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RESUMEN

Pocos asuntos estan tan presentes actualmente en los debates como lo esta el tema de la
corrupcion publica. Este hecho es consecuencia de la amplia divulgacion de escandalos
de corrupcién por los medios de comunicacion y también fruto de un despertar social y
academico respecto a los graves problemas generados en el &mbito social, politico y
econodmico. En ese escenario la persecucion criminal de la corrupcion es también puesta
en discusion y en la mayoria de los casos criticada, ante su incapacidad de investigar,
enjuiciar y juzgar los casos de corrupcion puablica, especialmente la de alto rango,
generando una nefasta sensacion de impunidad. Bajo esas perspectivas se analiza el rol
de la Policia Judicial en el combate a corrupcion publica dentro de las realidades de
Brasil y Espafia para al final sefialar sus retos institucionales y directrices a seguir para

una actuacion mas eficiente en el combate a ese grave problema en esas dos sociedades.

PALABRAS CLAVE: Corrupcién Publica, Impunidad, Policia, Brasil, Espafa.



ABSTRACT

Few issues are as present in the current debates like the public corruption one. This fact
Is a consequence of the wide dissemination of corruption scandals by the media and it is
also the result of a social and academic awakening about the serious problems generated
in the social, political and economic environment. Within this context, the criminal
prosecution of the public corruption is also put in debate and in most cases criticized in
reason of the failures in the investigations, prosecutions and judgment of the cases,
especially the ones of the high ranking corruption. All these negative perceptions
resulting in a terrible sense of impunity. Under these perspectives the role of the Judicial
Police is analyzed in fighting public corruption within the realities of Brazil and Spain.
Institutional challenges and guidelines to follow are pointed at the end of the study with
the aim of proposing a more efficient action in combating this serious problem in these

two societies.

KEYWORDS: Public Corruption, Impunity, Police, Brazil, Spain.
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INTRODUCCION

La Federacion de las Industrias del Estado de S&o Paulo - FIESP estima que la
corrupcion publica en Brasil produce un coste anual de 21.000 millones de euros,
representando entre un 1,38% a un 2,3% de su Producto Interior Bruto.> Mas alla del
coste econdmico existe también el coste social, que en Espafia fue estimado por la
Universidad de las Palmas, a través de una metodologia propia, en 40.000 millones de
euros.?

Los reflejos de la corrupcion se presentan no solo en los nimeros sino también
en la realidad perceptible con la mala calidad de servicios publicos, el aumento de la
desigualdad social y el deterioro de las instituciones, amenazando la propia idea de
Estado democratico de Derecho.

La gravedad de ese problema es en muchos paises también fomentada por la
impunidad, generada por la incapacidad del Estado de identificar, producir pruebas
consistentes y juzgar de manera &gil los casos de corrupcion publica, dificultad que se
incrementa cuando el poder politico o econdémico de los involucrados es mayor.

A pesar de separarles un océano y de vivir realidades politicas, econémicas y
sociales diferentes, Brasil y Espafia sufren igualmente del problema y ambos tienen
dificultades en hacer que sus sistemas de persecucién criminal den respuesta a los casos
de “delitos de corrupcion”.

Por otro lado, el rol de la policia en ese tipo de criminalidad parece todavia no
estar muy claro y esa indefinicion parece también contribuir a la ineficiencia del sistema
como un todo.

Es por ello que se propone en ese trabajo de investigacion analizar la actuacion
de la Policia Judicial frente a la corrupcién publica en Brasil y Espafia, lo que demanda
un analisis tanto de la corrupcion como de la Policia Judicial de los dos paises.

Tal perspectiva de analisis no es comun. En las Gltimas dos décadas el fenémeno
de la corrupcion ha sido objeto constante de exploracion cientifica, sin embargo el tema

concreto de la actuacion llevada a cabo por la policia no se ha trabajado en profundidad.

! Federacdo das Industrias do Estado de S&o Paulo, “Relatério corrupgio: custos econdmicos e propostas
de combate” (citado el 01 de junio de 2014): disponible en http://www.fiesp.com.br/noticias/custo-da-
corrupcao-no-brasil-chega-a-r-69-bi-por-ano/

2 Instituto Universitario de Turismo y Desarrollo Sostenible de la Universidad de Las Palmas de Gran
Canaria (citado el 01 de  junio de 2104): informacion disponible en
https://www.ulpgc.es/index.php?pagina=noticia&ver=invcorrupcion_29072013



http://www.fiesp.com.br/noticias/custo-da-corrupcao-no-brasil-chega-a-r-69-bi-por-ano/
http://www.fiesp.com.br/noticias/custo-da-corrupcao-no-brasil-chega-a-r-69-bi-por-ano/
https://www.ulpgc.es/index.php?pagina=noticia&ver=invcorrupcion_29072013

Generalmente cuando se estudian los temas corrupcion y policia conjuntamente se hace
en casos de corrupcion policial. EI propio estudio de la policia como institucion por
parte del mundo académico es escaso, tal como destaca David Bayley, para quien “es
curioso ver como la intelectualidad no ha estudiado a la policia.”®

¢Cual es el perfil de la corrupcion?, ;Como se conforman los ordenamientos
juridicos?, ¢Como estd instituida la Policia Judicial y cuédl es su rol en las
investigaciones de corrupcidon ante ese perfil diferenciado de criminalidad?

Esas son las preguntas que dirigiran el camino de investigacion y para ello seran
definidos tres capitulos. En el primero, se hara un analisis tedrico sobre la corrupcién
buscando un concepto que sirva de referencia para el trabajo, no olvidando su evolucién
y los diferentes acercamientos del tema. Es destacado en ese bloque, especialmente, la
busqueda por la caracterizacion del tipo de corrupcion publica presente, por lo que se
analizaran planteamientos tedricos sobre las causas del fendmeno, sus consecuencias y
cOmo ésas determinan la manifestacion del fendmeno en Brasil y Espafia.

En el segundo capitulo se verd como los ordenamientos juridicos de los dos
paises criminalizan las conductas corruptas y, principalmente, como esas se reflejan en
el nimero de investigaciones llevadas a cabo por los principales érganos de
investigacion y las razones que determinan la mayor incidencia de algunos delitos.

En el tercer y ultimo capitulo se analizard como las Policias Judiciales se
conforman institucionalmente, cuales son sus atribuciones, capacidad técnica, nivel de
especializacién organica y si estan preparadas para realizar eficazmente investigaciones
de conductas criminales corruptas.

El objetivo no es comparar sino realizar el analisis tedrico y empirico de la
corrupcion desde la perspectiva de la actividad de la Policia Judicial de dos realidades
juridicas diferentes, identificando las dificultades exclusivas y principalmente las
comunes, que pueden indicar un camino a seguir para una mas eficiente actuacion

policial en el enfrentamiento a la corrupcion publica.

3 David H. Bayley, Modelos de actividad policial: un andlisis comparativo internacional (Buenos Aires:
Prometeo Libros, 2010), 17.
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CAPITULO 1
ESCENARIO DE LA CORRUPCION PUBLICA EN BRASIL Y
ESPANA

1. El fendmeno de la corrupcion

1.1. Concepto de corrupcion

“La corrupcidon acompana al poder como la sombra al cuerpo”, puesto que “se
conocen testimonios de corrupcion publica desde el momento mismo en que las
sociedades adoptaron una organizacion de las que hoy llamamos publica.”* El
comentario citado sirve para ilustrar que la corrupcidn no conoce barreras geogréaficas o
culturales y que es transversal en cuanto al tiempo. Es decir, la corrupcion esta presente
en la historia de la humanidad desde su formacion en sociedades.

Un fendmeno de largo espectro como es la corrupcién trae consigo el problema
natural de su conceptuacion. Esa dificultad ha sido evidenciada en el proceso de
elaboracion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, principal
marco normativo internacional del asunto. Hubo alli un gran debate respecto a las dos
posiciones presentadas sobre lo que debia entenderse por “corrupcion”. La primera de
ellas limitaba la idea de corrupcion a sus manifestaciones en materia penal, al contrario
de la segunda, que era mas amplia y no se limitaba al aspecto penal. Al final y
considerando las implicaciones que una conceptuacion podria traer a los paises
signatarios se decidio que la Convencion era suficientemente clara como para prescindir
de una definicion expresa de corrupcion.®

El término corrupcion es originario del latin corrumpe re, “alterar y trastrocar la
forma de algo y echar a perder, depravar, dafar, pudrir’® . Mas alla de la definicion del

diccionario, Mark Philip observa que nadie ha logrado dar con una definicion concisa y

4 Alejandro Nieto, Corrupcion en la Espafia democratica (Barcelona: Ariel, 1997), 7.

° Nicolas Raigorodski, Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién: nuevos paradigmas
para la prevencion y combate de la corrupcion en el escenario global. 2% ed. (Buenos Aires: Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, 2007), 26-27.

¢ Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola (citado el 02 de abril de 2014): disponible
en Http://www.Rae.Es/Rae.Html
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universalmente satisfactoria de la corrupcion.” Las definiciones que se han dado de
corrupcion apelan a diferentes parametros, tal como cita E. Cocciolo®, que reproduce el
trabajo de sintesis realizado por Arjona Trujillo:
— la moral: “la corrupcion politica es un atentado o transgresion de unas determinadas
normas, principios y valores que se consideran importantes para la existencia y
mantenimiento de un orden social justo y razonable”®;
— los codigos legales: “la corrupcion incluye aquellas maneras de usar dinero para
atender objetivos privados por medios politicos que son criminales o al menos
ilegales”lo;
— la percepcion del publico: “el concepto de corrupcion se dard en virtud de la opinioén
del publico™!;
— la racionalidad econdmica: “podemos concebir la corrupcion en términos de un
funcionario puablico que ve su oficio como un negocio [..] cuyo ingreso debe
maximizar”, de modo que su ingreso dependera de “la situacion del mercado y de sus
talentos para encontrar el punto de ganancia méxima en la curva de demanda del
pﬁblico”lz;
— las normas e instituciones transmitidas culturalmente.*3

Suele hablarse también de definiciones legalistas, las cuales caracterizan la
corrupcion como determinados actos que son considerados ilegales por una legislacion
determinada; a estas definiciones se enfrentan las culturalistas, que sostienen que
aquello que una sociedad considera corrupto no se corresponde necesariamente con lo

que esta contemplado por su codigo legal.**

" Mark Philip, “Defining Corruption: an Analysis of the Republican Tradition,” (mesa redonda de
investigacion de la Asociacion Internacional de Ciencias Politicas sobre financiacion politica y
corrupcion politica, Bellagio, 1987).

8 Endrius Eliseo Cocciolo, “Las mutaciones del concepto de corrupcién. De la ambigiedad de las
sociedades arcaicas a la complejidad en la época del estado regulador y de la sociedad del riesgo,” Revista
De Llengua i Dret, n°® 50 (2008): 35.

® N. Lépez, “Corrupcion, ética y democracia,” en La corrupcién politica, eds. Laporta San Miguel,
Francisco Javier y Silvina Alvarez (Madrid: Alianza editorial, 1997), 117.

10" Arnold J. Heidenheimer, “Perspectives on the Perception of Corruption,” en Political Corruption: A
Handbook, eds. Arnold J. Heidenheimer, M. Johnston y V. Le Vine (New Brunswick: Transaction
Publishers, 1989), 11.

11 Kenneth M. Gibbons, “Toward an Attitudinal Definition of Corruption,” en Political Corruption: A
Handbook, eds. Arnold J. Heidenheimer, M. Johnston y V. Le Vine (New Brunswick: Transaction
Publishers, 1989), 169.

12 J. Van Klaveren, “The Concept of Corruption,” en Political Corruption: A Handbook, eds. Arnold J.
Heidenheimer, M. Johnston y V. Le Vine (New Brunswick: Transaction Publishers, 1989).

13 Joseph Lapalombara, “Structural and Institutional Aspects of Corruption,” Social Research 61 (1994):
325-350.

14 Endrius Eliseo Cocciolo, op. cit., 36.
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El tema corrupcion ha recibido una especial atencion del medio académico en
los ultimos afios, siendo entonces objeto de investigacion y anélisis de varias areas del
conocimiento como el derecho, la sociologia, la ciencia politica y la economia. Esa
multiplicidad de miradas sobre el mismo objeto, pero con diferentes perspectivas
metodologicas de sus investigadores, segun sus criterios de interés, lleva a una
diversificacion del sentido que cada disciplina —e incluso a nivel de los diversos
enfoques existentes al interior de las mismas— atribuyen al fenémeno de la corrupcion.®®

Hasta 1970 era hegemdnica la concepcién funcionalista de corrupcién. Segun
Samuel Huntington, la corrupcién ocurre en el espacio entre modernizacion e
institucionalizacion, representando un tipo de accion mas aceptada en las sociedades
menos desarrolladas. La corrupcion seria una forma alternativa que los agentes politicos
tendrian para articular sus intereses en la esfera publica, argumentandose que ella puede
fomentar el desarrollo por propiciar mejores relaciones entre el Estado y los empresarios
y también estabilizar las relaciones politicas.®

A partir de 1980 y como fruto del pensamiento de Susan Rose-Ackerman, los
economistas parten de un analisis que considera los costes y beneficios de la corrupcién
pero plantean que ésta no seria ventajosa sino una traba al desarrollo por generar un alto
coste a los ciudadanos y empresarios.!’

Por otra parte se concibe la evolucién del concepto de corrupcién también
respecto a sus agentes. Existe un cambio desde la etapa que concebia la corrupcion
como conducta que se desvia de los deberes morales de una funcion o cargo publicos a
causa de ganancias personales® a la etapa de hoy, donde los mas destacados estudiosos
del tema incluyen una referencia a los agentes privados como sujetos capaces de incurrir
en corrupcion. Por ello Rodriguez Collao cita la proposicién de Johnston cuando alude a
“abuso de los puestos o recursos publicos o el uso de formas ilegitimas de influencia
politica por integrantes de los sectores publico o privado” y también la propuesta de
Bailey “que se refiere a las operaciones ocultas y a todas las maniobras en que
intervienen personas que ejercen funciones publicas o privadas, con infracciéon de los

deberes que imponen su calidad de funcionario publico, empleado particular o agente

15 L uis Rodriguez Collao, "Delimitacion del concepto penal de corrupcion,” Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, no. 25 (2010): 341.

16 |eonardo Avritzer y Fernando Filgueiras, "Corrupgéo e controles democraticos no Brasil," Textos para
discusséo 32 (2011): 10-11.

17 idem.

18 pablo Garcia Mexia, Los conflictos de intereses y la corrupcion contemporanea (Elcano: Aranzadi,
2001), 59-60.
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independiente, con el fin de obtener ventajas ilicitas de cualquier género, para ellos
mismos o para otros”.1°

Garzén Valdés subraya que en la corrupcion hay, por lo menos, la actuacion de
un decisor, que es la persona obligada a una serie de deberes. Desarrollando su
planteamiento trae la idea de “deberes institucionales y posicionales”, que serian los
deberes especificos impuestos a quien ocupa un cargo oficial u otra posicién fuera del
ambito del sector puablico, respectivamente. Asi la corrupcion implica siempre un acto
de deslealtad o hasta de traicion con respecto al sistema normativo asumido por el
decisor.?

