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.  AMODO DE INTRODUCCION

El siguiente texto versa sobre la investigacion de los delitos de corrupcién en el
proceso penal. Dadas las limitaciones de espacio, abordaré por su interrelacion también
algunos problemas que presenta en la actualidad la prueba de dichos crimenes en el

juicio oral.

Advierto inicialmente que no se trata de un enfoque generalista sobre los actos de
investigacion y sobre los medios de prueba aplicado a determinado tipo de delitos. Esto
no tendria mucho sentido, no sélo porque nos encontrariamos con que la investigacion y
la prueba a admitir en abstracto es siempre la misma respectivamente, con
independencia del delito que se esté juzgando, sino también porque en muchisimos
paises juridicamente relevantes no existen, como en Espafia, ni actos de investigacion ni
pruebas especificas para luchar contra la corrupcion, careciendo por supuesto de

procesos penales especiales al respecto.

Se trata mas bien de analizar qué actos de investigacion y qué medios de prueba
del catalogo general que recogen las leyes procesales penales son mas apropiados para
luchar eficazmente contra este enorme mal, asi como los problemas de investigacion del
crimen y su prueba que se plantean mas frecuentemente en la préactica con relacién a

dichos actos y pruebas.

Es sorprendente que muchos paises tengan en vigor normas administrativas y

normas penales, a primera vista acertadas, bien disefiadas estructuralmente, con

! Texto redactado gracias a la concesion del Proyecto de Investigacion sobre “La situacion juridica de la
victima de delitos cometidos por la criminalidad organizada, con consideracién particular de su situacion
en la lucha legal contra la corrupcion” (Codigo: P |- IB20 14-46), financiado por la Universitat Jaume I,
del que soy investigador principal.



lenguaje juridico claro, eficaces y modernas, y sin embargo un porcentaje altisimo de
causas penales se sobresean o terminen con sentencia absolutoria de los acusados por
delitos de corrupcion. En mi pais, con altos niveles de corrupcion, estamos hablando, de
acuerdo con estadisticas oficiales del Consejo General del Poder Judicial, de menos de
un 10% de condenas so6lo en cuatro afios (1900 acusados en 130 causas, con 170

condenados), lo que es verdaderamente escandaloso.

Esto significa, en un primer andlisis puramente provisional, que los defectos y los
errores se dan y se cometen basicamente en la fase de investigacion del crimen por las
autoridades publicas de persecucion. De ahi mi interés y mi empefio en estudiar este
problema, en comprender todo lo extensamente que pueda su enorme dificultad, y, si es

posible, proponer soluciones aceptables.

Este escrito tiene carécter introductorio?, pues forma parte de una investigacion
muchisimo mas amplia sobre corrupcién y proceso penal, en la que analizaré ademas el
Derecho comparado, como creo que debe ser toda investigacion juridica sobre los
grandes temas que hoy mayor interés suscitan en el ambito del proceso penal de nuestra
querida Europa, no s6lo porque la corrupcién estd muy extendida internacionalmente y
por tanto nos afecta a todos negativamente, sino también y sobre todo porque estamos
enfrentandonos al mismo problema. Si trabajamos juntos para conocerlo mejor, lo
podremos eliminar, o al menos dejar en limites aceptables dada la naturaleza humana,
con lo que més posibilidades de éxito tendremos juntos. Por eso en el futuro libro
tomaré en consideracién los paises que mas influencia juridica tienen en Espafia, por
este orden, Alemania, Italia y Estados Unidos, sin descartar aportaciones puntuales de
otros paises importantes, como Francia y Portugal, ni por supuesto dejar de lado nuestro
marco legal de referencia comun, la Unién Europea. Aqui haré, no obstante, una

pequefia referencia a ello al final.

Un estudio preliminar de la investigacion de los crimenes de corrupcion debe
partir al menos de un concepto claro de la misma. En este sentido, es dificil definir
juridicamente la corrupcion, especialmente porque hay muchos delitos que parecen de
corrupcion y sin embargo no lo son, lo que perturba el hallazgo de un concepto

adecuado. Un buen ejemplo seria el delito de evasion de impuestos, que pudiendo estar

2 Por ello no utilizo notas a pié de pagina, sino un indice bibliogréfico final, ofreciendo las publicaciones
mas relevanrtes sobre el tema.



relacionado con corrupcion publica, no es sin embargo un delito de corrupcion, porque

no hay soborno.

Yo acepto, como punto de partida, el siguiente concepto de corrupcién penal:
Hecho punible mediante el que una persona o grupo hace perder la imparcialidad y
objetividad a un funcionario, obteniendo una decisién favorable a sus intereses, a

cambio de dinero, ventaja o utilidad para el servidor publico.

Esta es la llamada corrupcién publica, la mas importante, a la que obviamente
dedicaré la parte principal de mi estudio, porque es la base de los tipos penales de
corrupcion en Espafia (articulos 286 a 286 quater del Cdodigo Penal espafiol de 1995,
reformado Ultimamente en 2015, para la corrupcién entre particulares o privada, y otros
muchos preceptos diseminados para la corrupcion publica), Italia (articulos 318 y ss. del
Codice Penale de 1930, entre otras normas, alguna incluida en el Codigo Civil), y
Alemania (88 299 y 331 a 335 del Strafgesetzbuch de 1871, de acuerdo con la version
de 1998).

