a la
transparencia, que si bien no es considerado un dere-
cho constitucional en Espafia, atin, la Carta Magna si
se refiere a la publicidad en la actuacion de los poderes
publicos. En este sentido, cabe resaltar que Espafia era
el unico pais del Consejo de Europa que carecia de una
Ley de Transparencia a comienzos de la segunda déca-

da del Siglo XXI*. No obstante, para ir implantando
este principio de transparencia se requiere una firme
voluntad politica, que implica, a su vez, un cambio de
actitud y voluntad por parte de todos los agentes, in-
cluida la sociedad.

Se ha intentado exponer como la actividad legislativa
y judicial ha ido en aumento en tal cometido, esto es,

También hay que mencionar el Informe Mundial sobre
las Drogas de mayo de 2017 desde la UNODC, donde
se resaltan los vinculos entre las drogas, delincuencia
organizada, corrupcién y terrorismo, debido a que “La
corrupcion es el gran factor coadyuvante de la delin-
cuencia organizada, y a lo largo de toda la cadena de la
oferta de drogas ilicitas existen oportunidades para caer

35 Dicho Informe resalta la insuficiencia espafiola sobre todo en materia de transparencia en la rendicién de cuentas en los niveles
autondmicos y locales (ello pese a la creacion de la Oficina Antifraude de Catalufia y la aprobacién por la Federacion espafiola de munici-
pios y provincias de un Cddigo de buen gobierno local. Positivamente se valora la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acce-
so a la informacion publica y Buen Gobierno, por el establecimiento de obligaciones de buen gobierno que deben cumplir los responsables
publicos, incluidas las sanciones. Como reproches se cuestiona la independencia de los 6rganos de control, y de los érganos judiciales,
poca transparencia aun en las administraciones locales y autonémicas, mayor coherencia sobre las normas de publicidad patrimonial de
los cargos electos...) En los Informes del GRECO se hace hincapié en las medidas a adoptar por parte de Espafia en aras a una mayor,
inexistente segun el Grupo, transparencia y control en los procedimientos judiciales y en la financiacién de los partidos politicos; trata
también sobre la regulacién del decomiso y la confiscacion de los productos de la corrupcion en nuestro pais; de la tipificacién penal de
las infracciones y su conformidad con el Convenio de Derecho penal contra la corrupcién del Consejo de Europa y su Protocolo y de la
financiacion de los partidos politicos; aborda la prevencion de la corrupcién respecto de parlamentarios y los jueces —sistema de acceso
a la carrera y a los miembros del CGPJ, cddigos de conducta y fiscales—, reiterando su preocupacién sobre la independencia del MF (un
estudio profundo sobre dichos informes Montesinos Padilla, 2017: 82y ss.)

36 En este sentido, por ejemplo, Examen por Bélgica y Lituania sobre la aplicacion por parte de Espafia del Capitulo I1l. “Penalizacién
y aplicacion de la ley” y del Capitulo IV. “Cooperacion internacional” de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, Ciclo de
examen 2010-2015, donde se establece los niveles de cumplimiento por parte de nuestro pais en las materias resefiadas de la Convencién:
analisis que comprende las medidas adoptadas por Espafia hasta 2015, sin entrar a valorar la Ley 1/2015.

37 Sin embargo, desde 2015 ha habido un impulso intenso para fomentar e ir implantando la Transparencia en todos los niveles,
aunque queda mucho por hacer. De esta forma, el Convenio de colaboracién entre la Fiscalia y Transparencia Internacional Espafia, del
15 de diciembre de 2015, para garantizar mayor transparencia en el funcionamiento de los poderes publicos; La Ley 18/2015 de 9 de julio
sobre reutilizacién de la informacion del sector publico, incorporando la Directiva 2013/37/UE; Leyes 39/2015 y 40/2015, de 1 de octubre,
normativa que reforma el funcionamiento de las AAPP, y que viene a aportar mayor transparencia y agilidad de procedimientos administra-
tivos; La Ley 1/2015, 40/2015 sobre la recuperacion de activos y decomiso y la 41/2015, que establece un proceso de decomiso auténomo
en cumplimiento con la Directiva 2014/42/UE; La Ley 20/2013, de 9 de diciembre, que impone la obligacién de publicar la convocatoria
de licitaciones y sus resultados en la Plataforma de contratacion del Sector Publico; Ley de contratos del Sector Publico 9/2017 de 8 de
noviembre, en cumplimiento de la Directiva 2014/24, 2014/23 de febrero de 2014, donde se proclama que la transparencia constituye uno
de los pilares fundamentales del TFUE...
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en la eliminacion o disminucion de la corrupcion en
la vida publica implantando procedimientos de control
y de transparencia. Ello, debido sobre todo al impul-
so que se ha llevado a cabo, de distintas formas, por
instancias internacionales, las cuales han acometido un
trabajo ingente en este sentido. Pero cabe plantearse
aun la siguiente cuestion; ¢se pueden considerar tales
medidas suficientes o resultan todavia insuficientes
para disminuir o eliminar la impunidad que presidia la
mayoria de las tramas de corruptela en el &mbito de lo
publico?