Se percibe, por lo tanto, que el caracter transversal del tema corrupcion permite
una variedad de conceptos sobre el mismo, a depender de la perspectiva de analisis.
Tras analizar diferentes miradas de lo que sea corrupcion, Rodriguez Collao presenta,
basado en la Convencion Interamericana contra la Corrupcion, un concepto juridico de
corrupcidn consistiendo en “cualquier acto que implique desviacion del interés general
en el contexto de una actividad orientada hacia ese objetivo, sea que ella se encuentre
juridicamente a cargo de un ente publico o de un organismo privado”.?

Considerando los objetivos de ese trabajo, es decir, analizar el fendmeno de la
corrupcion bajo la perspectiva del enfrentamiento realizado por las Policias Judiciales
en Brasil y Espafia, consideraremos ese concepto para los futuros planteamientos
respecto al tema corrupcion, que por otro lado sera estudiada principalmente en su
modalidad atentatoria a los intereses publicos, inclusive ante la falta de tipificacion legal

en Brasil de la corrupcion privada.

1.2. Modalidades de corrupcion

La corrupcion se presenta de varias maneras, por lo tanto, para un mejor analisis
del fendmeno, es necesario categorizar sus diversas formas de manifestacion.
Considerando su caracter didactico, se har4 uso una vez més de la doctrina de
Rodriguez Collao, a fin de adoptarse la clasificacion por €l propuesta y que servira de

subsidio para los demas analisis de ese capitulo.?

19 Luis Rodriguez Collao, op. cit., 347.

20 Ernesto Garzon Valdes, "Acerca del concepto de corrupcion,” Claves de la Razén Préctica, no. 56
(1995): 26-38.

21 |_uis Rodriguez Collao, op. cit., 359.

22 [dem, 349.
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1.2.1. Sistémica, subsistémica y dispersa
Esa clasificacion toma como base el nivel de penetracion de las précticas

corruptas en una sociedad y sirve para medir y adecuar las politicas de prevencion y
represion al grado de corrupcion existente. Asi, tenemos que corrupcién sistémica o
institucionalizada es la categoria de corrupcion existente cuando la totalidad del sistema
politico esta afectado, generando lo que Ferrajoli denomina un infraestado dentro de
otro Estado, que asume la condicion de fachada.?® Corrupcion subsistémica es la que
afecta a los subsistemas del aparato publico, como la policia, los organismos encargados
de la recaudacion de tributos, el érgano jurisdiccional etc. Por fin, la corrupcion
dispersa es la que ocurre en situaciones aisladas, sin mayor involucracion de las

estructuras politicas o de los 6rganos estatales.

1.2.2. Politica y administrativa
La corrupcion administrativa, también llamada de burocratica, es aquella mas

comunmente asociada a la idea de corrupcién y por lo general consiste en un traspaso
indebido de recursos desde un fin legitimo a otro ajeno a las finalidades del servicio
publico. Por otra parte, la corrupcion politica “‘es aquella que realizan las personas que
ejercen un cargo de eleccion popular o que genera responsabilidad de esa indole. En los

casos dudosos, la asignacion de un u otro caracter se define por su actor principal.”?*

1.2.3. Individual y corporativa
La corrupcion individual ocurre de manera horizontal, sin caracter de

permanencia. La corrupcion corporativa o colectiva, por su parte, actia como un codigo
malévolo y paralelo de funcionamiento de las administraciones publicas. Se presenta de
diversas formas y aqui se subraya su relacion directa con el clientelismo politico y el
padrinazgo, como formas de estructuras socio-politicas que suelen desarrollarse para
formas de organizaciones de corrupcion corporativa en razon de su estructura
jerérquica, verticalista y de lealtad a quien ostenta el poder, llegando al punto de
comprometer la legitimidad del sistema publico en su funcion de servicio al interés

general .

3L Ferrajoli, “El Estado constitucional de Derecho hoy: el modelo y su divergencia de la realidad,” en
Corrupcién y Estado de Derecho: el papel de la jurisdiccion, ed. Andrés Ibafiez (Madrid: Trotta, 1996),
16.

24 |_uis Rodriguez Collao, op. cit., 350.

25 Mario Olivera Prado, "Hacia una sociologia de la corrupcion,” Revista Probidad, no. 16 (octubre-
noviembre 2001): 9-10.
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Otro punto que merece ser destacado es la proximidad que tienen esas
estructuras con las estructuras clasicas del crimen organizado. Por sus actividades
clandestinas de recaudacion de fondos, muchos partidos politicos estan obligados a
utilizar las mismas redes de lavado y legalizacion del dinero y los mismos actores de ese
proceso criminal que suelen utilizar los narcotraficantes y otras formas del crimen
organizado. Ese lugar donde no se diferencia la politica del delito es llamado “zona

gris”?, La frontera entre la democracia y la corrupcion politica de alto rango.

1.2.4. Publica y privada
Ademas de la idea de corrupcién puablica en los Gltimos afios también se ha

desarrollado la idea de corrupcion en el sector privado. Esa nueva tipologia viene como
consecuencia de la importancia que esas acciones corruptas tienen en los mercados de
paises desarrollados, especialmente en el mercado financiero y de capitales, y los
impactos globales que pueden causar en el mercado mundial.?’

Sin desconsiderar la importancia del tema corrupcion privada, cabe destacar las
precisas palabras de Joan Queralt, para quien “la corrupcion privada es de indole
sustancialmente econdmica, mientras que la corrupcién publica puede comportar
también ese aspecto, con beneficio ilicito mutuo para agente venal y corruptor, pero, y
mas cuando se hace sistémica, adquiere un demoledor caracter politico, demoledor de
las instituciones basicas del entramado juridico-publico, que se desnaturalizan y pierden
su sefia de identidad como favorecedoras de garantia y fomento de libertad, prosperidad
y seguridad.”?®

Las diversas modalidades y niveles ensefiados ayudan a identificar el grado del
problema y a elaborar y definir la estrategia necesaria de enfrentamiento, o sea, la
respectiva politica anticorrupcion y el rol a ser desempefiado por cada una de las
instituciones involucradas.

Bajo esa perspectiva nos cabe analizar entonces cOmo se presenta la corrupcion

publica, objeto central de ese estudio, en los paises en analisis.

26 |_uis Rodriguez Collao, op. cit., 352.

27 Orlando Reos, "Efectos econdmicos de la corrupcién,” en Biblioteca Digital de la Iniciativa
Interamericana de Capital Social, Etica y Desarrollo, Banco Interamericano de Desarrollo (2002): 4-5.
28], Queralt, "Reflexiones marginales sobre la corrupcion,” Libertas — Revista de la Fundacion
Internacional de Ciencias Penales, no. 1 (julio, 2013): 536.
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2. La corrupcion publica en Brasil

2.1. Andlisis historico

Brasil no ha inventado la corrupcion aunque ya se afirmé que la corrupcién
corresponde a un fendmeno cultural muy caracteristico de la sociedad brasilefia. Tal
razonamiento es en cierta parte consecuencia de que en Brasil la nocién del Estado y de
los bienes publicos no estan siempre vinculados a la idea del pueblo y la satisfaccion de
sus necesidades, y si, muchas veces, con el beneficio de los poseedores del poder
politico.?®

Las raices de ese proceso pueden ser encontradas desde el Brasil colonial, pues a
la corona portuguesa interesaba solo el lucro desenfrenado y la explotacion de las
riquezas, sin mostrar ningin compromiso con valores éticos, deberes funcionales o
intereses colectivos de la colonia.®

La situacion no cambia cuando Brasil se transforma en la sede de las posesiones
portuguesas debido a la transferencia de la familia real a la entonces colonia, huyendo
de las tropas napoleonicas, en 1808. La captura del Estado en provecho de pocos se
mantuvo en su esencia y como ejemplo de ello tenemos el hecho de que en apenas ocho
afios fueron distribuidos mas titulos de nobleza que los que Portugal habia otorgado en
trescientos afios.®! La distribucion de esos titulos era una de las formas utilizadas por D.
Jodo VI para obtener apoyo politico y financiero.

Proclamada la Republica en 1889, las ganas de mantener o conquistar el poder
hizo mantener las mismas costumbres politicas. La compra de votos y otros fraudes
electorales, la concesion de regalias sostenidas en el aparato estatal, la concesion de
favores y beneficios a partir de relaciones comerciales, de amistad o parentesco
produjeron una sociedad patrimonialista y clientelista que cimento6 una cultura de fraude
en un pais ya extremadamente desigual y donde los derechos eran concebidos como

favores, semilla del populismo y asistencialismo aun hoy presentes.*

29 Ana Elisa Bechara, "La evolucion politico-criminal brasilefia en el control de la corrupcién publica,"
Revista General de Derecho Penal 17 (2012): 2.

30 Emerson Garcia, Repressdo a corrup¢do no Brasil: entre a realidade e a utopia (Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011), 2.

31 Laurentino Gomes, 1808: como uma rainha louca, um principe medroso e uma corte corrupta
enganaram Napoledo e mudaram a histéria de Portugal e do Brasil (Sado Paulo: Leya, 2009),196-197.

32 Ana Elisa Bechara, op. cit., 4.
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El escenario de reiteracion de las practicas corruptas asienta la concepcion de
que la corrupcidon es inevitable, lo que le hace tolerable y posibilita su
institucionalizacion,® llevando a una peligrosa y dafiosa asociacion entre instituciones
estatales y corrupcion. Adicionalmente, esa deficiente formacion historica de la
ciudadania en Brasil establece no solo las bases de sus niveles de corrupcion sino
también de otro problema cronico y hermano del primero: la desigualdad social.

Como consecuencia de este sindrome de desaprecio por las instituciones
democraticas no es raro ver hoy en Brasil personas que declaran abiertamente su
preferencia por el periodo dictatorial del régimen militar, argumentando que en aquel
periodo no habia tanta corrupcion.

Tal planteamiento no se sostiene por diversas razones y la primera de ellas es el
articulo 16 del Decreto-ley n.° 898, de 29/09/1969, Ley de Seguridad Nacional,
entonces vigente, publicado cinco afios después de empezar el régimen militar bajo el
cual Brasil estuvo durante veinte afios. Por tal articulo constituia delito “divulgar por
cualquier medio de comunicacién social, noticia falsa, tendenciosa o hecho verdadero
incompleto o desfigurado, para indisponer o tratar de indisponer al pueblo contra las
autoridades constituidas”®*. Es decir, evidentemente teniamos una legislacion penal
intimidatoria que impedia la plena divulgacion de los posibles casos de corrupcion.®

Ademas, la estructura de fiscalizacion y control de la Administracion Publica
solo fue efectivamente concebida tras la Constitucion Federal de 1988, o sea, ya en el
periodo democratico. A partir de ese momento gracias a la prensa libre, sociedad menos
reprimida y el desarrollo de los 6rganos de fiscalizacion y control son desvelados los
grandes casos de corrupcion de la Republica.

Las protestas de julio de 2013, mundialmente divulgadas, y que tomaron las
calles de las principales ciudades brasilefias fueron, a parte de un grito de insatisfaccion,
también la manifestacion de una apreciacion defectuosa del fendmeno corrupcién. Dos
afios antes de esos acontecimientos, Avritzer y Filgueiras destacaban que “la
corrupcion, en Brasil, produce un tipo de histeria ética calcada en un clamor por méas

moralizacién de la politica y de la sociedad. Si la corrupcion es algo natural al caracter

33 Emerson Garcia, op. cit., 4.
3 Traduccion propia.
% Ana Elisa Bechara, op. cit., p. 5.
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del brasilefio, ese clamor moral promueve un estado de paralisis, pues la consecuencia
de ese tipo de lectura es no reflexionar respecto de la mudanza”.%

La paralisis citada se convirtié en protestas, la mayoria sin una agenda o un
rumbo definidos, lo que facilitd que fuesen capturadas por el vandalismo haciéndoles
perder el apoyo de la opinion publica.

Subraya Ana Elisa Bechara que “es preciso revisar con sentido critico la relacion
entre corrupcion y cultura brasilefia, desmitificando el determinismo con que se
consolidaron algunas ideas.” Después, concluye la autora que “el tratamiento de la
corrupcion como una deformacion moral, agravada por la herencia historica de la
colonizacion, llevd a una actitud de conformismo e impotencia, que permitié durante
mucho tiempo la conveniente estabilizacion social brasilefia dentro de estos moldes”.3’

Este cambio de mentalidad con relacién al tema de la corrupcion en el
pensamiento colectivo de la sociedad brasilefia es uno de sus mayores retos y requisito
necesario para la formacién de su conciencia civica y su desarrollo como sociedad civil
organizada, y también para la efectiva construccion del pais como Estado democratico

de Derecho.

2.2. Factores de agravamiento de la corrupcion publica en Brasil

Establecido que la corrupcién no es algo natural e imperioso de la cultura
brasilefia, cabe identificar los puntos que hacen que ella sea recurrente. Diversos
factores pueden ser levantados para empezar tal analisis, desde factores de orden de
gestion administrativa como: a) bajo nivel de profesionalismo del cuerpo de
funcionarios; b) ineficiencia y carencia de medios materiales; c) debilidades de los
instrumentos de control etc.®® hasta los factores de fondo, trabajados en diversas
hipétesis por el mundo académico internacional.

Alejandro Posadas compila las diversas hipotesis ya presentadas respecto al
tema y destaca que la méas difundida es la que considera como causa de la corrupcion el
inadecuado funcionamiento de las instituciones politicas y de gobierno. Hay, ademas,
lineas argumentales que apuntan a los problemas de las instituciones sociales y también

la excesiva intervencién del estado en la economia como sus causas. Finalmente, el

36 | eonardo Avritzer y Fernando Filgueiras, op. cit., 8. Traduccion propia.

37 Ana Elisa Bechara, op. cit., 2-5.
38 Emerson Garcia, op. cit., 4.
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tema ha sido también estudiado mediante lineas de investigacion que asocian la
corrupcion a diversos otros factores, tales como federalismo, diversidad étnica, nivel de
educacion, pais por quien ha sido colonizado etc.

En consonancia con la linea de ese trabajo y ante un tema con tantas
perspectivas de aproximacion, adoptaremos aquella mas relacionada a la Optica
criminal, es decir, las causas de la corrupcion a partir de su manifestacion en el ambito
de las investigaciones criminales de corrupcion.

Por ser un fendmeno complejo, la corrupcion por supuesto no deriva de una
Unica causa sino de una conjuncion de ellas, variables también de acuerdo con el tipo de
corrupcidn que estamos tratando, pero que pueden ser agrupadas, para fines didacticos y

expositivos, en factores administrativos o burocréaticos y politicos e institucionales.