La corrupcion privada, de menor entidad aunque no por ello menos repugnante, es
la que se da entre particulares, es decir, partes que no son publicas, si bien con los
mismo fines, obtener una parte privada dinero, ventaja o utilidad a cambio de una
decision de otra parte privada favorable a aquélla, a la que nunca habria tenido derecho
de no ser por el dinero, ventaja o utilidad pagados o recibidos. Las legislaciones aqui
son mas variables, existiendo por tanto mayores divergencias entre ellas, atendidos los
preceptos que la regulan: Espafa (art. 286 bis CP), Italia (art. 2635 del Codice Civile), y
Alemania (8 299 del Strafgesetzbuch).

Il. DIFICULTADES METODOLOGICAS QUE PUEDEN IMPEDIR FIJAR
UNA TIPOLOGIA ACEPTABLE DE LOS DELITOS DE CORRUPCION Y UNA
CONFIGURACION CORRECTA TECNICAMENTE DEL PROCESO PARA
ENJUICIARLOS

Cuando he comenzado los preparativos del estudio juridico-procesal penal sobre
la corrupcién me he encontrado con algunas dificultades iniciales, que me gustaria

exponer de manera breve:

a) La globalizacion y los obstaculos para una persecucion universal de la

corrupcion.



La globalizacion ofrece aspectos muy negativos cuando se aborda desde el punto
de vista de la corrupcion, porque contribuye a una mayor facilidad criminal, es decir,
favorece la comision de estos delitos y hace mas dificil su persecucion, enjuiciamiento y

castigo.
Dos razones justifican esta afirmacion:

1%) La no existencia en la actualidad de fronteras econdémicas, de comunicacion vy,
en muchos casos, de dificil deslinde geografico, ayuda a la criminalidad
organizada, al permitirle movimientos en amplias zonas de impunidad. EI mundo
es demasiado grande para la Justicia humana todavia y los grandes malhechores lo
saben. Cuando entre los delitos de la criminalidad organizada se encuentran los de

corrupcion, existe por ello también un altisimo riesgo de impunidad.

2%) Dado que corruptores y corruptos acuerdan en secreto sus hechos criminales
de dar y recibir dinero, ventaja o utilidad a cambio de conceder y obtener favores
publicos (o privados), es mucho més facil operar en un mundo globalizado que en
un mundo cerrado, puesto que todavia existen muchos paises que no hacen

preguntas o que sencillamente miran hacia otro lado.

La dificultad inicial consiste en que la globalizaciobn hace enormemente
complicada la prueba de la corrupcién, porque es siempre transnacional, a pesar de los
textos internacionales que facilitan la cuestién (Convencion de la ONU, Nueva York
2004; Convenio Europeo de 1997, entre otras muchas normas), lo que significa lisa y

Ilanamente que la misma persecucion es en numerosas ocasiones inviable.

b) La interrelacién entre corrupcion y criminalidad organizada (terrorismo y
mafias especialmente), como obstaculo, a veces insalvable, para la

investigacion de estos crimenes.

La conexion entre la corrupcion y la criminalidad organizada, ésta mucho mas
estudiada, es evidente, de ahi que a aquélla sean aplicables algunas de las medidas que
son propias de ésta. De hecho, una de las dimensiones mas preocupantes del crimen

organizado es su capacidad corruptora.

Respecto a la criminalidad organizada hay un discurso coincidente por parte de

los juristas, los politicos, y los responsables publicos: La lucha contra la criminalidad



organizada requiere acciones excepcionales en todos los &mbitos que, sin duda, pueden
conllevar restricciones significativas para los derechos constitucionales, pero que deben
aceptarse en la medida que dicho fendmeno representa hoy mismo un grave e inminente

peligro para los sistemas de organizacion social, politica y econdmica vigentes.

La criminalidad organizada coadyuva en forma importantisima a la existencia de
la sociedad del riesgo, magnificamente descrita por Ulrich BECK, y afecta gravemente

a la seguridad ciudadana poniendo en peligro muchos derechos de los ciudadanos libres.

Entre los aspectos procesales a tomar en consideracion para una adecuada lucha
contra la criminalidad organizada pueden citarse: La especializacion jurisdiccional, la
asuncion por el proceso penal de roles tipicamente policiales, la flexibilizacion y menor
formalismo de las actuaciones procesales. Se amplian considerablemente las
posibilidades de investigacion de estos delitos, relajando las condiciones y requisitos de
estas investigaciones diferenciadas, dando entrada a modernos medios de observacion y
de captacion de datos y legitimando intervenciones duraderas. El régimen probatorio
igualmente resulta afectado, al dificultar las posibilidades de contrastar y contradecir el
peso de ciertas pruebas, sobre todo las procedentes de implicados colaboradores con la
Justicia y testigos protegidos, instaurando un auténtico régimen especial de proteccion

de los colaboradores.

No todas estas propuestas que se han formulado parecen aceptables. Intuimos que
todo ello va a influir también en la fortaleza del Estado de Derecho en la lucha contra la

corrupcion.
c)  Los numerosos tipos penales de corrupcion favorecen la impunidad.

Los numerosos tipos penales de corrupcion en una misma legislacion son otra
dificultad afadida, porque a mayor descripcion tipica mas acciones a probar existen, con
cada vez mas numerosos matices, lo que favorece contradicciones, superposiciones, e
incluso y a pesar de ello lagunas legales, en suma, hace muy dificil la condena. El caso

espanol, con mas de diez tipos penales seria un buen ejemplo.