Parece que la respuesta no debe ser ni “blanco ni
negro”, estamos en una zona gris ;oscura o clara? Es-
pero que estemos, al menos en el “término medio de
esa gama de colores”. Y ello, porque pese al cambio de
mentalidad, tanto en la sociedad como en la judicatura,
y cambio de actitud en las decisiones judiciales y en el
legislador que se ha venido produciendo en los tltimos
tiempos, todavia nos encontramos a diario con noticias
que ponen “en tela de juicio” la imparcialidad e inde-
pendencia de los Poderes del Estado y que supone una
de las fuentes de corrupcion mas importantes (como el
ultimo nombramiento del Fiscal General del Estado).
No obstante, desde aqui se defiende que con una per-
secucion generalizada y constante, no selectiva o ejem-
plarizante, las funciones tanto de prevencion especial
como general pueden llegar a cumplirse, en contra de
alglin autor que ha manifestado su pesimismo en este
ambito respecto de esas funciones del Derecho penal
(Castro Cuenca/Giraldo Castrillon, 2018).

Parece que la necesidad en seguir, desde todas las
instancias, insistiendo en nuevas reformas esta laten-
te, afortunadamente, en el actual ejecutivo, aunque hay
que esperar a pasar la situacion sanitaria actual para
comprobar que se retoman las acciones prometidas y
poder asi cumplir, de esta forma, con los compromisos
adquiridos y declarados en enero de 2020 por PSOE y
Podemos.

Como en todas las materias y dreas, cualquier cambio
en las costumbres arraigadas desde antafio necesita de
una concienciacion y para ello es decisivo la educacion
(Lopez Aguilar, 2017: 32-33). Y ello, porque en nuestro
pais la impunidad ha venida dada, entre otras razones,
pero fundamentalmente, por la permision de dichos
abusos por parte de todas las instancias sociales y poli-
ticas. La frase de “eso lo hacen todos” o “yo en su lugar

también lo haria”, es lo que ha alimentado y permitido
a la corrupcion publica. Estas practicas eran asumidas,
y en cierta medida siguen siéndolo, como algo inevita-
ble y consustancial al poder e incluso se comprendian,
sobre todo en épocas de prosperidad econdomica. Pero
como se ha sefialado, el cambio de mentalidad en la so-
ciedad ha venido dado por la crisis econdmica y los re-
cortes por parte de esos agentes politicos, que vendian
su poder y, a su vez, colocaban a la sociedad en una si-
tuacion de pobreza en todos los sentidos. Esta reaccion
en la sociedad ha influido de manera decisiva para que
el Poder Judicial, que juega un papel fundamental en la
prevencion y persecucion de estos supuestos, también
se haya sensibilizado y haya procedido, a pesar de to-
dos los obstaculos con los que contaban y con los que
siguen contando, para perseguir a los altos cargos*. No
perdamos de vista los compromisos adquiridos por el
Ejecutivo en enero de 2020, en el sentido de empren-
der reformas para la lucha contra la corrupcion, pues
si, efectivamente, se llevaran a cabo podria suponer un
salto cuantitativo y cualitativo por parte de Espafa en
la lucha contra esta lacra para la sociedad del bienestar.
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presuntamente por investigar la trama corrupta en la Policia Local de Mallorca”, constatando las presiones también sufridas por jueces y
fiscales. Y, finalmente, hay que citar, lo Ultimo acontecido sobre la criminalidad que existe en estas tramas de corruptela como es el “caso
Kitchen”, caso en el que se investiga delitos presuntamente cometidos por miembros del partido popular para combatir la investigacion que
sobre el partido y sobre algunos de sus miembros se estaba llevando a cabo en los casos de Giirtel, Lezo...
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