2.2.1. Factores administrativos o burocréticos

La Republica Federativa de Brasil estd compuesta por tres niveles de entes
politicos: la Unidn, los Estados y los municipios, que tienen realidades socio-politico-
econdmicas muy distintas entre las diferentes categorias y también dentro de cada una
de ellas. Asi, considerando la realidad de los 5.570 municipios brasilefios, son flagrantes
los problemas de sus estructuras administrativas y de gestion®®, donde también resultan
evidentes los problemas de bajo nivel de profesionalismo del cuerpo de funcionarios,
ineficiencia y carencia de medios materiales y debilidades de los instrumentos de
control. Esos problemas también ocurren en el ambito de los estados y menos en el
ambito federal, pero aun asi aqui también se presentan, inclusive en sectores
estratégicos.

Becker y Stigler destacan una estructura salarial bien elaborada como medida
eficaz contra la corrupcion pues funcionarios que reciben salarios mayores son menos
propensos a la préctica de actos corruptos. También subrayan que el nimero de
infracciones esta relacionado con la probabilidad de deteccion y punicion.*

3 Alejandro Posadas, "Estado del arte en investigacion de la corrupcién,” (ponencia presentada en la
primera Conferencia Internacional sobre Corrupcién y Transparencia, Ciudad de México: marzo de
2006), 12.

40 Diretoria de Desenvolvimento Econdmico e Associativo da Federacdo das Industrias do Estado do Rio
de Janeiro, “IFGF - indice firjan de gestdo fiscal” (citado el 06 de junio de 2013): disponible en
http://www.firjan.org.br/ifgf/

4 Gary S. Becker y George J. Stigler, "Law Enforcement, Malfeasance, and Compensation of Enforcers,"
The Journal of Legal Studies 3, no. 1 (Jan.,1974): 1-18.
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Rose-Ackerman destaca esa cuestion y citando a Adamolekun apunta que un
funcionario profesional es politicamente neutral, tiene seguridad en su puesto de trabajo,
se le paga un sueldo decente y es reclutado y promocionado en base al mérito.*?

En efecto, funcionarios regularmente admitidos en oposiciones, tal como
determina la CF en el art. 37, I, tienen régimen legal establecido con indicacion de sus
derechos, obligaciones y régimen disciplinar, es decir, serdn, en principio, menos
propensos a aventurarse en practicas corruptas porque saben que la posibilidad de una
penalizacion administrativa, civil y hasta criminal es méas concreta.

La buena gestion de los recursos humanos, entretanto, no es una practica
presente en todos los niveles de la Administracion Publica brasilefia. Algunas
administraciones hacen uso abusivo de los llamados cargos en comision, de libre
nombramiento, previstos también en el art. 37, 1l, de la CF y que segln la misma (art.
37, V) serian destinados solamente a las atribuciones de direccion, jefatura y
asesoramiento.

Es sabido que la utilizacion de esos cargos sirve no solo para las practicas de
nepotismo y clientelismo sino a menudo también para poner en posiciones estratégicas,
muchas veces con el control de presupuestos vultuosos, personas que no tienen
cualquier vinculo o compromiso moral con la Administracion Publica, sino con el grupo
politico que alli le puso.

La utilizacion de ese expediente es mas comun en el ambito de los municipios y
de los estados, pero también en el ambito federal, que actualmente posee 5.926
ocupantes de cargos en comision, nimero considerado elevado para los patrones
internacionales.

Otra practica observada es la realizacion de oposiciones publicas fraudulentas,
mediante evaluaciones con alto grado de subjetivismo con la finalidad de habilitar entre

los candidatos aquellos de interés de las autoridades municipales.*

42 Susan Rose-Ackerman, La corrupcién y los gobiernos (Madrid: Siglo Veintiuno, 2001), 96.

43 Folha de S&o Paulo, “Sem intencdo, IBGE expde falta de transparéncia nas contas dos Estados ” (citado
el 03 de abril de 2014): disponible en http://dinheiropublico.blogfolha.uol.com.br/2014/03/14/sem-
intencao-ibge-expoe-falta-de-transparencia-nas-contas-dos-estados/

4 Antonio Chizzoti et al., O Combate a corrupcdo nas prefeituras do Brasil, 5% ed. (S8o Paulo: 24x7
Cultural, 2003): 35-36. En esa obra también se enumeran los factores caracteristicos de una
administracion municipal corrupta: a) histdrico de irregularidades del alcalde y de sus auxiliares; b) falta
de transparencia en los actos administrativos; ¢) ausencia de controles administrativos y financieros; d)
apoyo de grupos sospechosos de practicas irregulares; €) servilismo del Poder Legislativo local; f) bajo
nivel de capacitacién técnica de los funcionarios publicos y g) alejamiento social del proceso
presupuestario.
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Por otro lado, las estructuras administrativas excesivamente burocraticas,
sumadas a la carencia de medios para la prestacion de los servicios demandados por los
administrados también fomentan la accion de los funcionarios corruptos.*® Eso se da de
manera aun mas evidente en los entes puablicos donde hay escasez o hasta inexistencia
de mecanismos de control.*®

La Constitucion Federal de Brasil ha concebido dos tipos de control, interno y
externo, instituidos como estructuras de fiscalizacion contable, financiera,
presupuestaria, operacional y patrimonial. EI control interno es ejercido por cada uno de
los Poderes de la Republica (CF, Art. 74) y, en el ambito del Poder Ejecutivo federal,
por el sistema instituido por la Ley n° 10.180, de 07/02/2001. Compete a la Controlaria
General de la Union - CGU, 6rgano integrante de la estructura de la Presidencia de la
republica con estatus de Ministerio, coordinar y ejecutar las acciones de control interno
en el ambito federal. Asi, le compete la fiscalizacion incluso de los recursos federales
transferidos a los Estados, municipios y entidades privadas sin &nimo de lucro.

El control externo es realizado por el Tribunal de Cuentas de la Unién — TCU, a
quien compite, entre otras atribuciones, fiscalizar la aplicacién de cualquier recurso
repasado por la Unidén mediante convenio, acuerdo, ajuste u otros instrumentos
congéneres, a Estado, a el Distrito Federal o a municipio (CF, Art. 71, VI).

No hay dudas en relacién a los avances que Brasil ha obtenido en su estructura
de fiscalizacion y control en el plano administrativo federal,*’ especialmente en razon
de la profesionalizacion y calificacion de sus cuadros de funcionarios, acompafiada de la
utilizacion de procesos informaticos de analisis y cruzamiento de datos y también de
cambio de informaciones y realizacion de acciones conjuntas de los diversos érganos,
fomentadas por la existencia de un foro especializado que es la Estrategia Nacional de
Combate a Corrupcion y Lavado de Activos — ENCCLA.

Sin embargo, los Estados, en su mayoria, y los municipios, en su casi totalidad,

alin no poseen estructuras de fiscalizacion y control*®, lo que potencializa las

45 Susan Rose-Ackerman, op. cit., 35.

46 Basandose en Shleifer y Vishny, Matias Pereira destaca que la corrupcién se presenta de manera mas
fuerte cuando (i) las instituciones generan excesos de reglamentacion y de centralizacion estatal, y (ii) las
instituciones politicas no estan bajo control de la mayor parte de la sociedad. Véase en José Matias
Pereira, “Reforma do Estado e transparéncia: estratégias de controle da corrupgdo no Brasil,” (VII
Congresso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la Administracién Publica, octubre
2002): 11.

47 Ana Elisa Bechara, op. cit., 9.

48 Bruno Wilhelm Speck, Caminhos da transparéncia, 12 ed. (Campinas: Editora da Unicamp, 2002), 15.
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posibilidades de practicas corruptas teniendo en cuenta que los agentes saben que sus
ilicitos probablemente no serén descubiertos.

A ese respecto, Abrdcio destaca que hay una neutralizacion de las funciones de
los organos de fiscalizacion y control en el ambito estadual. Subraya que los
gobernadores de los Estados federados neutralizan las instituciones a las que
corresponde fiscalizarlo, que son el Tribunal de Cuentas del Estado y la Fiscalia del
Estado, haciéndolos poco independientes del Poder Ejecutivo mediante la conduccion
del proceso de designacion de los miembros del Tribunal de Cuentas y del Fiscal Jefe.*°

Esa debilidad de la estructura de fiscalizacion y control de Estados y municipios
tiene especial importancia por el hecho de que en el modelo federalista brasilefio
estados y municipios reciben importantes aportes financieros federales a través de
diversas formas de transferencias. Forman parte de ese rol los recursos del Fondo de
Manutencion y Desarrollo de la Educacion Basica y de Valorizacién de los
Profesionales de la Educacion — FUNDEB®® y también los recursos del Sistema Unico
de Salud —SUS®L,

Ademas de los recursos de las areas de educacion y salud, mantenidos o
complementados con recursos federales, Estados y municipios también reciben y
manejan considerables recursos de la Union traves de las llamadas transferencias
voluntarias®, cuyo principal instrumento son los convenios®, objetos constantes de
irregularidades detectadas por los 6rganos de control federal y por las investigaciones de
la Policia Federal.

Eso, sumado al volumen de sus recursos propios, derivados de su competencia
tributaria, refuerza la necesidad de fortalecimiento de las estructuras de control interno y
externo de Estados y municipios, como herramientas de fiscalizacion y accountability

para los agentes publicos.

49 Fernando Luiz Abrucio, "The barons of the federation," Lua Nova: Revista de Cultura e Politica, no.
33 (1994): 165-183.

%0 Criado por la Emenda Constitucional n° 53 y reglamentado por la Ley n° 11.494/07, el FUNDEB es un
fondo contable instituido en ambito de cada Estado y del Distrito Federal. ES compuesto por recursos
originarios de los entes estaduales y municipales y, en complementacién financiera cuando necesaria de
recursos federales.

51 EI SUS fue instituido por el art. 198 de la Constitucion Federal y es reglado por la Ley n° 8.080/90. Su
financiacion es hecha por medio de recursos del Fondo Nacional de Salud, reglado por el Decreto n®
3.964/01.

52 “Se entiende por Transferencia Voluntaria a la entrega de recursos corrientes o de capital a otro ente de
la Federacion, a titulo de cooperacion, auxilio o asistencia financiera, que no sea decurrente de
determinacion constitucional, legal, o los destinados al Sistema Unico de Salud.” (Art. 25 da Ley
Complementar n° 101/00). Traduccion propia.

%3 Los convenios son reglados por el Decreto n° 6.170/07 y por la Portaria Interministerial n° 507/11.
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2.2.2. Factores politicos e institucionales

La corrupcion tiene su forma mas nociva y dafiosa cuando se hace presente en
las instituciones politicas, pues aqui no existe solo la busqueda por la obtencion de
ganancias personales en detrimento del interés pablico. Cuando tratamos de corrupcion
politica tenemos efectivamente el uso de las instituciones de representacion y ejercicio
de las voluntades democraticas actuando para la busqueda de otros fines fuera del
interés publico. Ese proceso, una vez institucionalizado, corroe las bases del llamado
Estado democratico de Derecho, generando déficits democraticos e ilegitimidad del
sistema politico.>

En las democracias la génesis del proceso de corrupcién politica esta justamente
en el proceso de eleccion de los representantes del pueblo, es decir, esta en el proceso
electoral. En la realidad brasilefia podemos destacar tres tipos principales de practicas
de corrupcién electoral: a) el uso de la Administracion Publica en favor de determinado
candidato; b) el financiamiento de campafia visando ventajas diferenciadas en plan
politico o administrativo; y c) la compra de voto.>®

La experiencia investigativa de casos de corrupcion politica en Brasil ensefia que
los problemas en el financiamiento de campafias electorales son los que méas gravemente
afectan la calidad de la representacién politica y el ejercicio de la actividad
gubernamental en favor de la colectividad. Los costes financieros de las campafias
electorales han aumentado progresivamente, lo que hace que los partidos politicos
construyan verdaderas estructuras de captacion, recaudacion y gestion de recursos, de
manera legal o ilegal.

Generalmente, los donantes no hacen las aportaciones financieras a los partidos
de manera desinteresada, por conviccion ideoldgica o por simpatia a los programas de
gobierno. Lo hacen buscando a la satisfaccion de sus intereses econémicos o politicos
junto a la esfera gubernamental, junto a quien posee la llave del cofre y el boligrafo para
firmar los actos decisorios del Estado.>®

El resultado de ese pacto no escrito es la captura del estado por intereses muchas
veces ajenos al interés general de la sociedad. Eso se materializa desde los més diversos

fraudes al sistema de compras publicas, hasta en la definicion de las prioridades de

% José Matias-Pereira, op. cit., 10.

%5 Carlos Ranulfo Melo, “Corrupgéo eleitoral,” en Corrupcédo: Ensaios e Criticas, eds. Leonardo Avritzer
et al. (Belo Horizonte: Editora UFMG, 2008), 374.

%6 Emerson Garcia, op. cit., 6.
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gastos y ejecucion de las politicas publicas del Estado, todo en funcién de los grupos de
intereses que han ayudado a alcanzar el poder en un escenario de elecciones cada vez
mas disputadas y caras. Segun David Samuels, el coste de una campafia presidencial
estaria en torno a US$ 3 billones en los Estados Unidos y entre US$ 3,5 e US$ 4,5
billones en Brasil.%’

El estudio de la organizacion no gubernamental Transparencia Brasil, a partir del
andlisis de los datos de financiamiento de las campafas, ensefia que en el &mbito de los
Estados Federados las donaciones realizadas por las empresas no tienen relacién con la
riqueza regional, medida por el PIB. El coste investido por voto tampoco guarda
relacion con el PIB per capita. Ademas, hay una fuerte concentracion de recursos
donados: algunas pocas grandes empresas son responsables por gran parte del
financiamiento de los candidatos vencedores, lo que les permite tener mucha mas
influencia en las decisiones del gobierno que las deméas empresas.®

En razén de la constatacion de que el financiamiento privado de campafias
potencia la corrupcion en las instituciones politicas, se discute en Brasil la adopcion del
sistema de financiacion exclusivamente publico de las campafias electorales. El
argumento contrario a su adopcion, por otro lado, cuestiona la eficacia de tal medida,
puesto que no hay garantias de que va a dejar de ocurrir el financiamiento por parte de
los agentes econdmicos interesados a través de donaciones clandestinas para la famosa
Caja B de los partidos politicos. Esa ineficacia ha sido constatada, por ejemplo, en
Italia, que adopto el sistema de financiamiento publico en 1970 y lo abandon6 en 1993,
pues no supuso una menor incidencia de casos de trafico de influencias y corrupcion
electoral.>®

Transparencia Brasil propone la adopcion de unos limites nacionales, estaduales
y municipales determinados por el PIB de cada lugar.®® Tal medida, aunque represente
un coste menor a la sociedad, que no soportaria la totalidad de los gastos de las
camparfias, padece del mismo problema que la adopcion de la financiacion
exclusivamente puablica, es decir, no garantiza la eliminacion de los medios ilegales de

aporte de recursos para las campafias por parte de los interesados.

57 André Marenco, “Financiamento de campanhas eleitorais,” en Corrupgdo: Ensaios e Criticas, eds.
Leonardo Avritzer et al. (Belo Horizonte: Editora UFMG, 2008), 382.