El caso italiano seria realmente remarcable también, pues hay hasta mas de veinte
tipos de corrupcion diseminados por todo el ordenamiento juridico de ese bellisimo
pais, que sirven para bien poco si observamos la reciente evolucién politico-legislativa

italiana.

d)  El caso italiano como paradigma: Tangentopoli.



Permitanme un inciso sobre Italia, porque en este bellisimo pais se ha dado una de
las consecuencias sociopoliticas mas importantes derivadas de la corrupcion en los
ultimos afios, en el sentido que estamos tratando en este apartado. Asi es, Italia cambid
radicalmente en los comienzos de los afios 80 con el gran caso llamado Tangentopoli
(que significa “la ciudad del soborno”). Cambié al Estado y cambio a sus gentes. La
Fiscalia de Milan, dirigida por Antonio di Pietro, fundador de Mani Pulite (el nombre
en clave del grupo policial que investig6 los primeros hechos), hacia tiempo que
sospechaba que la politica estaba corrompida. El fracaso de los casos que se
investigaban, demasiado pequefios e individualizados, hizo pensar en una investigacion
de amplio espectro, con el fin de individualizar a quienes intervenian en los
procedimientos para conseguir los beneficiosos contratos para sus empresas Yy
organizaciones. Uno de los nombres que aparecieron, con otros mas, era Mario Chiesa,
un miembro de segunda fila del partido socialista italiano (PSI) y, por tanto, una

persona poco conocida.

Para poder probar la corrupcion en estos casos de estas personas, algo siempre
complejo, habia que probar que entregaban dinero a cambio de ganar o de haber ganado
el concurso publico. Era preciso tender una trampa a Chiesa y “pillarle con las manos en
la masa”, y para eso se tenia que comprender como funcionaba realmente el tema en la
realidad, para lo que era necesario contar con un empresario implicado en sobornos
anteriores a Chiesa, que también sali6 de la base de datos que se utilizaba en la

investigacion.

El dia 17 de febrero de 1992 se detuvo a Mario Chiesa en su despacho, cuando
estaba aceptando dinero de un empresario. Los 7 millones de liras que cogi6 por haber
otorgado al empresario que actu6 como cebo una concesion millonaria, fueron el
principio del escandalo de corrupcion méas grande que ha tenido nunca ltalia hasta

ahora.

En apoyo de Chiesa salio el lider del partido, Bettino Craxi, quien nego todas las
acusaciones y afirmd que en su partido no habia corrupcion. Pero Chiesa, para
defenderse, le contradijo y reconocidé que habia una extensa red de corrupcion en el

partido socialista a nivel de todo el pais.

A partir de este caso fue evidente que la corrupcion en Italia habia devenido
incontrolable. Tangentopoli puso ante los ojos estupefactos de los ciudadanos honrados
que los partidos politicos ejercian una supremacia sobre la vida de la sociedad civil que
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no les correspondia, que su financiacion no era transparente y que era el resultado de
acuerdos ente sus lideres y potentes empresarios de modo ilicito, a cambio de no se
sabia muy bien qué, que la democracia italiana estaba bloqueada porque la oposicién
practicamente no tenia ninguna opcion de gobernar, que Italia tenia un complicado
sistema electoral que unicamente beneficiaba a la mediocridad de la clase politica, que
se hacia un uso constante del endeudamiento publico para mantener el consenso, que
habia un exceso de centralizacion, una administracion puablica desproporcionada y de
escasa profesionalidad, una evasion fiscal difusa y a menudo implicitamente tolerada,
un sentimiento nacional débil y falta de confianza en las instituciones. Todo ello, y otras
realidades més, llevaron a una corrupcion extensa e incontrolada en el sector publico

que puso a Italia al borde del abismo.

Tangentopoli significd, ademas de un cambio cultural y politico total en Italia, la
desaparicion de los viejos partidos politicos tradicionales, algo que no habia podido
conseguir ni siquiera la Il Guerra Mundial. Surgieron los nuevos partidos y se dio pie a
la era Berlusconi cuando desaparecio Craxi.

Se produjo algo importante también: La tenaz lucha de los fiscales y jueces contra
la corrupcion politica abrié un debate sobre el papel de cada cual en la sociedad italiana,
pero supuso ante todo una lucha frontal entre los fiscales y los jueces anticorrupcion por

un lado y los politicos por otro.

Tangentopoli implico igualmente un cambio legislativo radical, que comenzo en
1994 con la “Propuesta en materia de prevencion de la corrupcion y del financiamiento
ilegal de partidos”, el llamado Proyecto CERNOBIO que lamentablemente no cuajo en
ley porque nunca lleg6 al Parlamento, ya que habria sido una reforma muy importante y

trascendental en la lucha contra la corrupcion.

En realidad, cambiaron las formas, pero la corrupcion siguié muy presente en la
vida publica italiana. Se ha llegado a decir que las reformas penales después de

Tangentopoli sentaron en verdad las bases de una nueva corrupcion.