58 Transparéncia Brasil, “Poder econdmico e financiamento eleitoral no Brasil ” (citado el 04 de abril de
2014): disponible en http://www.transparencia.org.br/

%9 André Marenco, op. cit., 385.

80 Transparéncia Brasil, op. cit.
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Segun los datos del Tribunal Superior Electoral,%! en las Gltimas elecciones, en
el aflo 2012, 481.795 candidatos de los 32 partidos politicos existentes en Brasil
disputaron los cargos de alcaldes y concejales. En 2010, cuando estaban en disputa los
cargos de jefe del Poder Ejecutivo federal y estadual, y también las plazas en estos
parlamentos, disputaron la eleccion 22.538 candidatos. Garantizar la legalidad de un
procedimiento electoral de ese porte, especialmente respecto al tema de la financiacion,
objetivando el combate a la corrupcion de las instituciones politicas, es uno de los
grandes retos de esta joven democracia y no sera resuelto solo con el reglamento de las
formas de financiacion, sea total o parcialmente publica. Son necesarias también
medidas de transparencia de esas informaciones de financiadores, ademas de refuerzo y
coordinacion de acciones de la unidad de inteligencia financiera con los 6rganos de
persecucién criminal, especialmente respecto a la circulacion de esos recursos, que
generalmente circulan parte por el sistema bancario y después son manejados en
grandes cantidades en efectivo, con objeto de no dejar rastros.

Ademés de los factores administrativos, politicos e institucionales arriba
ensefiados, hay por lo menos otros dos factores que son transversales y que cementan la
recurrencia de casos de corrupcion en Brasil: la impunidad y la ausencia o precariedad

de la participacion y del control social.

2.2.3. La impunidad
La justicia brasilefia como un todo y en especial la justicia penal pasan por una

crisis de credibilidad ante los ciudadanos, proveniente principalmente de su incapacidad
de juzgar los casos que le son presentados en un periodo de tiempo razonable y también
por ser considerada costosa e ineficiente. El reciente juicio del caso “mensaldo” podria
representar un cambio de rumbo, pero es sabido en la comunidad juridica local que la
decision del Supremo Tribunal Federal de Brasil ha sido una excepcion y es improbable
que genere un cambio profundo en la manera como los casos de corrupcién politica son
tratados por el Poder Judicial que, tal como apuntan Awvritzer y Filgueiras, se ha
mostrado ineficiente en relacion a corrupcién, generando una sensacién de impunidad

sobre la politica brasilefia.®?

61 Tribunal Superior Eleitoral, “Estatisticas” (citado el 30 de marzo de 2014): disponible en
http://www.tse.jus.br/eleicoes/estatisticas
62 |eonardo Avritzer y Fernando Filgueiras, op. cit., 26-27.
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La crisis de confianza de la justicia penal tambiéen resulta de otra caracteristica
suya: la selectividad. Tal selectividad puede también ser entendida como incapacidad o
escasa eficacia de la administracion de la justicia en procesar y juzgar los delitos de
“cuello blanco”. Nicolas Garcia y Omar Orsi destacan esos hechos y subrayan que hay
una “exasperante lentitud y ausencia de resultados en los grandes casos de criminalidad
econOdmica o politica, plegados de imputaciones sesgadas, sumarios dilatados, técnicas
de investigacion y prescripciones recurrentes”®. Aunque se esté tratando en ese texto
sobre la realidad de la justicia penal Argentina, pais con diferente sistema de
persecucién criminal, se observa que son éstos también los trazos definidores de la
actuacion del sistema judicial brasilefio para los llamados “delitos de poder.”

Tanto en el &mbito del analisis previo de la policia, en el caso de Brasil, como en
el juicio discrecional de la fiscalia, en el caso argentino, las investigaciones de delitos de
poder suelen perder su objeto aun en su fase inicial, ante la poca o lenta respuesta a los
hechos. Considerando la realidad de Brasil y tratindose especificamente de la fase
policial, hay esfuerzos y resultados reconocidos por la sociedad exclusivamente en el
ambito federal. En el ambito estadual es muy poco presente la actuacion policial en las
investigaciones de los delitos de corrupcion.®* Sin embargo, incluso en el ambito
federal, la Policia Federal enfrenta el reto de mejorar la calidad y la velocidad de sus
trabajos. Esa tarea exigira del 6rgano cambios en su estructura respecto a la adecuacion
de sus recursos humanos y materiales y, principalmente, definicién de prioridades.

En la fase inicial es asi donde empiezan los problemas de enfrentamiento a este
tipo de delito, pero no se puede olvidar que no es la Unica, puesto que una vez que el
proceso siga adelante jueces y tribunales tampoco estan habituados a juzgar este tipo de
criminalidad.

Ademas, hay en Brasil un gran nimero de autoridades aforadas. En el caso de
cometimiento de ilicitos los procesos contra esas personas suelen alargarse afios o
décadas en los tribunales e incrementan la sensacion de impunidad y de descrédito
institucional que actualmente asolan la sociedad brasilefia.

La propia Asociacion de Magistrados de Brasil — AMB, consciente del clamor

popular contra la morosidad en los juicios de los casos de corrupcién, hizo, en el afio

8 Omar Orsi y Nicolas Garcia Rodriguez, "Politicas de transparencia en el Ministerio Fiscal: situacion,
tendencias y estrategias. Consideraciones desde la realidad juridica Argentina." Revista General de
Derecho Penal 16 (2011): 9.

6 Rogério Bastos Arantes, "Corrupcdo e instituicdes politicas: uma analise conceitual e empirica,”
(trabajo presentado en el VII Encuentro de la Associacion Brasilena de Ciencia Politica, Recife: 2010),
33.
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2007, un estudio donde subraya que “la notoria falta de estructura de los tribunales
brasilefios, aliada a la dificultad de implantacion de politicas de gestion eficiente del
Poder Judicial, tiene contribuido para la morosidad del juicio de esa especie de delito,
en franco descrédito de esas instituciones, sobretodo del Poder Judicial”®.

La AMB destacé que hasta entonces no habia ninguna condenacion por actos
ilicitos relacionados a la corrupcion en el Supremo Tribunal Federal, la méaxima
instancia del Poder Judicial y Corte Constitucional de Brasil, en un total de 130
procesos. En el Superior Tribunal de Justicia, la maxima instancia infra constitucional,
habia apenas cinco condenas de un total de 483 procesos instaurados entre 1989 e
2007.%

En este escenario la AMB plantea algunas propuestas para auxiliar en el
combate a la corrupcién y la impunidad y la primera de esas medidas es justamente la
extincion del aforamiento. Ademas, la AMB, en una iniciativa inédita, requirié al
Consejo Nacional de Justicia — CNJ, 6rgano méaximo de planificacion, gestion y
fiscalizacion del Poder Judicial, que elabore e implemente una ‘“Politica Judicial
Nacional de Combate a la Corrupcion”, a ser cumplida por todos los Tribunales y
miembros del Poder Judicial brasilefio, politica que deberia ser basada en dos premisas:
la primera seria la necesidad de priorizacion de los juicios relativos a (i) combate a la
corrupcion de los agentes publicos, politicos e cualquier ciudadanos involucrados, en
todos los niveles y de todos los poderes, (ii) defensa del patrimonio publico y (iii)
autoridades aforadas; la segunda premisa seria la imprescindible recomendacién, por
parte del CNJ, de la creacion de 6rganos judiciales de primera y segunda instancia
especializados en ese tipo de procesos.®’

2.2.4. El déficit de control social de la Administracion Publica
Otro punto que merece ser destacado respecto a la recurrencia de la corrupcion

en Brasil es la carencia de participacion social y, por consecuencia, del control social en
las acciones gubernamentales.

Explicado anteriormente que el control administrativo-burocratico de la
corrupcion adn es incipiente, principalmente fuera del ambito de la Administracién

Publica Federal y, también, la ineficiencia del control judicial ante el fendmeno de la

8 Associacdo dos Magistrados do Brasil, “Juizes contra a corrupgdo: diagnéstico do problema da
impunidade e possiveis solugdes propostas pela AMB” (citado el 03 de abril de 2014): disponible en
http://www.oas.org/juridico/PDFs/mesicic4_bra_stf.pdf Traduccién propia.

6 fdem.

67 [dem.
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corrupcion, los estudiosos destacan la importancia de la prevencion en el combate a la
corrupcion, especialmente a través de la involucracion y de la participacion de la
sociedad.

De hecho, cada dia es mas subrayada la necesidad del llamado control publico
no estatal, ejercido por la sociedad civil. Lo mismo parte del principio de una sociedad
democrética y participativa en el planeamiento, seguimiento y evaluacion de las
acciones de gestion publica.®® Es consecuencia también de otro principio fundamental
para una base sostenible de cualquier politica anticorrupcion y de buen gobierno, que es
el de accountability, por el cual el gobierno debe someterse a una multiplicidad de
controles a fin de asegurar el manejo responsable de los asuntos publicos.®®

Sin embargo y aunque haya avances, es un hecho que las tradiciones de ejercicio
de la ciudadania en Brasil practicamente inexisten. Se subraya que la idea de
accountability requiere dos requisitos: por parte de la sociedad, la presencia de
ciudadanos conscientes y organizados en torno de reivindicaciones cuya consecucion
por el poder pablico implique en mejores condiciones de vida para toda la colectividad
y, por parte del Estado, el proveimiento de informaciones completas, claras e
importantes, ampliando asi el nimero de controladores e insiriendo en el proceso gestor
de las politicas ptblicas lo mas importante de ellos, el pueblo.” Es evidente por lo tanto
que en una sociedad pasiva y omisa la idea de accountability no puede perfeccionarse.

Fernando Filgueiras apunta que hay avances innegables en la Administracion
Publica brasilefia en las dos Gltimas décadas como consecuencia del refuerzo de la
transparencia. Sin embargo, destaca el autor que “no hay, en la democracia brasilefia, un
sentido mayor de publicidad, por lo cual la transparencia no esta relacionada a un
despertar de la ciudadania, a accountability y a participacion, sin los cuales los
esfuerzos de combate y control de la corrupcién se quedaron atrapados en medio de una

cultura politica tolerante a las delincuencias del hombre publico.”"

2.3. Consecuencias de la corrupcion publica en Brasil

8 |_eonardo Avritzer y Fernando Filgueiras, op. cit., 20-21.

% Enrique Peruzzoti, “Accountability,” en Corrupgdo: ensaios e criticas, eds. Leonardo Avritzer et al.
(Belo Horizonte: Editora UFMG, 2008), 477.

0 Arildo Oliveira, "Controle social: perspectivas para a fiscalizacdo popular da Administracdo Publica no
Brasil," Prémio Serzedello Corréa, Monografias Vencedoras (2001): 143.

! Fernando Filgueiras, "A tolerancia a corrupgdo no Brasil: uma antinomia entre normas morais e pratica
social," Opinido Publica 15, no. 2 (2009): 418.
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La Constitucion Federal de Brasil ya en su preambulo indica como su objetivo
instituir “un Estado Democrético, destinado a garantizar el ejercicio de los derechos
sociales e individuales, la libertad, la seguridad, el bien-estar, el desarrollo, la igualdad y
la justicia.”’? La corrupcion publica, en sus diversas formas y matices, impide la plena
realizacion de estos objetivos. Ese cambio de fines, para la satisfaccion de intereses
particulares de un individuo, empresa o partido, no se procesa sin que haya
consecuencias e implicaciones de diversas especies.

En Brasil, infelizmente, y a pesar de la gran incidencia del fenémeno, no hay una
teoria de la corrupcion. El tema no ha sido debidamente tratado en el ambito académico
y tedrico por lo que no hay una reflexion sistematizada de la corrupcion y de sus efectos
en el ambito de la politica, de la economia, de la sociedad y de la cultura. Es decir, no
hay una teoria general de caracter interpretativo.”® Asi, trabajamos con la doctrina
internacional sistematizada sobre las consecuencias de la corrupcion, aplicandola en lo

que hay de pertinente en la realidad brasilefia.

2.3.1. Consecuencias econémicas
La primera de las consecuencias es la econdmica, movil principal de la mayoria

de las acciones corruptas. Destaca Nicolas Garcia Rodriguez que la corrupcion produce
efectos econdmicos directos e indirectos. Los primeros se hacen sentir con el propio
desfalque en el patrimonio publico o privado. Los indirectos serian aquellos extendidos
a toda la sociedad, afectada por la desregulacion del normal funcionamiento de los
mercados y también porque socava sus instituciones ante al poder econémico de grupos
empresariales poderosos.’

Paolo Mauro fue el primero en analizar los impactos econémicos de la
corrupcion.”™ Sus investigaciones fueron pioneras en indicar, por ejemplo, que la
corrupcion causa la reduccion del incentivo a la inversion y también que los agentes
publicos corruptos prefieren ejecutar gastos a través de los cuales puedan obtener

sobornos, asi, los gastos con educacion y sanidad son postergados con relacion a los

2 Traduccién propia.

8 Fernando Filgueiras, op. cit., 388.

4 Nicolas Rodriguez Garcia, "La necesaria flexibilizacién del concepto de soberania en pro del control
judicial de la corrupcién,” en La Corrupcion en un mundo globalizado: andlisis interdisciplinar, coord.
Nicolas Rodriguez Garcia y Eduardo A. Fabian Caparrés (Salamanca: Ratio Legis, 2004), 246.

7> José Luis Serafini Boll, “A corrupgdo governamental no Brasil: construcdo de indicadores e analise da
sua incidéncia relativa nos Estados brasileiros” (tesis final de master, Pontificia Universidade Catolica do
Rio Grande do Sul, Porto Alegre: 2010), 17.
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destinados a grandes obras, donde es mas facil desviar recursos y obtener ventajas

indebidas.’®

Alejandro Posadas compilé diversos estudios realizados en los Gltimos afios que

relacionan la corrupcion y sus efectos econdmicos. Destacamos los mas importantes’’:

Tabla 1
Corrupcion y sus Efectos Econémicos.
Estudio Conclusiones
Tanziy o o ]
) La corrupcidn tiende a reducir los ingresos gubernamentales por via
Davoodi : .
impositiva.
(1997,2002)
Tangi La corrupcién incrementa los gastos relacionados con nuevas
anzl'y . . - ] .
) inversiones publicas, asi como reduce la productividad de estas
Davoodi _ _ _
inversiones, con el consecuente efecto negativo sobre el desarrollo
(1997,2002)

econdmico.

Shang-Jin Wey

A partir de los datos del Indice de Percepcion de la Corrupcion — IPC
y de la opinidn de expertos, ensefia que la corrupcion reduce los flujos

de inversion extranjera directa, cambiandola en préstamos bancarios

(2000) internacionales, por lo que estos paises estan mas expuestos a crisis
financieras y presiones cambiarias.
La corrupcién no solo disminuye la cantidad de inversion extranjera
r directa, sino que afecta su calidad. En los paises con bajos niveles de
Heliman buen gobierno, la inversion extranjera directa tiende a gastar mas en
(2002) influir indebidamente en el trabajo legislativo asi como en los
procesos de licitacion publica.
La corrupcion reduce la prestacion de servicios publicos en el area de
Azfar (2000)
la educacion y la salud.
Kaufmann Fuerte correlacion positiva entre la mejor posicion de los paises en el
(2003) IPC y la estabilidad de sus sistemas financieros.

El autor destaca que esos estudios tienen apenas dos décadas desde que se

iniciaron, se basan en comparaciones entre paises y aunque hayan generado

diagndsticos

importantes,

no han generado todavia diagndsticos transversales

76 [dem.

7 Alejandro Posadas, op. cit., 20-ss.
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importantes, en razon de sus problemas metodologicos y amplios margenes de error

estadistico.

2.3.2. Consecuencias politico-institucionales
En términos de implicaciones politicas, esta evidenciado que una sociedad con

corrupcion generalizada enfrentara, en algin momento, crisis de legitimidad en su
sistema politico, especialmente respecto a la credibilidad de sus instituciones y de sus
politicos, que en ese escenario pasan a ser concebidos por los ciudadanos no como
promotores del bien comin y si como cinicos que buscan la satisfaccion propia y de los
suyos, Yy las instituciones publicas como centros de asociacion de esos intereses
ilegitimos.”® Esa progresiva y peligrosa degradacion de las bases que sostienen el
Estado de Derecho resulta en crisis politicas permanentes, pudiendo llevar hasta las
situaciones de golpes de estado y guerras civiles.

No es diferente el pensamiento de Awvritzer y Filgueiras, para quienes la
corrupcion relacionada a los niveles mas elevados de la jerarquia politica y econdmica,
denominada de grande corrupcion, usa de manera indebida el poder del Estado para
producir ganancias econdmicas, beneficios politicos y poder y, por consecuencia,
flagela los parlamentos, la magistratura y los ejecutivos, generando un proceso de
deslegitimacion de las instituciones.”

Douglas North destaca que la corrupcion no es exclusiva de los paises pobres o
en vias de desarrollo pues también se hace presente en mayor o menor grado también en
los paises desarrollados. La diferencia, segun el autor, esta en el origen y en la
dimensién del problema, planteando que en los paises desarrollados la corrupcion es
consecuencia de fallos en los sistemas democraticos en cuanto que en los paises no
desarrollados la corrupcién surge como consecuencia de las debilidades de las
instituciones.®

Plantedndose la pregunta: ¢la crisis politica y ética instalada en el pais esta
afectando la consolidacion de las instituciones y el desempefio de la economia
brasilefia?, Matias-Pereira considera que Brasil, en medio plazo, podra sufrir una crisis
de gobernabilidad, consecuencia de una “visible y creciente pérdida de credibilidad de

las instituciones”, que estaria siendo causada por el esfuerzo de ciertos dirigentes

8 José Matias Pereira (2002), op. cit., 10.

79 Leonardo Avritzer y Fernando Filgueiras, op. cit., 28.

80 José Matias-Pereira, "Os efeitos da crise politica e ética sobre as instituicGes e a economia no Brasil,"
Observatorio de la Economia Latinoamericana (2008): 4.

33



gobernantes de generar las condiciones de permanencia en el poder o para la obtencion
de dividendos politicos, sin tener en cuenta el hecho de que el pais necesita instituciones
consolidadas para su desarrollo socioecondmico y para la manutencion de la propia
democraciaz

Tal prevision fue realizada el afio de 2008, en medio a la gran repercusion del
esquema de compra de votos de parlamentarios para aprobacion de leyes y reformas
constitucionales que involucr6 el primer nivel jerarquico del gobierno del entonces
presidente Lula, esquema ese ampliamente difundido y denominado de “mensaldo”.
Pasados seis afios, hubo el juicio del caso y los principales acusados fueron condenados
por el Supremo Tribunal Federal de Brasil, lo que representd una verdadera prueba para
las instituciones del pais.

Tal como destaca Bruno Speck, mas importante que tener instituciones fuertes es
la manera como los diversos actores del sistema de integridad de un pais interactian y
cooperan entre si.®? La respuesta institucional al caso “mensaldo” ejemplifica ese hecho
pues él no habria ocurrido sin que los 6rganos encargados de la persecucion criminal, la
prensa, la sociedad civil y el propio Poder Judicial no hubieran actuado. Sin embargo,
no siempre en el conflicto entre corrupcion e instituciones esas salen vencedoras y el

resultado de esa reiteracion es la propia debilidad de las instituciones.

81 {dem, 12. Traduccion propia.
8 Bruno Wilhelm Speck, op. cit., 213.
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3. La corrupcion publica en Espafia

3.1. El perfil de la corrupcion publica en Espafia

Analizando la casuistica espafiola de corrupcion a partir de diferentes
referenciales tedricos, Manuel Villoria y Fernando Jiménez identifican, en el ambito
central, autonémico y local, los puntos mas propicios a practicas corruptas, llamados
“areas de riesgo”®. En ese analisis, destacan que el nivel central de gobierno tiene un
area de riesgo propia pero que en razon del modelo de descentralizacion existente en
Esparfia ese rango de decisiones relevantes es muchas veces también compartido con las
Comunidades Auténomas. Se clasifican en esa categoria las grandes decisiones
econdmicas del Estado y también, como &rea de riesgo fundamental, los grandes
contratos de infraestructuras, las subvenciones y, en el &mbito de las Comunidades, la
regulacién urbanistica.

El estudio plantea la hipétesis de que la corrupcion publica en Espafia en el siglo
XXI tiene como rasgo ser esencialmente politica y no corrupcion administrativa, y se ha
desarrollado principalmente en el nivel local de gobierno, asociada a la burbuja
inmobiliaria y de la construccion.?

Esa hipotesis es reforzada con los datos del Barometro Global de la Corrupcion
referente al porcentaje de personas que reconocieron haber pagado un soborno en los
ultimos doce meses en Espafia en los afios 2004, 2005, 2006, 2007, 2009 y 2010.

Tabla 2

Porcentaje de Personas que Reconocieron Haber Pagado Soborno.

Afo | Si han pagado | No han pagado | ns/nc
2004 2 97 1
2005 0 96 4
2006 2 98

2007 3 97

2009 2 98

2010 5 95

Fuente: Barémetro Global de la Corrupcion, Transparency International.

8 Manuel Villoria y Fernando Jiménez, "La corrupcion en Espafia (2004-2010): datos, percepcion y
efectos,” Revista Espafiola de Investigaciones Socioldgicas 138, no. 1 (2012): 115.
8 ldem, 110.
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En el dltimo Barometro Global de la Corrupcion, del afio 2013, las instituciones
espafiolas fueron asi evaluadas en la encuesta que preguntd: ¢En qué medida percibe
Ud. que los siguientes sectores se ven afectados en su pais por la corrupcion? Siendo 1:

nada corrupto y 5: Muy corrupto.

Tabla 3
Impacto de La Corrupcion en Diferentes Sectores e Instituciones.
o
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Otro dato objetivo importante para la identificacion del perfil da la corrupcion
publica en Espafia es considerarla a partir del ratio de los agentes publicos que son
enjuiciados. En enero de 2010 Espafia poseia cerca de 2.850.000 empleados publicos.
Diversas investigaciones ensefian que las causas abiertas por delitos contra la
Administracion Publica relacionados con la practica de corrupcion no superan las 400
en seis afios, lo que no implicaria mas de 60 condenas al afio, generando una tasa de
criminalidad relativa al funcionario espafiol de 0,014 por ciento. A la vez, Espafia posee
cerca de 70.000 personas ocupantes de cargos de rasgo politico, donde se incluyen
concejales, alcaldes, diputados provinciales, 1.800 parlamentarios nacionales y
autonomicos, 180 ministros y consejeros y una estimativa de 3.000 altos cargos
politicos en las tres Administraciones. Segun los datos de la Fiscalia, de ese universo de
70.000, hay 500 posibles acusados en juicio oral lo que fija el porcentaje de
criminalidad en un 0,7.%

Es cierto que el numero de casos llevados a juicio oral o de casos llevados a
conocimiento de las autoridades y no investigado no corresponde al nimero de practicas
corruptas cometidas en la Administracion Pablica, ya sea por funcionarios, ya sea por
politicos. Sin embargo, el analisis realizado por los citados autores sirve para ayudar a

establecer una proporcionalidad con relacion a la participacion de esas dos categorias de

8 fdem, 121.

36




agentes publicos, especialmente porque viene corroborado por los datos de las encuestas
del Barémetro Global de la Corrupcion arriba ensefiados, donde se percibe que la

corrupcion publica en Espafia es mayoritariamente corrupcion politica.

3.2. La corrupcién politica en Espafia

El rescate bancario, los numerosos casos de corrupcion municipal en materia
urbanistica, los escandalos ligados a la financiacion de los principales partidos politicos,
el rescate de las autovias construidas y explotadas en régimen de concesion, el fraude de
las participaciones preferentes y las acciones subordinadas, los indultos a banqueros
condenados por corrupcion y fraude tributario, la amnistia fiscal a los capitales opacos
procedentes de paraisos fiscales, la “puerta giratoria” atravesada por ex presidentes y ex
ministros para ocupar puestos en los consejos de administracion de grandes empresas
energéticas o financieras y aun el propio presidente del Gobierno presuntamente
perceptor de sobresueldos en negro como sefialan las evidencias cogidas en el famoso
caso Barcenas. Esos son casos sacados de los medios de comunicacion y citados por
Aymerich Cano para ejemplificar la corrupcion presente en Espafia y que preocupa a
sus ciudadanos, es decir, la corrupcion politica o “grand corruption”, que crece en las
intersecciones entre el poder politico y el poder econdémico.®

Es verdad que no todas las conductas citadas se adecuan al concepto juridico de
corrupcion como desviacion del interés general en el contexto de una actividad
orientada hacia ese objetivo, adoptado para el desarrollo de ese trabajo, pues muchas de
ellas se encuentran basadas en leyes, en tesis, el instrumento de manifestacion del
interés general en las democracias. Sin embargo, y debido a que algunas se encuentran
en el limite de lo que es interés publico y de lo que no lo es, sirven para ilustrar el
ambiente de produccion de algunas acciones de gobierno.

Los casos de corrupcion politica en Espafia no son pocos y no distinguen

partidos o esferas de gobierno.®” La conformacion de los partidos politicos como

8 carlos Aymerich Cano, "Marco juridico de la corrupcion espafiola”, (ponencia presentada en el
Seminario Internacional sobre Etica Publica y Corrupcion, Mendoza: 2013), 3.

87 Julio Fernandez Garcia destaca los siguientes: el famoso "caso Glrtel”, que trata de la supuesta
financiacion irregular del Partido Popular y que involucra el primero escalén del actual gobierno. "Caso
Malaya", que se saldé con un total de 103 imputados por blanqueo de capitales, cohecho, trafico de
influencias, alteracion de precios en concursos o malversacion de caudales publicos. La investigacion que
resulté en la detencion de la mayor parte de los miembros del Ayuntamiento de Marbella y por la cual el
Gobierno central disolviera la corporacién municipal, un hecho inédito en la historia de la democracia
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estructuras corruptas y viciadas respecto a sus objetivos finales, tal como es percibido
por la poblacion en el dltimo Barometro Global de la Corrupcidn, generan nocivos y
peligrosos fallos democraticos, en razén de la importancia que esas instituciones
poseen.

Villoria cita a Meny para subrayar que, asi como en Francia e ltalia, la
permisividad social con las practicas corruptas seria un factor de explicacion cultural
respecto a la recurrencia del fenémeno, y el propio Villoria concluye que asi como la
corrupcidn surge como consecuencia del medio social, “ella misma refuerza los valores
destructivos y la desconfianza social, con lo que se genera un circulo perverso muy
negativo para la sociedad y que reclama finalmente graves crisis institucionales.””%

Arjona Trujillo, en un trabajo de revision de la literatura de corrupcion politica,
destaca algunas causas politico-institucionales de potenciacion de la corrupcion politica.
Una de esas seria la debilidad de los controles sociales e institucionales. Estudios por
ejemplo como los de Leys y también Deysine acusan el impacto de las ausencias de
sistemas de control institucionales, eficacia de la justicia y también el reproche social,
subrayando que una de las causas de la gran corrupcion es la poca eficacia de la policia
y de los jueces en las investigaciones y enjuiciamientos de esos casos. Refuerza ese
argumento un estudio presentado en el World Development Report de 1997, que asocio,
en 59 paises, que la falta de predictibilidad del sistema judicial aumenta los niveles de
corrupcion.®

Caciagli destaca que el poder de nombramiento de algunos cargos genera
mayores espacios para la corrupcion y también que el aumento del nimero de miembros
de los partidos hace mas altos los costes de la politica, lo que da lugar a una mayor

necesidad de apoderarse de recursos.®

espafiola. El "caso Fabra" en lo cual el presidente de la Diputacién Provincial de Castellon y lider
provincial del PP ha sido imputado por los delitos de cohecho, tréfico de influencias, falsedad documental
continuada y fraude fiscal. El "caso Palma Arena", donde hay indicios de numerosas irregularidades en el
proceso de construccion del velédromo "Palma Arena", cuyo precio dispard de los 41 millones licitados
en un principio a los mas de 110 millones que cost6 finalmente, en el que hay implicados varios ex altos
cargos del gobierno de Baleares. Y también el "caso Pretoria”, donde se habrian defraudado
supuestamente unos 45 millones de euros y son imputados el alcalde del PSOE de Santa Coloma de
Gramanet y a dos ex altos cargos de la Generalitat de Catalufia. Véase Julio Fernandez Garcia, "Algunas
reflexiones sobre la corrupcién politica,” en Estudios sobre Corrupcion, coord. Eduardo Fabian Caparros
y Ana Isabel Pérez Cepeda (Salamanca: Ratio Legis 2010): 40-41.

8 Gloria Martinez Cousinou, “El control de la corrupcion politica. El fracaso de la reforma de la ley de
financiacion de partidos politicos en Espafia,” Documentos de Trabajo IESA 307 (2007): 19.

8 Ana Marfa Arjona Trujillo, "La corrupcion politica: una revision de la literatura," Universidad Carlos
111 de Madrid: Documentos de Trabajo 02-14 (Julio, 2002): 24-25.

% fdem, 25. Se estima que los cargos publicos elegidos en Espafia perciben en salarios un total de 720
millones de euros al afio. Véase Julio Fernandez Garcia, op. cit., 39.
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Por otro lado, no hay consenso entre los estudiosos de que exista una relacion
causal entre descentralizacion politico-administrativa y corrupcion pues los estudios
realizados no permiten todavia esa afirmacion.®* Sin embargo, no se puede olvidar que
un modelo de descentralizacion que no posibilite la realizacion de la rendicion de
cuentas por todas las esferas administrativas, sea a través de un reglamento nacional
unico, sea a través de reglamentos regionales o locales que obedezcan a un estandarte
minimo, sera siempre un factor de potenciacién de practicas corruptas.