La llamada Ley SEVERINO (Ley de 6 de noviembre de 2012, nim. 190), implicé
una reforma importante en materia de corrupcién, centrandose mas en la prevencion que
en la represion. De hecho, penalmente no fue importante, porque los arts. 318 y 319 del
Codice di Procedura Penale italiano responden a una idea superada, ya que esa

corrupcion hoy no existe, es muchisimo méas amplia.



Antes, la Ley de 29 de septiembre de 2000, num. 300, sobre responsabilidad de
las personas juridicas habia insistido en esa prevencion a través de la articulacion de los
modelos de organizacion (Compliance) para prevenir la corrupcién. Tuvo su influencia
en la Ley SEVERINO, porque dejé de ser una cuestion meramente privada atinente a

los entes mercantiles, para pasar a lo publico, a la Administracion Pablica.

El caso italiano demuestra también, finalmente, que la lucha contra la corrupcion
Unicamente tiene una buena parte del éxito garantizado si la norma penal esta bien
redactada y los hechos descritos en el tipo estan expuestos de manera tal que la
acusacion sabe exactamente qué tiene que probar para conseguir la condena. En otro

caso, el fracaso esté casi garantizado, que es lo que ocurre en la actualidad realmente.
e) Lo que la Historia nos ensefia.

Por otra parte, el ambiente es muy importante en la lucha contra la corrupcién, no
solo para castigar la llamada corrupcién ambiental (“todo el mundo lo hace aqui”), sino
sobre todo por la admisién social de las conductas y del castigo. La Historia nos ensefia
sobre la corrupcion que la gente asume y tolera que el politico robe, o al menos que robe
una parte del dinero que gestiona porque estd mal pagado, y que no sea castigado por
ello. Napole6n decia a sus ministros que les podia perdonar que velaran por sus
intereses privados, pero no que gestionaran mal. Nunca seré recordado por eso, sino por
sus conquistas militares, su intuicion legislativa y la extensién de un modo de vida

refinado por toda Europa.

Frente a esta asuncién socio-cultural de la corrupcion como algo inevitable en el
poder, se estd reaccionando hoy con fuerza en las democracias mas importantes,
persiguiendo y castigando cualquier atisbo de corrupcién, aunque se esta todavia muy
lejos de acabar con ella en esos mismos paises, porque la naturaleza humana tiende a
corromperse. Ya San Pablo en su Primera Carta a Timoteo decia que “la raiz de todos

los males es el amor al dinero”.

Pero resolver el tema sélo con la ley es imposible. Conocer las causas de la
corrupcion no es Unicamente un tema legal. Parece que la mejor manera de luchar hoy
contra la corrupcion no se encuentra pues en el mundo del Derecho, en el castigo, sino
en el mundo de la educacion, es decir, en la prevencion. Los expertos piensan hoy que

la prevencion educativa de los nifios al respecto, puede proporcionar bases solidas y



duraderas a un comportamiento pablico (y privado) honrado, sin dejar espacio alguno a

la tentacion del dinero o prebenda féciles.
I11. EL NUCLEO CENTRAL DE LA INVESTIGACION CRIMINAL

Hechas estas consideraciones, quisiera entrar ya en una breve explicacion de lo

que considero que debe ser el fondo de mi exposicion.
a) Lainvestigacion criminal (policial) de los delitos de corrupcion:

La primera cuestion hace referencia a qué actos de investigacién son los mas

apropiados para la investigacion de los crimenes de corrupcion.

Si se atiende a las regulaciones legales, se observa que no hay ningun acto de
investigacion especificamente destinado a la constatacion de una corrupcion punible que

permita identificar a su autor y acusarle por ello.

Esto no quiere decir, como es natural, que no exista ningin acto idéneo para
investigar estos crimenes. De todos los posibles que me vienen a la mente y que regulan
o0 prevén las legislaciones consultadas (Alemania, Italia, Estados Unidos y la de mi pais,
obviamente), me parecen especialmente apropiados dos: La interceptacion telefonica y

la provocacion del testimonio.

Claro que existen mas actos adecuados, por supuesto. En un libro completo como
el que estoy elaborando, debe dedicarse suma atencion a la investigacion del patrimonio
y bienes del corrompido, porque normalmente se exigen conocimientos especificos de
contabilidad, fiscalidad (impuestos) y régimen de aduanas, que sélo peritos (a ser
posible oficiales) expertos pueden explicar sabiendo interpretar adecuadamente los
complejos y aburridos documentos financieros. La prueba documental y la prueba
pericial (principalmente contable), son aqui, por tanto, también fundamentales.

Pero hoy me preocupan mas los dos actos indicados antes, porque suele haber
grandes diferencias entre los paises, que dificultan la armonizacion normativa y, por
tanto, obstan a una persecucion eficaz en el plano internacional de corruptores y
corruptos. El anélisis del patrimonio nos llevara sin duda a descubrir financiaciones
ilegales, blanqueo de capitales, movimientos de dinero inexplicados, facturas falsas,
etc., para los que se requiere la utilizacion de medios tecnoldgicos de investigacion muy

avanzados, que nos permita ademas rapida y eficazmente su decomiso (incautacion).