Jiménez y Cainzos citan los factores estructural e institucional como causas del
fendmeno. Argumentan que el crecimiento del Estado y el proceso de descentralizacion
administrativa experimentados desde la instauracion de la democracia generaron
mayores oportunidades de corrupcién. El factor institucional, por su parte, alude a la
importancia y al poder alcanzados por los partidos politicos en todos los niveles de la
administracion, en un escenario de debilidad de los controles tanto interno como
externo. Por otro lado, el poder de los partidos politicos es ejercido de manera cada vez
mas discrecional y posibilita de manera directa, como en los casos de financiacion
irregular, o indirecta, como en los casos de corrupcion individual de altos funcionarios
de los partidos, la conversion de la corrupcion politica a un tema de agenda.®?

Los partidos politicos tienen por tanto un rol destacado en las précticas corruptas
y sus mecanismos de financiacion son claves para entender los fallos que conducen a

esos vicios y al formato del perfil de la corrupcién pablica en Espafia.

3.3. La financiacién de los partidos politicos.

El alto coste de las camparias electorales y la relevancia juridico-institucional
que los partidos politicos han obtenido para la gobernabilidad hacen que los problemas
resultantes de la busqueda de medios para sus financiaciones sea la mayor fuente de
corrupcidn politica de alto rango y también generadora de peligrosas distorsiones en los
regimenes democraticos.

Ejemplo de esa situacion tenemos cuando el proceso democratico es socavado
como contraprestacion a los recursos obtenidos por el partido para acceder al

poder®® y estando alli pase a legislar de forma favorable o ejecutar programas de

1 Ana Maria Arjona Trujillo. op. cit., 26.
%2 Gloria Martinez Cousinou. op. cit., 19.
% Idem, 4.
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gobierno estratégicos para los intereses de sus financiadores (captura de politicas)®,
facilite informacion privilegiada o posibilite la ganancia en las licitaciones y contratos
gubernamentales.

En ese escenario, no hay voluntad popular, no hay ejercicio del poder en
beneficio de la colectividad, de la satisfaccion del bien comun, sino la captura del estado
como institucion para satisfacer y legitimar los intereses econémicos o ideoldgicos no
confesados y no sometidos al control ciudadano. Es decir, se desvirtla la propia l6gica
democrética.

En Espafia esa situacion es también un problema, evidenciado ante la
consagracion constitucional de la importancia de los partidos politicos (art. 6 CE) y
porque los partidos practicamente deciden quienes son los que componen los
organos administrativos, el Tribunal de Cuentas, los miembros del Tribunal
Constitucional, del Consejo General del Poder Judicial y del Tribunal Supremo.®

Los partidos politicos espafioles registran la menor tasa de afiliacion de toda la
Unién Europea y la financiacion publica representa un elevado porcentaje - superior de
media al 80% - de sus ingresos totales. Los sucesivos escandalos ligados a la
financiacion ilegal de los partidos, su pérdida de credibilidad y legitimacion por
consecuencia de esos escandalos y también los compromisos asumidos ante el GRECO
obligaron a Espafia a implementar cambios legislativos en materia de financiacién de
los partidos politicos. Hoy Espafia dispone de una exhaustiva regulacion sobre el tema
de la financiacion, publica y privada, de los partidos politicos, sus asociaciones y sus
fundaciones, contenida en la Ley de Financiacion de los Partidos Politicos, LO 8/2007,
de 4 de julio, modificada por la LO 5/2012, de 22 de octubre.%

Sin embargo, el segundo informe GRECO de la Tercera Ronda de Evaluacion de
Espafia, de junio de 2013, realizado por tanto después de la entrada en vigor de la LO
5/2012, sefiala todavia importantes deficiencias, especialmente respecto a: a) los
préstamos concedidos a los partidos, que pueden ser utilizados para burlar los limites de
donaciones, por no haber la debida publicidad de esas donaciones y por el retraso con el
Tribunal de Cuentas audita a los partidos. b) la ausencia de establecimiento de
mecanismos internos de control financiero de los partidos politicos y por no haber

ninguna sancion por el incumplimiento de esta obligacion a pesar de la serie de

9% Manuel Villoria y Fernando Jiménez, op. cit., 114.
% Julio Fernandez Garcia, op. cit., 43.
% Carlos Aymerich Cano, op. cit., 21-22.

40



escandalos y c) a carencia de recursos humanos y materiales que dispone el Tribunal de
Cuentas para fiscalizar las finanzas de los partidos.®’

La financiacién puablica ha acabado por ser en Espafia una fuente aditiva y no
sustitutiva de las fuentes clientelares de financiacion. Los partidos han recibido, en un
contexto de gran opacidad vultuosas sumas de dinero procedentes de fuentes privadas lo
que genero, desde el estallido del escandalo Flick en el afio 1984, una cascada de
escandalos politicos que pusieron el tema como principal problema relacionado a la
corrupcion politica en el pais.®® Como consecuencia fue concebido el nuevo marco legal
antes citado, pero por los razonamientos ya sefialados refuerzan la percepcion de que las
disfunciones que presenta el sistema espafiol de financiacion de los partidos politicos
tienen que ver mas con la aplicacién de las normas y con los poderes, estatus y recursos

de los 6rganos llamados a aplicarlas que con la letra de la ley.*®

3.4. La corrupcion urbanistica

A principios del siglo XXI, Espafia tenia la construccion de viviendas y el
urbanismo como pilares de su economia, lo que generd una “burbuja inmobiliaria” sin
precedentes en el pais. Ademas de un crecimiento basado en la especulacion
inmobiliaria, el estallido de la burbuja reveld una serie de escandalos de corrupcién
relacionados con el fenébmeno.

En el periodo de 2005 a 2009 fueron realizadas 232 operaciones policiales y
aproximadamente mil personas fueron detenidas, un aumento de un 25%, segun los

datos aportados por el Cuerpo Nacional de Policia'®

Tabla 4

Numero de detenidos por delitos de corrupcion (2004-2009)

Arios 2004| 2005| 2006| 2007| 2008| 2009
Detenidos| 10 37 212 140 292 252

7 [dem.

98 Roberto Luis Blanco Valdés, "La problematica de la financiacion de los partidos politicos en Espafia:
regulacion juridica y propuestas de reforma," Revista de Estudios Politicos, no. 87 (1995): 193.

% Carlos Aymerich Cano, op. cit., 23.

100 A V. Parra Gonzalez, "Medios, opinién publica y corrupcion,” en Estudios sobre Corrupcion, coord.
Eduardo Fabian Caparrés y Ana Isabel Pérez Cepeda (Salamanca: Ratio Legis 2010): 24.
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Se estima que aproximadamente 200 municipios tuvieron alguna causa abierta
por cuenta de practicas de corrupcién urbanistica. Si consideramos que el total de
municipios espafioles con mas de 10.000 habitantes sumados a los costeros no pasan de

1000 municipios®

vemos que la corrupcion urbanistica se hizo presente en por lo
menos 20% de los grandes municipios espafioles.

Villoria y Jiménez apuntan que préacticamente en casi todos los casos més
relevantes de corrupcion de los ultimos afios en Espafia existe una vinculacion con la

corrupcion relacionada al urbanismo, tal como se ensefia abajo%%:

Tabla5
Casos més Relevantes y Presencia del Urbanismo

Casos Conexién urbanistica

Al menos desde 1992 en que Roca comienza a
actuar como asesor de urbanismo. Con
anterioridad a la Operacion Malaya, ya existian
mas de treinta procesos penales iniciados a raiz
de diversas actuaciones.

Operacion Malaya (Marbella)

Sobre todo surgen a partir de la aprobacién de
la moratoria turistica del afio 2000. El ex
presidente del Cabildo, Dimas Martin, ha
entrado en prision ya tres veces, la ultima en
2007.

Casos Lanzarote

Teguise)

(Aytos.  Yaiza,

El alcalde imputado y detenido junto a otras 24
personas. Todo comienza en 1995 con la
llegada del GIL al gobierno de la ciudad, en
2003 el alcalde detenido se ali6 con ex
miembros del GIL para gobernar.

Caso Estepona (Ayto. Estepona)

Son Oms comenzo a fraguarse en la década de
los afios noventa, Caso Domenge es de junio

Casos Baleares 1 (implican a toda la
cupula de Unié Mallorquina; son el
Caso Domenge, el Caso Son Oms y
Caso Plan Territorial de Mallorca)

de 2005, Caso Peaje comienza en junio de
2004, y el Plan Territorial se aprobd en
diciembre de 2004, en la anterior legislatura
del Consell. Practicamente todos ellos tienen
corrupcion vinculadaal urbanismo.

Casos Baleares 2 (implican a la
anterior ctpula del PP de Baleares;

El caso Andratx ya comienza a aportar hechos
delictivos en 2000. El resto comienza en 2003

101 Manuel Villoria y Fernando Jiménez, op. cit., 123.

102 {dem, 125.

42




hay diez causas penales en las que | conlallegada al gobierno balear de Matas.
instituciones 'y  politicos  del
Gobierno de Matas y alcaldes del PP
estdn  implicados, como caso
Andratx, caso Palma Arena etc.)

El origen de la trama es de 1992-1993 y su
consolidacién se produce tras la llegada al
Caso Girtel (mas de 90 personas | gobierno nacional del PP y la expansion de
imputadas) contactos. Tiene una conexién urbanistica
también, aunque no es lo esencial del caso.

La operacion Pallaresa se consuma en Santa
Coloma de Gramanet durante los afios 2001-
2005, la operacion Badalona se desarrolla en
Badalona entre 2002 y 2004, y la Operacion
Niesma se realiz6 en San Andrés de Llavaneras
(Barcelona) entre 2003 y 2007.

Caso Pretoria (21 imputados, entre
ellos el ex alcalde de Santa Coloma
de Gramanet, un ex diputado y otros
ex altos cargos de la Generalitat)

Caso Brugal. Once detenciones en
la segunda fase. Entre los arrestados
se encontraban el presidente de la
Diputacion Provincial de Alicante,
tres concejales de la localidad de
Orihuelay varios empresarios.

Los primeros acuerdos corruptos comienzan en
1991, con compra de votos Yy siguen durante
afios con recalificaciones fraudulentas, compra
de televisiones locales y adjudicaciones de
contratos de recogida

Fuente: Elaboracion propia de Manuel Villoria y Fernando Jiménez y seleccionados por su repercusién
mediatica y la gravedad de los hechos.

Las casuisticas de practicas corruptas mas frecuentes estan asociadas “ a la
adjudicacion de obras publicas y a la adjudicacion de bienes y servicios por parte de
la Administraciéon, la fiscalizacion de obras publicas, la licencia de obras a
particulares por parte de 6rganos autonomos, la fiscalizacion tributaria o las areas de
actuacion fiscalizadora por parte de la Policia o de la Guardia Civil”, segin Parra
Gonzalez, para quien, basada en informe elaborado por el Grupo de Estudios de
Politica Criminal*®®, los intereses privados y politico partidarios suplantaron los
intereses generales de orden publico ante la ineficacia del control administrativo de las
actividades urbanisticas'®

La corrupcion urbanistica en Espafia, por tanto, ha sido el resultado de una
conjuncién de factores que permitieron su desarrollo e implicaciones en los niveles
socio-politico-econémico y también criminal del pais. EI primero de ellos ha sido el

monopolio de decisiones relevantes de convenios urbanisticos concentrados en las

193 Grupo de Estudios de Politica Criminal, “Manifiesto sobre corrupcion urbanistica y otras conductas
delictivas relacionadas” (citado el 04 de abril de 2014): disponible en http://www.gepc.es
104 A, V. Parra Gonzalez, op. cit., 26.
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manos de los alcaldes, con alto nivel de discrecionalidad, todo eso coexistiendo y
fomentado por la debilidad de los sistemas de control. Ese escenario también ha tenido
como combustible la burbuja especulativa generadora de beneficios extraordinarios a
promotores y constructores® que con el poder econémico capturan el poder politico y
decisorio de los actos de sus intereses, lo que ha generado ganancias no solo a
individuos sino también a las estructuras politico-partidarias del gobierno donde las
fraudes se han pasado, situacién ensefiada por el hecho de que entre 2006 y 2009
diecisiete alcaldes fueron detenidos por corrupcion urbanistica y que en 2009 existian
abiertos 730 sumarios a partidos politicos por corrupcion, de los cuales 464 afectan a los

dos principales partidos de Espafia, seglin los datos compilados por Parra Gonzalez.1%

105 Manuel Villoria y Fernando Jiménez, op. cit., 129.
16 A V. Parra Gonzalez, op. cit., 25-26.
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4. Conclusién

La Corrupcion publica se hace presente en la humanidad desde su constitucién
como sociedades organizadas, siendo por tanto un fenémeno histérico y transversal en
los diversos paises del mundo. Ese rasgo difuso dificulta su conceptuacion, pues el
fendmeno es variable segin el momento historico y la mirada de las diversas areas del
conocimiento que se ponen a analizarla.

La corrupcion ya ha sido considerada funcional y hasta necesaria pero hoy, y por
razones no solo econdmicas, es considerada un grave mal social, especialmente cuando
se hace sistémica, pues pone en riesgo los pilares del Estado democratico de Derecho,

Consideramos mas apropiado para los fines de ese trabajo la adopcion de un
concepto juridico de corrupcion, siendo esa considerada como cualquier acto que
implique desviacion del interés general en el contexto de una actividad orientada hacia
ese objetivo, sea que ella se encuentre juridicamente a cargo de un ente publico o de un
organismo privado.

La corrupcién en Brasil encuentra sus raices en el patrimonialismo vinculado a
su formacion colonial y se mantiene a lo largo del proceso de su formacién como pais.
Ese hecho es potenciado por factores administrativos relacionados a la admision de
servidores y debilidad o inexistencia de estructuras de fiscalizacion y control,
especialmente en el ambito estadual y municipal, que no acompafiaron la evolucion
ocurrida en el ambito federal. Otros factores destacados son los politicos e
institucionales, con especial atencion a las negociaciones originadas a partir de la
financiacion de las campafas electorales, la impunidad y también el déficit de control
social de Administracion Pablica.

El perfil de la corrupcion publica en Espafia es sobre todo politica, potenciada
por el modelo de descentralizacion administrativa adoptado, donde las llamadas "areas
de riesgo" de un gobierno - rango de decisiones importantes y mas susceptibles a
corrupcion - son compartidas con las Comunidades Auténomas.

Un modelo de descentralizacion que no esté basado en la realizacion de la
rendicidn de cuentas por todas las esferas administrativas, sea a través de un reglamento
nacional Unico, sea a través de reglamentos y practicas de accountability regionales o
locales que obedezcan a un estandarte minimo, potencia el cometimiento de practicas

corruptas, tal como se ha constatado por medio del fendbmeno de la corrupcion
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urbanistica, que se hizo presente en por lo menos 20% de los grandes municipios
espafioles. La corrupcion urbanistica se presenta también vinculada a la corrupcién
politica, sea por medio de los involucrados sea por medio de la financiacion de las
estructuras politico partidarias en cambio de la defensa de intereses econdémicos
privados.