Tampoco dejo de lado las complicaciones constitucionales de una investigacion
tan compleja, pues existen numerosas probabilidades de obtener resultados probatorios
vulnerando derechos fundamentales de los investigados si no se actia conociendo
exactamente los limites legales, especialmente por parte de la Policia. El exceso podria
conllevar la nulidad probatoria por aplicacion de la doctrina de la prueba prohibida y de
los frutos del arbol envenenado. Este aspecto debe ser objeto de un analisis minucioso

en cualquier investigacién sobre el tema.
1.  Las interceptaciones telefonicas:

La averiguacion de hechos secretos solo es posible generalmente a través de la
incursion en el secreto de las comunicaciones. Por ello, la interceptacion telefénica es,
sin duda alguna, la prueba més relevante, y también la mas solvente, en la investigacion

de los hechos punibles de corrupcion.

Una buena parte de los mismos es descubierta casualmente mientras se
investigaban otros hechos criminales, por ejemplo, de la criminalidad organizada, de

evasion fiscal o, incluso, de naturaleza patrimonial.

Todas las legislaciones consultadas hasta ahora, y las que quedan por analizar,
regulan con mejor o peor técnica, con mayor o menor alcance, la intervencion de las
comunicaciones telefdnicas, y no soélo telefénicas (postales, correos electrénicos, redes
sociales, etc.). Por eso se habla también en el plano internacional de control o vigilancia

de las telecomunicaciones.

Segun me han relevado las autoridades fiscales de Espafia, Alemania e Italia con
las que hasta la fecha me he entrevistado personalmente, la regulacién explicita de este
acto de investigacion ha permitido en la préctica penetrar en el mundo del silencio y la
oscuridad de la criminalidad organizada, haciendo publicos sus delitos y sus autores,

entre los que se encuentran en numerosisimos casos los de corrupcion.

Pero no es un acto de investigacion ajeno a problemas importantes muy
relevantes. Destacaré alguno de ellos que pueden limitar gravemente el fin del proceso
penal, recordando el mas importante, el de la facilidad con el que puede convertirse en
prueba prohibida al estar afectado el derecho constitucional del imputado al secreto de
las comunicaciones, que no trataré aqui, aunque si ampliamente en la investigacion,

porque las diferencias entre las legislaciones son enormes:
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1°) La interceptacion telefonica no se puede ordenar en la mayor parte de los
paises judicialmente (o por el Ministerio Fiscal bajo determinados presupuestos) por
cualquier delito, sino que tiene que tratarse de un delito grave. El problema es que
muchos delitos de corrupcion no son graves (tienen una penalidad inferior de media a 5
afios de carcel), con lo cual es una prueba impracticable. Es necesaria una armonizacion

en este punto que debe abordarse igualmente en la investigacion que estoy realizando.

2°) Algunos paises no permiten interceptar mas que el teléfono del imputado y no
de terceros, lo cual en materia de corrupcion es un grave error, porque necesariamente
hay dos autores, uno de los cuales es “tercero” durante mucho tiempo, dado que nada
sabe de €l la Policia al no poder vincularlo con el investigado. Deberemos fundamentar
en nuestra investigacion que cualquier persona pueda ver intervenido su teléfono,

fijando presupuestos estrictos de proteccion a su intimidad comunicativa.

3% En muchos paises los indicios para ordenar una interceptacion telefonica
deben ser graves (si bien, como en el caso de Italia, se rebajan de “graves” a
“suficientes” en los delitos mafiosos y cuando se estd investigando un delito de
criminalidad organizada, entre los que entran los mafiosos también obviamente). El
problema es que no suele haber definicion legal de indicio “grave” y la jurisprudencia
tiene criterios muy variados, lo que conlleva una cierta inseguridad que puede
perjudicar tanto al imputado, poniendo en peligro sus derechos constitucionales, como
al Estado, impidiendo la investigacion del crimen. Mi investigacion debera contribuir a

clarificar este importante punto.

La reforma del acto de investigacion de interceptacion o intervencién telefénica
en Espafia en 2015 (arts. 588 ter a) y ss. LECRIM), ayudard mucho para resolver estos y

otros problemas, ante su puesta al dia y modernizacion.
2. Lautilizacién de informantes y testigos de cargo. El caso de Alemania:

La averiguacion de los hechos a través de personas infiltradas o colaboradoras en
los &mbitos criminales que revelan lo que conocen a la Policia, es el segundo acto de

investigacion apropiado para descubrir los hechos de corrupcion.

Es tan enormemente eficaz como peligroso por su dudosa legalidad en muchos
casos, de ahi que las legislaciones tiendan o a una regulacion restrictiva de las

posibilidades de admision, o a una limitacion de los efectos de los actos que realicen.
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Su eficacia esta fuera de toda duda al penetrar directamente el testigo en el secreto

de los corruptos y corrompidos.

Se habla internacionalmente de cuatro figuras distintas, lo cual acrecienta la

complejidad. Alemania es el pais que mas ha desarrollado este tema particular:

a)

b)

El agente infiltrado (Der verdeckte Ermittler): También Ilamado agente
provocador, es el policia que se infiltra en la banda para descubrir a sus
componentes y entregarlos a la Justicia. Generalmente no est4 legitimado
para delinquir (salvo el de uso de identidad falsa), pero si es absolutamente
necesario quedaria protegido por estado de necesidad, legitima defensa o
cumplimiento del deber. Utiliza a un tercer policia para comunicar sus
informaciones, que es quien declara en el proceso como testigo de
referencia. Se regula en Espafia (art. 282 bis LECRIM) y en Alemania (8
110 StPO).