El perfil general de la corrupcion publica presente en Brasil y Espafia, recurrente
y de fuerte rasgo politico, exige para su enfrentamiento esfuerzos institucionales mucho
mas alla de la actuacion policial. El analisis teérico ha puesto de relieve que las causas
de la corrupcion publica en esos paises estan relacionadas con la debilidad o
inexistencia de: a) politicas de prevencion; b) efectivo funcionamiento de las estructuras
de fiscalizacién y control y c) elementos que forman la idea de accountability:
ciudadanos conscientes y organizados en torno a reivindicaciones cuya consecucion por
el poder publico resulte en mejores condiciones de vida para toda la colectividad y, por
otra parte, el suministro por el Estado de informaciones completas, claras e importantes,
ampliando asi el nimero de controladores e incluyendo a la sociedad en el proceso
gestor de las politicas publicas.

Por otro lado, una politica nacional anticorrupcién satisfactoria debe atacar una
de las principales causas de corrupcion ensefiadas, la impunidad, por lo que la

persecucion criminal tiene un rol importante en ese escenario.
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CAPITULO 2
ORDENAMIENTO PENAL Y PRINCIPALES TIPOS PENALES
CONTRA LA CORRUPCION

1. El ordenamiento penal y la corrupcion

Los bienes juridicos afectados y las implicaciones sociales de las conductas
corruptas pueden implicar graves riesgos a los pilares del Estado democratico de
Derecho, razon por la cual el fendmeno de la corrupcion no podria quedarse fuera del
ambito de actuacion del Derecho Penal.

Hay que subrayar, no obstante, que el Derecho Penal no es el espacio ideal para
una politica eficaz de enfrentamiento a la corrupcién. La represion no puede ser el
motor de las acciones exigidas para llevar la corrupcion a niveles menores, debido entre
otras causas a que tal eleccion ya se ha mostrado incapaz de conseguir hacerlo por si
misma. La llamada “criminalizacién de la corrupcion”®’ lleva al sistema de persecucion
criminal un reto que hasta ahora no ha conseguido vencer, en razén de sus
caracteristicas y problemas propios, lo que intensifica ain mas el proceso de descrédito
de las instituciones y lleva a actuaciones de rasgo mas simbdlico por parte del Estado,
ante su ausencia de efectividad.%®

No obstante, también es verdad que el Derecho Penal, aplicado en la dimension
en que hay que actuar, de Gltima instancia en la proteccion de los bienes juridicos, es
una herramienta de gran importancia para el combate a la corrupcién, actuando
mediante la incriminacion de conductas y definicion de tipos y figuras juridicas de
acuerdo con su grado de dafio social.

El ejercicio de esa actividad por el Derecho Penal y por la Politica Criminal, no
obstante, debe ser hecha tomando en cuenta su objeto, es decir, la criminalidad, pues
conocerla es caracteristica de un Derecho Penal orientado a las consecuencias y
fundamental para todas las instancias de la administracion de la justicia penal.!®® El

proceso de conocimiento de la corrupcion pasa por medir su extension y tal actividad

197 eonardo Avritzer y Fernando Filgueiras, op. cit., 26.
108 Ana Elisa Bechara, op. cit., 8.

199 Winfried Hassemer y Francisco Mufioz Conde, Introduccion a la Criminologia y al Derecho Penal
(Valencia: Tirant lo blanch, 1989): 34-35.
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configura un gran reto pues los registros oficiales no guardan plena sintonia con la
realidad. La cifra oscura en los delitos de corrupcién tiende a ser alun mas acentuada
que la de otros crimenes por el hecho de ser una clase de delitos sin victima
individualizada.

Sin embargo, aunque sea posible que haya errores metodoldgicos, desvios o
subvaluaciones, las estadisticas criminales desempefian un importante rol en la
comprension de los fendbmenos criminoldgicos, siendo la principal fuente para el
conocimiento sobre la criminalidad.°

Por otro lado, analizando el papel del Derecho Penal ante la corrupcion, Joan J.
Queralt destaca que una politica criminal eficaz para combatirla debe estar basada en
cuatro elementos centrales: correcta definicion de los tipos penales, penas adecuadas, un
sistema que posibilite concretar tanto la prevencion general como la especial y un
sistema procesal que sea garantizador de los derechos fundamentales y, a la vez, no sea
fuente de impunidad o de castigos aleatorios.'!

Alcanzar esos objetivos ha supuesto un reto que los ordenamientos juridicos de
los diversos paises no han conseguido todavia superar en su totalidad, ocurriendo
avances, estancamiento y a veces incluso retrocesos en conseguirse hacer del Derecho
Penal una herramienta adecuada para, en su correspondiente &rea, actuar contra la
corrupcion.

Por ser un tarea herculea y por el caracter cada vez méas globalizado de la vida
moderna, en sus virtudes y defectos, el esfuerzo de combate a la corrupcién gana cada
vez mas un aspecto multinacional, razon por la cual los organismos internacionales
pusieron el tema en sus agendas, a partir del final del siglo XX e inicio del siglo XXI,
como reflejo de la importancia sobre todo econdmica que el tema corrupcién asume.
Desde entonces se empezO a elaborar una serie de tratados y convenciones con el
objetivo de establecer marcos normativos para guiar los Estados signatarios respecto a
las politicas a ser adoptadas en diferentes esferas para el enfrentamiento de la
corrupcion.

Partiendo de esos parametros, veamos como los paises bajo andlisis, Brasil y
Espafia, conforman sus ordenamientos incriminadores de las conductas corruptas y
como esas se reflejan en la actuacion persecutoria a partir de los datos estadisticos

registrados por los 6rganos oficiales de represion.

110 Winfried Hassemer y Francisco Mufioz Conde, op. cit., 43.
111 ], Queralt, op. cit., 534.
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2. El ordenamiento penal brasilefio

A partir del afo 2000, Brasil adopta una postura mas actuante en lo que se
refiere a asumir y ratificar en su ordenamiento los convenios internacionales de combate
a la corrupcion, por lo que ratifica los principales marcos internacionales de la materia.

Lo primero ha sido la Convencion sobre el Combate a la Corrupcion de
Funcionarios Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales, de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos, de 1997, y ratificada por
Brasil en 2000. Establece, entre otras cosas, la responsabilidad de las personas juridicas
que cometan actos de corrupcion mediante el pago de soborno a funcionarios publicos
extranjeros.’'? Debido a ese tratado Brasil publico la Ley n° 10.467, de 12/06/02, que
instituyé en el ordenamiento los tipos penales de corrupcién activa en transaccion
comercial internacional y el trafico de influencia en transaccién comercial internacional.

Después Brasil ha incorporado la Convencion Interamericana contra la
Corrupcion, de la Organizacion de los Estados Americanos, del afio 1996, ratificada en
el aflo 2002. La misma busca el fortalecimiento de los mecanismos de prevencion y
represion a la corrupcion publica y, a la vez, representa el compromiso de los Estados
americanos en reconocer la importancia del tema y buscar la implementacién de
medidas para combatirla.

Por fin, Brasil ratifico en el afio 2005 y promulg6**® en el afio 2006 la
Convencion contra la Corrupcion de la Organizacion de las Naciones Unidas, de 2003.
La Convencién es fruto del interés de los diversos paises en tener un marco
internacional global de prevencion y combate a la corrupcion en todas sus formas. Posee
71 articulos y ocho capitulos, siendo los méas importantes los que tratan de los temas
prevencion, penalizacion, recuperacién de activos y cooperacion internacional. Esos son
los capitulos que demandan mayores encargos a los Estados partes, ya sea a través de

cambios legislativos, ya sea por la implementacion de medidas administrativas.*'*

112 Determina el Comentario 20, aprobado por la Conferencia Negociadora de la Convencién que “en el
caso de que, conforme al régimen juridico de una Parte, la responsabilidad penal no sea aplicable a las
personas morales; no debera requerirsele a esa Parte que establezca ese tipo de responsabilidad penal.”

113 En el ordenamiento juridico brasilefio, la Gltima etapa para la adopcion de una convencion
internacional consiste en su promulgacion, realizada través de Decreto Presidencial (CF, Art. 84, IV). La
CNUCC fue promulgada por medio del Decreto n® 5.687, publicado en el Diario Oficial de 1°/02/06

114 United Nations Office on Drugs and Crimes, “Convencédo das NacGes Unidas contra a Corrupgdo ”
(citado el 05 de abril de 2014): disponible en  https://www.unodc.org/lpo-
brazil/pt/corrupcao/convencao.html
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En el ambito de la penalizacion y aplicacion de las leyes, la convencion ha
pactado que los Estados deben tipificar obligatoriamente las conductas clésicas de
corrupcion y, conforme la posibilidad juridica ante sus respectivos ordenamientos, otras,
tales como la corrupcidn pasiva de funcionarios extranjeros, el enriquecimiento ilicito y
el soborno en el sector privado. Trata también del sistema judicial, estableciendo que él
debe ser capaz de enjuiciar y punir los casos y posibilitar la recuperacion de los valores
ilicitamente obtenidos.

La legislacion brasilefia ya prevé la casi totalidad de los tipos penales de
corrupcion publica previstos por la convencion de la Organizacion de las Naciones
Unidas, no estando todavia previsto el crimen de enriquecimiento ilicito y la prevision
de responsabilidad penal de las personas juridicas respecto a los crimenes de
corrupcion. Esas figuras todavia se encuentran en el anteproyecto del nuevo Cédigo
Penal en tramitacion en el parlamento.

Aun cuando era colonia de Portugal ya existian tipos penales a incriminar los
actos corruptos practicados en el territorio brasilefio. Las Ordenaciones Filipinas'®, que
vigoraban en la metropoli y en la colonia, en su libro V, titulo LXXI, ya consideraba la
punicion tanto para los oficiales del Rey que recibiesen servicios o sobornos como para
las partes que les diesen o prometiesen.'!® Los codigos posteriores de 1830 y de 1890
mantuvieron esas tipificaciones clasicas de corrupcién e incluyeron otros.

El 07 de diciembre de 1940 fue promulgado el vigente Codigo Penal. El
principal bloque de tipos penales afectos a la corrupcién puablica se encuentra en su
Titulo XI, que trata de los crimenes contra la Administracion Publica. Este titulo esta
dividido en cinco capitulos: | — De los crimenes practicados por los funcionarios
publicos contra la Administracion en general (Arts. 312 a 327); Il — De los crimenes
practicados por particular contra la Administracion en general (Arts. 328 a 337); II-A -
De los crimenes practicados por particular contra la Administracion Publica Extranjera
(Arts. 337-B a 337-D); Ill — De los crimenes contra la administracion de la justicia

115 |as Ordenaciones Filipinas fueron promulgadas por Filipe | en 1603, cuando en consecuencia de la
union de las dinastias monarquicas de Espafia y Portugal ellos formaban un Gnico reino, bajo el mando de
Espafia. Las Ordenaciones eran formadas por cinco libros, siendo el Libro V dedicado totalmente al
Derecho Penal. Con el fin de la unién de las coronas, en 1640, el Libro V de las ordenaciones continud
vigente en Portugal y Brasil hasta 1830, cuando se hizo el primer Cédigo Penal del entonces Brasil, ya
independiente. Véase Silvia Hunold Lara, “Ordenac0es filipinas: livro V”, Colecdo Retratos do Brasil 16
(Séo Paulo: Companhia das Letras, 1999).

116 Cjaudia Cruz Santos, Claudio Bidino y Débora Thais de Melo, A corrupgao: reflexdes (a partir da lei,
da doutrina e da jurisprudéncia) sobre o seu regime juridico-criminal em expansdo no Brasil e em
Portugal (Coimbra: Coimbra Editora, 2009): 156.
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(Arts. 338 a 359); IV — De los crimenes contra la Hacienda Publica (Arts. 359-A a 359-
H).

No todos los tipos penales del titulo XI del codigo penal tratan de delitos de
corrupcion publica, tal como ésta ha sido concebida para el desarrollo del tema en éste
trabajo. Por otro lado, hay otros tipos penales relacionados con la préactica de actos de
corrupcion publica y que se encuentran en leyes penales especiales, es decir, no
contempladas en el vigente Cddigo Penal 't

Antes de analizar los principales delitos de corrupcion pablica contenidos en
esas leyes y su efecto sobre la persecucion criminal federal en Brasil, trataremos un
concepto importante: el concepto penal de funcionario publico.

El ordenamiento penal brasilefio necesitd determinar lo que se entiende por
funcionario publico y lo hizo a través del Art. 327 del Cédigo Penal:

Art. 327 — Se considera funcionario publico, a efectos penales, quien,
aunque transitoriamente o sin remuneracion, ejerce cargo, empleo o funcion
publica.

8 1° - Se equipara a funcionario publico quien ejerce cargo, empleo o
funcién en entidad paraestatal, y quien trabaja para empresa prestadora de
servicio contratada o ajustada para la ejecucion de actividades tipicas de la
Administracion Plblica. 18

Aunque tal definicion conste solo en el Cédigo Penal, ella es norma general de
Derecho Penal y se aplica a los crimenes tanto del cddigo como de las leyes penales
especiales cuando se refieran a funcionario publico, ya sea como sujeto activo, ya sea
como sujeto pasivo de crimenes.!®

El Codigo Penal brasilefio adopta un concepto funcional y objetivo, calificando
como funcionario publico todo aquel que independientemente de tiempo, forma de
investidura o remuneracion ejerce una actividad de la Administracion Publica.

La doctrina del administrativista Celso Antonio Bandeira de Mello*?° concibe el
concepto de agente publico, que nos sirve de referencia hermenéutica para los fines de

comprension del articulo 327 del Codigo Penal. Para el citado autor, los servidores

117 j0sé Renato Martins, Crimes contra a Administracao Publica — o delito de corrupcao e a repercussao
da sentenca penal condenatéria na esfera administrativa (citado el 05 de abril de 2014): disponible en
http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/270807.pdf

118 Todos los textos legales del ordenamiento juridico brasilefio citados en ese trabajo resultan de
traduccién propia.

119 José Renato Martins, op. cit.

120 C, A. Bandeira de Mello, Curso de Derecho Administrativo, 12 ed. en Espafiol (México DF: PorrUa,
2006), 203.
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publicos son especies dentro del género agentes pablicos, esa expresion, por su parte,
designa genérica e indistintamente todos los sujetos que sirven al poder publico como
instrumentos expresivos de su voluntad o accion. Asi, la definicion de agente publico
incluye tanto el jefe del Poder Ejecutivo en todos sus niveles, federal, estadual o
municipal, como también los senadores, diputados y concejales, los ocupantes de cargos
0 empleos publicos de la Administracion directa de todos los tres Poderes, los
servidores de las autarquias, fundaciones gubernamentales, empresas publicas,
concesionarios de servicios publicos etc. Es esa igualmente la interpretacion del art. 327
del CPB.