El policia no destinado a la investigacion (Der nichtoffentlich ermittelnde
Polizeibeamte - NOEP): Es el policia que conoce estando fuera de servicio
del hecho, y como testigo comunica lo que ha visto al juez. El no esta
investigando a la banda criminal, sino que se topa con los hechos de
casualidad. Esta figura no esta regulada en ningun pais, pero en Alemania
equivale a la figura del agente infiltrado.

La persona de confianza (Vertrauens-Mann, V-Mann): No es un policia,
sino una persona de confianza de dentro o de fuera de la organizacion
criminal (el portero del edificio, el taxista, el quiosquero, el comerciante, el
camarero, el vagabundo, etc.), que proporciona periédicamente informacion
a la Policia a cambio de dinero u otra ventaja. Es el clasico soplon o chivato,
que a veces es un pequefio delincuente al que no se le persigue a cambio de
la infomacion que proporciona. Al ser su actividad oculta, goza de
inmunidad factica, incluso en caso de cometer delitos graves, para no poner
en peligro su vida. A la persona de confianza que realiza voluntariamente su
actividad se le denomina arrepentido: Ha sido utilizado para obtener pruebas
contra la corrupcién (y la criminalidad organizada). Proviene de Italia, en
donde el pentitismo se introduce en los afios 70 para luchar mas eficazmente
contra el terrorismo, luego se extiende a la lucha contra la Mafia y contra el
secuestro de personas y criminalidad organizada.
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d) ElI que informa una sola vez sin previa relacion con la Policia
(Whistleblower/Justizkollaborateur): EI informante estd dentro de la
organizacion criminal y proporciona informacion a la Policia a cambio de
obtener inmunidad total o parcial. Pertenece a la organizacion criminal, pero
no es Policia ni se ha puesto en contacto con ella, ni tiene relacion con ella
antes de dar esa informacion. Se limita a informar sobre actividades
criminales graves o muy graves del grupo criminal, ya realizadas o de
inmediata comisidn, lo que le convierte en testigo de cargo muy importante
(Kronzeuge, Crown Witness). Una vez proporcionada la informacion y
realizados los operativos policiales contra el grupo es testigo protegido. Por
ejemplo, el contable de las empresas del grupo criminal.

No olvidemos tampoco la complejidad que puede suponer, lo cual debe ser
también convenientemente analizado, que los actos de corrupcion se desarrollen, lo que
ocurre muy frecuentemente en la realidad, en el seno de personas juridicas, cuya
persecucion penal en muchos paises no es posible, por ejemplo, en Alemania o en Italia,
aunque si en el mundo anglosajon, Francia y Espafia. Pues bien, la figura del
Whistleblower es esencial para la efectividad de la persecucién criminal en estos casos,

lo que hace que su existencia, y su practica, se hayan extendido enormemente.

La gran cuestion en estos temas es cOmo se premia a quienes colaboran con la
Policia para descubrir estos crimenes tan graves de corrupcion, sean o no cometidos a
través de grupos criminales organizados. Se trata de analizar los instrumentos procesales
de apoyo, con especial referencia a los autorizados en Espafia. Dos grandes
posibilidades se ofrecen:

1%) Sequir el proceso en su contra hasta el final, obteniendo una condena reducida
o la menor posible, puesto que al fin y a la postre ha delinquido, y luego otorgarle

beneficios penitenciarios que hagan practicamente innecesario su ingreso en prision.

2%) Impedir una condena, o reducirla al minimo, mediante la conformidad,

negociacion sobre la pena o acuerdos.

Los limites del espacio juridico en que se mueven la Fiscalia y el acusado son
muy diversos en los diferentes paises. Algunos permiten que sean delitos negociables,
otros no. Alemania, por ejemplo, lo hace en parte inviable al ser su legislacion muy

estricta con las negociaciones (Absprache). En Espafia habria que acudir a la
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conformidad, que tiene también sus restricciones. En el mundo anglosajon, con sus casi
ilimitadas posibilidades de negociacion sobre la declaracion de culpabilidad, parece

mucho mas facil.

Mi investigacion deberd ser muy concienzuda en este punto para ofrecer

soluciones armonizadas razonables.
b)  Laprueba de la corrupcién en el proceso penal:

La valoracion de la prueba del delito de corrupcion es como dije la segunda gran
cuestion que deseo apuntar en este escrito. Quiero referirme en concreto a determinadas
dificultades que la valoracion de la prueba de estos delitos esta presentando en la

préctica, llevando a absoluciones muy dificiles de entender por la sociedad.

Un problema especifico me quita el suefio: El criterio de la libre y no arbitraria
valoracion judicial de la prueba, o0 mas alla de cualquier duda razonable si hay Jurados,
estd asentado en la jurisprudencia en un estandar probatorio altamente cualificado: En
términos practicos se puede explicar diciendo que debe existir una certeza del 95% o
mas para condenar, ante la imposibilidad de llegar al 100% dada nuestra imperfecta
mente. Me pregunto si este estandar deberia revisarse en la lucha contra la criminalidad

organizada y, en particular, en la lucha contra la corrupcion.

Que nadie piense por favor que estoy elucubrando sobre una aplicacion particular
de las tesis jakobsianas sobre el Derecho Penal del Enemigo, en una vuelta al Derecho
Penal de Autor o en una relajacién infundada del principio de la presuncién de
inocencia. No, mi respeto a la Constitucion democratica es total y ni uno sélo de los
principios que reconoce el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950, sobre
todo en sus arts. 5 y 6, y la constante jurisprudencia al respecto del Tribunal Europeo de

Derechos Humanos, deben ser reformados.

Mi reflexidn va en la linea de constatar si las interpretaciones jurisprudenciales
sobre el acervo probatorio, es decir, sobre la comprobacion de la existencia de prueba de
cargo, considerando todas las posibilidades, en punto al ambito especifico de los delitos
de corrupcion y de criminalidad organizada, pueden sostenerse en la actualidad como

clasicamente se han entendido desde practicamente la Revolucién Francesa.

Pongo cuatro ejemplos, muy claros por afectar principalmente a grupos mafiosos,
y por tanto con gran repercusion en lItalia, sobre el desvalor de la prueba en favor del

refuerzo de los indicios:
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1°) Valoracion logica de la prueba: Se permite una valoracion inductiva de la
pertenencia a la criminalidad organizada, que da valor probatorio a ciertos indicios que
revelan la pertenencia a una asociacion mafiosa, tales como la observacion de la ley del

silencio en el acusado, su respeto absoluto a la jerarquia, la comision de delitos-fin, etc.

2°) Valoracion de los indicios: Se admiten como prueba de participacion delictiva
determinados comportamientos de los que se permite deducir la comision de delitos
mafiosos, por ejemplo, haber superado la fase de “prueba”, o ser investido como

“persona honorable”.

3% Valoracion de las declaraciones de los colaboradores de la Justicia, si los
hubiere: Se distingue entre declaraciones sobre hechos comunes a toda la asociacion y

las informaciones que se sabe por otros.

4°) Notoriedad de la existencia de una asociacion mafiosa: En funcion del lugar y
del conocimiento colectivo de su existencia y operatividad, se puede deducir su

existencia.

Esto me hace preguntarme si el estandar clésico de libre valoracion de la prueba
puede mantenerse hoy sin excepcién alguna. Porque la consideracién de un indicio
como prueba rebaja enormemente la exigencia de certeza y pone en peligro el fin de
hallar la verdad. Pero las méaximas de la experiencia nos aconsejan hoy ir por ese
camino novedoso, a no ser que volvamos la vista hacia otro lado y hagamos como que
no vemos la impunidad a que nos lleva la concepcion cléasica. Este sera otro de los
aspectos mas relevantes de mi investigacion, porque la Sociedad estd ya harta de

soluciones procesales inadecuadas ante crimenes horrendos.

IV. ALGUNOS DETALLES ADICIONALES SOBRE LA PERSECUCION
PROCESAL PENAL DE LOS DELITOS DE CORRUPCION EN EL DERECHO
COMPARADO: ALEMANIA, ITALIA, ESTADOS UNIDOS, UNION EUROPEA
Y ESPANA

Finalmente, e independientemente de las referencias al Derecho comparado que
hasta aqui he hecho, termino con una reflexion general sobre la organizacion procesal
en la lucha contra los delitos de corrupcién en los paises que voy a investigar, para que
Vdes. tengan una idea aproximada sobre las enormes diferencias con que nos

encontramos.

1. Alemania
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En Alemania no existe ninguna especialidad en la regulacion procesal en caso de
delitos de corrupcion. Tampoco hay especialidad alguna en lo relativo a los érganos
competentes para la instruccion (Fiscalia) ni para el juicio (Tribunal). Si se trata de
corrupcion en el ambito econdmico se aplican en determinadas circunstancias las
competencias especiales previstas en general para las Salas de lo Penal Econémico, pero

no es una norma imperativa.

Los problemas procesales se centran la mayor parte de las ocasiones en la prueba,
y en concreto en tema de prueba de las acciones decisivas para la comision del hecho.
No son de citar especiales problemas con investigaciones secretas o informantes
anonimos, pero obviamente se dan los mismos criterios probatorios que en caso de

criminalidad organizada.

La corrupcién en los &mbitos econdémico y de la salud representa un campo muy
importante. Las relaciones comerciales con Estados Unidos han destapado muchos
casos de corrupcion por parte de empresarios alemanes, que han sido investigados por
las autoridades norteamericanas y se han visto obligados a aceptar las estructuras de
“Criminal Compliance”, y a abrir sus empresas a investigaciones internas, muchas de

las cuales han acabado en procesos penales por iniciativa de la Fiscalia.
2. ltalia

En Italia el proceso penal tratdndose de delitos de corrupcion y criminalidad
organizada es el mismo que en caso de cualquier otro delito. Los fiscales de instruccion
son los mismos, es decir, no existe ninguna Fiscalia Especial para la Lucha contra la
Corrupcién como en Espafia, pero si existen grupos de fiscales especializados en este
tipo de delitos, y el Juez de Garantias y el tribunal del juicio son los ordinarios previstos

para los delitos de igual o similar gravedad.

La jurisprudencia italiana se ha preocupado procesalmente de garantizar el
derecho de defensa del acusado en el sentido de que sea informado de los diversos
hechos de corrupcidn por los que viene acusado, especialmente del méas grave si hay un

cambio de calificacion.

El gran estudio que falta en Italia es analizar la prueba de estos delitos con el rigor
y seriedad necesarios para que no se produzcan los llamativos y escandalosos casos de
impunidad que diariamente se producen por “meros tecnicismos procesales” al no ser

capaces de probar la culpabilidad.
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3. Estados Unidos

En los Estados Unidos de América, ni a nivel federal, ni a nivel de los estados,
se contempla ningun proceso penal especial para el enjuiciamiento de los delitos de
corrupcion y los cometidos por la criminalidad organizada. Las normas son las
generales para cualquier delito y si estd castigado con mas de seis meses de pena de

prision, seré el Jurado quien determine la culpabilidad o inocencia.

Lo que sucede en Estados Unidos es que hay normas o instituciones que, estando
previstos para otros supuestos, pueden acabar siendo aplicables en procesos por
corrupcion o contra la criminalidad organizada, y a raiz de ello adquirir una gran

relevancia préctica. Ejemplo tipico es el Fiscal Especial Independiente.

Los problemas mas importantes se dan igualmente en materia probatoria. Por
ejemplo, una prueba prohibida en los Estados Unidos, la del mal caracter, es decir, que
el Jurado conozca los antecedentes del acusado, se admite sin embargo cuando el propio
acusado da pie a ello ofreciendo pruebas sobre su buen caréacter. En los delitos de
corrupcion los antecedentes pueden llegar a ser muy importantes para la investigacion,

de ahi el escollo que representa esta prohibicion probatoria.

La situacion es algo mejor sin embargo cuando relacionamos corrupcion con
criminalidad organizada. Esta se regula principalmente por la RICO Act, aprobada en
1970 para perseguir a los lideres de la Mafia que ordenaban sin actuar la comision de

los delitos. Esta norma contiene disposiciones procesales importantes.
4. Union Europea

Desde la Unién Europea se considera que la corrupcion afecta a todos los paises
que forman parte de la misma, si bien con distinto grado de intensidad. Precisamente
por ello se han creado distintos instrumentos de lucha contra la corrupcion que se
encuentran con el gran inconveniente de que su aplicacién por los Estados esta siendo
muy desigual. La Union Europea debe adoptar una politica global contra la corrupcion
siendo una prioridad en su agenda politica.

A nivel interno, la Comision pretende reforzar la cooperacion judicial y policial
en materia de corrupcion, en cuya aplicacién es fundamental la colaboracién con
Europol, Eurojust, la “Escuela Europea de Policia” (CEPOL) y la “Oficina Europea de
Lucha contra el Fraude (OLAF)”.
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Por dltimo sefalar que el Informe del Grupo de Estados contra la corrupcion
(Group of States Against Corruption, GRECO) de 2016, otorga un claro suspenso a
Espana.

5. Espaia

Finalmente, en nuestro pais la maxima preocupacion del legislador desde los afios
90, cuando gobernando el Partido Socialista Obrero Espafiol y siendo Jefe de Gobierno
Felipe Gonzélez estallaron los primeros casos de corrupcion (Flick, Filesa, Roldan,
etc.), fue la reforma sustantiva, es decir, la introduccién de nuevos tipos penales y la
reforma de los existentes, todo con mucha tibieza y sin gran convencimiento por parte
del poder (la dltima reforma del Cédigo Penal ha tenido lugar el 30 de marzo de 2015) y
la mejor doctrina penal todavia la considera insuficiente para luchar contra la

corrupcion.

No ha habido ni una sola reforma procesal, salvo las que afectan a la criminalidad
organizada, que en parte como vengo sosteniendo aqui, son aplicables a los delitos de

corrupcidn, sobre todo cuando entran en concurso real.

Por ello, el proceso penal es el mismo que en caso de tratarse de cualquier otro
delito, y ni siquiera hay conciencia, aunque formalmente en la ley se contemple, de que
la investigacion de estos delitos no la puede hacer cualquier policia o cualquier fiscal, ni
la prueba puede entenderla cualquier juez. La especializacion, sobre todo creando
tribunales cualificados para el enjuiciamiento de la criminalidad organizada, sigue

esperando en Espafia.

V. CONCLUSIONES PROVISIONALES: CAUSAS DEL FRACASO ESTATAL
EN LA INVESTIGACION Y CASTIGO DE LOS AUTORES DE DELITOS DE
CORRUPCION

Me limitaré brevemente a estas tres:

1%) Extrajuridicamente es en donde se dan los principales problemas para acabar
con la corrupcion. De todas las posibilidades, los expertos entienden que sélo una buena

educacion (en casa y en la escuela/colegio) puede hacer cambiar realmente las cosas.

2%) Juridicamente, el problema no esta ni en el Derecho Administrativo, ni en el

Derecho Penal, pues los paises que luchan activamente contra la corrupcion tienen en
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general buenas normas administrativas y penales, asi como una estructura juridico-

sustantiva aceptable.

3% El problema esta en el Derecho Procesal y, en concreto, en la investigacion de
los crimenes de corrupcidn, principalmente por estas causas, algunas ya indicadas: Mala
preparacion técnica de la Policia, la Fiscalia y la Judicatura, especialmente en temas
econdémicos y de contabilidad; deficientes medios técnicos para una investigacion
adecuada; normas anticuadas y poco flexibles en general; miedo a volver a un proceso
inquisitivo ante la amenaza real de obtener pruebas vulnerando los derechos
fundamentales del acusado; y aislamiento internacional de los paises mas avanzados
procesalmente, ante los pocos que pueden seguirlos, que siguen siendo los mas

corruptos.
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