Cabe también destacar que segin los términos del Art. 30 del CPB, las
circunstancias de caracter personal del autor se comunicaran a todas las personas que
participen del crimen. Como la condicion de funcionario publico es una condicion de
caracter personal presente en todos los crimenes funcionales, eso implica que una
persona que no sea funcionario publico también responderd como coautor o participe de

un crimen funcional si lo comete juntamente con un funcionario.

2.1. Los delitos recurrentes en las investigaciones federales en Brasil

Para los fines de anélisis utilizaremos los datos estadisticos de la Policia Federal
brasilefia sobre crimenes de corrupcion publica, por dos motivos. EI primero es que no
hay datos estadisticos consolidados en ambito nacional, es decir, que incluya las
investigaciones de los Estados en sus ambitos de competencia. El segundo es que al
contrario de la Policia Federal las policias judiciales de los Estados no protagonizan
acciones de combate a la corrupcién publica de manera sistematica.

Asi, ensefiamos la tabla siguiente, que presenta el nimero de investigaciones en
curso en la Policia Federal por tipo penal principal investigado, considerando los delitos
clasificados como crimenes de corrupcion publica.

Tabla 6
Numero de Investigaciones de Corrupcion en el Ambito Federal.

Tipo Penal Numero de Investigaciones
ART. 312 — CPB (Peculado) 2.372
ART. 313 — CPB (Peculado Impropio) 404
ART. 316 — CPB (Concusion) 158
ART. 317 — CPB (Corrupcion Pasiva) 563
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ART. 332 — CPB (Tréfico de Influencias) 54
ART. 333 — CPB (Corrupcion Activa) 106
ART. 1 - Decreto-Ley 201/67 4.381
ART. 89 - Ley 8.666/93 781
ART. 90 - Ley 8.666/93 1.318
ART. 91 - Ley 8.666/93 8
ART. 92 - Ley 8.666/93 62
ART. 96 - Ley 8.666/93 236
Total General 10.443

Fuente: Servicio de Represion a Desvio de Recursos Publicos de la Policia Federal.

La casuistica mas presente en el ambito de la persecucion criminal federal de la
corrupcion publica en Brasil estad concentrada en algunos de los tipos penales del titulo
X1 del Cédigo Penal, del Decreto Ley n° 201, de 27/02/1967 y de la Ley n° 8.666, de
21/06/1993. Consideraremos para fin este de analisis aquellos delitos mas recurrentes:
El peculado y las corrupciones activa y pasiva del Cédigo penal; los arts. 89, 90 y 96 de
la Ley n°8.666/1993 y el art. 1°, 1, del Decreto-Ley n° 201/1967.

2.1.1. Delitos del Cédigo Penal

2.1.1.1. Peculado
Los delitos constantes del Titulo XI del Cédigo Penal brasilefio tratan de los
crimenes contra la Administracion Publica. Lo primero que merece ser destacado es el
delito de Peculado, presente en el art. 312 del Cédigo Penal:
Peculado
Art. 312. Apropiarse el funcionario publico de dinero, valor o cualquier
otro bien mdvil, publico o particular, del que tiene la posesion en razén del
cargo, o desviarlo, en provecho propio o de tercero:
Pena — reclusién, de dos a doce afios, y multa.
8§ 1. Se aplica la misma pena, si el funcionario publico, aunque no teniendo
la posesion del dinero, valor o bien, o sustrae, 0 concurre para que sea
sustraido, en provecho propio o de tercero, aprovechandose de su condicion
de funcionario.

Peculado culposo
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8 2. Si el funcionario concurre negligentemente para el crimen de un
tercero:

Pena — detencion, de tres meses a un afio.

8§ 3. En el caso del parrafo anterior, la reparacion del dafio, si antecede la
sentencia irrecurrible, extingue la punibilidad; si es posterior, reduce la pena
impuesta a la mitad.

Es uno de los delitos presentes en el ordenamiento brasilefio por lo cual se
atiende a la directriz de incriminacion obligatoria prevista en el articulo 17 de la
CNUCC, alli llamado de Malversacion o peculado, apropiacion indebida u otras
formas de desviacion de bienes por un funcionario publico.

Magalhdes Noronha lo define como “la apropiacion, desvio o sustraccion de
cosa movil publica o particular, practicada por funcionario en razén de su cargo o
valiéndose de esa condicion”*?!. Se suele destacar dos bienes juridicos tutelados, uno de
caracter genérico y otro especifico, siendo el primero el normal funcionamiento de la
Administracion Publica y el segundo el patrimonio publico y el deber del funcionario de
velar por ése.!?

Su origen como delito remonta al derecho romano, que consolida el nombre
peculatus o depeculatus, referente a ganado (pecus), patrimonio mobiliario mas
importante de entonces. Est4d presente en el ordenamiento brasilefio desde las
Ordenaciones Filipinas, siendo repetido por los estatutos represivos de 1830 y 1890,
hasta conformarse en la redaccion actual del Cédigo Penal vigente, no sin antes sufrir
diversas alteraciones en su contenido y también agravamiento de las penas previstas,
consecuencia de los continuos ilicitos cometidos contra la Administracion Publica
brasilefia a lo largo de su historia.*?®

El delito de peculado esta clasificado en: a) peculado-apropiacién (12 parte del
caput); b) peculado-desvio (22 parte); c) peculado-hurto (§ 1°); d) peculado culposo.'?*
El primero se da a través de la apropiacion de aquello que tiene el funcionario en razén
de su cargo. La segunda forma, correspondiente al verbo final del caput, implica no en

la apropiacion sino en el desvio de aquello que le ha sido confiado.

121 E, Magalhées Noronha, Direito Penal, v. IV (Sdo Paulo: Saraiva, 2003), 218. Traduccidn Propia.

122 Regis Prado, Curso de Direito Penal brasileiro, v 4, parte especial, 22 ed. (Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002), 333.

123 | dem, 332.

124 C, R. Bitencourt, Tratado de Direito Penal, v 5, parte especial: dos crimes contra a Administracéo
Publica e dos crimes praticados por prefeitos. 62 ed. (S&o Paulo: Saraiva, 2012), 93.
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Se pune no solo la conducta del funcionario cuando apropia o desvia aquello que
posee en razon del cargo, sino también si lo hace valiéndose de la facilidad propiciada
por su condicion de funcionario (Art. 312, 81°).

El 8 2° pune también esa conducta cuando el funcionario practica no por dolo
sino por culpa, es decir, negligencia, imprudencia o impericia y asi posibilite que otro
cometa el crimen.

El CPB también contempla la figura del peculado impropio o peculado mediante
error de tercero, que ocurre cuando el funcionario publico se apropia de dinero o
utilidad que haya recibido por error de otra persona (Art. 313).

La Policia Federal posee actualmente 2.372 investigaciones del delito de
peculado, lo que equivale a 22,7% del total de investigaciones de casos de
corrupcion.t?

Se ve por tanto que es un crimen muy presente en la casuistica investigativa. La
razon para su recurrencia esta en que ese delito es, en teoria, lo més facil de ser
practicado por el funcionario corrupto, pues no necesita en general de la actuacion de un
tercero para su préactica.

Su recurrencia también suele ser facilitada por la debilidad o ausencia de
mecanismos de control interno, ensefiadas como una de las causas de corrupcion en el
primer capitulo de ese trabajo.

En efecto, diversos 6rganos publicos padecen de la mala gestién de los recursos
financieros y materiales que les son atribuidos para cumplimento de sus funciones
administrativas. Ese problema confiere al delito de peculado en Brasil una amplitud de
incidencia que se extiende desde la simple apropiacién de una impresora en un campus
de una Universidad Federal hasta casos de valores elevados, como por ejemplo lo que
ha causado el reciente arresto del diputado federal Natan Donadon, en decisién inédita
del Supremo Tribunal Federal para un parlamentario en ejercicio del mandato, por
quedar probado en los autos de la accidn penal n® 396/RO que se apropi6 de 17 millones
de euros cuando aun era funcionario publico.

Ademas de facilitar la practica de los delitos, la debilidad de los controles
administrativos impacta también en lo que se refiere a la imputacion de los delitos
practicados, pues es el dolo el elemento subjetivo del crimen de peculado. En la especie

consiste el dolo exactamente en la voluntad de no restituir la cosa (dinero o cualquier

125 Servico de Repressédo a Desvios de Recursos Publicos da Policia Federal, “Relatétio anual do Servico
de Represséo a Desvios de Recursos Pablicos” (Brasilia, 2013): 21.

56



otra cosa movil) perteneciente a la Administracion Publica o desviarla de su
finalidad.'?® La dificultad investigativa y punitiva se presenta justamente en la tarea de
probar que la sustraccion del bien se ha pasado en razon de la presencia del dolo y no
solamente por fallos administrativos en la guarda del bien, como suelen argumentar los

acusados del crimen.

2.1.1.2. Corrupcion activa y pasiva.

Otro tipo penal habitualmente presente en la casuistica de crimenes cometidos en
el ambito federal en Brasil es la corrupcion, en sus modalidades pasiva y activa.
Corresponde al delito de cohecho en Espafia. Veamos:

Corrupcion Pasiva.

Art. 317. Solicitar o recibir, para si o para un tercero, directa o
indirectamente, aunque no esté en la funcion o antes de asumirla, pero en
razén de ella, ventaja indebida, o aceptar promesa de esa ventaja:

Pena — reclusién, de 2 (dos) a 12 (doce) afios, y multa.

8§ 1. La pena es aumentada en un tercio, si, en consecuencia de la ventaja o
promesa, el funcionario retarda o deja de practicar cualquier acto de oficio o
lo practica infringiendo un deber funcional.

8 2. Si el funcionario practica, deja de practicar o retarda acto de oficio, con
infraccion de deber funcional, cediendo a solicitud o influencia de tercero:

Pena — detencidn, de tres meses a un afo, o multa.

Corrupcion Activa.

Art. 333. Ofrecer o prometer ventaja indebida a funcionario publico, para

determinarlo a practicar, omitir o retardar acto de oficio:

Pena — reclusién, de 2 (dos) a 12 (doce) afios, y multa.

Parrafo Unico. La pena es aumentada en un tercio, si, en razén de la ventaja

0 promesa, el funcionario retarda u omite acto de oficio, o lo practica

infringiendo un deber funcional.

Es el tipo penal clasico de la corrupcion pues sintetiza la mercantilizacion de una

posicion publica en cambio de beneficios ajenos al interés pablico. Atiende en su forma
activa al precepto del art. 15 de la CNUCC, que le denomina Soborno de funcionarios

publicos nacionales.

126 C, R. Bitencourt, op. cit., 105.
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Se trata de crimen propio del funcionario publico y en el modelo adoptado por el
CPB de 1940, inspirado en la sistematica del Codigo suizo'?’, tiene un caracter
autonomo, es decir, es punible tanto la conducta del funcionario publico que solicita o
recibe la ventaja indebida respecto a la persona que ofrece o promete tal ventaja, pero
los crimenes son diferentes y sus autores responden de forma autonoma por ellos. No
hay pues un concurso necesario.'?8

La doctrina mayoritaria subraya que el bien juridico tutelado en los crimenes de
corrupcion activa y pasiva es la Administracion Pdblica, incriminandose los actos que
atenten contra su probidad y credibilidad.?°

Por no tratarse de un crimen contra el patrimonio, la ventaja indebida puede ser
de cualquier especie, no limitandose a los beneficios patrimoniales o econdmicos.t%

Puede presentarse como corrupcion propia e impropia. Se diferencian ante al
hecho de que en la primera el acto funcional negociado por el funcionario es ilicito,
contrario a los intereses de la Administracion Publica y sus deberes funcionales. En la
corrupcion impropia, por su parte, el acto practicado por el funcionario no es ilicito o
contrario al interés de la Administracion. Lo que se incrimina es la mercantilizacion de
sus deberes funcionales. En términos practicos, ambas conductas constituyen crimen,
sirviendo tal circunstancia solo para la valoracion de la pena por el juez respecto de la
dosimetria de la pena.t*!

Puede también la corrupcién ser antecedente o subsiguiente. La primera ocurre
cuando la conducta tipica de corrupcion antecede a la préactica del acto funcional, es
decir, la ventaja indebida es negociada antes de la préactica del acto. La subsiguiente,
I6gicamente, se da cuando sin que hubiese acuerdo o promesa, el funcionario practica el
acto y entonces solicita, recibe o acepta promesa de ventaja indebida, o sea, la conducta
tipica de la corrupcion es posteriori al acto funcional.*®2

El delito de corrupcidn pasiva, en la configuracion presentada en el Art. 317, es

un crimen formal, es decir, para su consumacion es necesaria solo la simple solicitacion

27|, Regis Prado, op. cit., 396.

128 José Renato Martins, op. cit., 8.

129 claudia Cruz Santos, Claudio Bidino y Débora Thais de Melo. op. cit., 163 y ss. Sin embargo, las
autoras desarrollan y se posicionan de acuerdo con el planteamiento de Anténio Manuel de Almeida
Costa, para quien el bien juridico sostenido por la mayoria de la doctrina se presenta impreciso y
subjetivo, por lo que indican la “autonomia intencional del Estado” como verdadero bien juridico tutelado
por eses crimenes.

130 |, Regis Prado, op. cit., 401.

181 José Renato Martins, op. cit., 10.

132 [dem.
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0 aceptacion de la promesa de ventaja teniendo como elemento volitivo el dolo,
manifestado en la voluntad de comercializar el acto funcional. Si el funcionario practica
el acto negociado, lo deja de practicar o lo retarda eso se configura como mera
consecuencia del crimen, no haciendo falta su realizacion. Esa modalidad con resultado
material, entretanto, fue establecida por el legislador como causa de aumento de la pena
(CPB. Art. 317, § 1°).

Por fin, destacamos la denominada corrupcién pasiva privilegiada, presente en
el Art. 317, § 2°. Esa modalidad era conocida como “soborno” en el Codigo Criminal de
18302, Aqui el autor actiia no buscando su interés propio sino que el funcionario, “a
veces desproveido de personalidad suficientemente robusta, se deja influenciar por las
solicitudes de personas pertenecientes a altos cargos, o por la intervencion indebida de
los poderosos™'3. Es aun comun que asi actie atendiendo a solicitudes de personas
préximas como parientes, amigos, amantes etc. En esa especie, se trata de crimen
material, cuya consumacion ocurre cuando caracterizado el retraso, la omision o la
préctica del acto de oficio, al contrario de lo que ocurre en las demas modalidades
tipicas de corrupcion.**®

La Corrupcion activa, por su parte, incrimina la conducta del individuo que
atenta contra la moralidad y el buen funcionamiento de la Administracion Publica
mediante el ofrecimiento o realizacion de promesa de ventaja indebida para un
funcionario en razon de acto de su oficio. Es también crimen formal, por lo que se
consuma aunque no se finalice la concesidn de la ventaja indebida o el acto funcional
negociado y, asi como en el articulo 317, también posee un parrafo por el cual establece
una causa de aumento de pena por la concreta realizacion del acto negociado.

La Policia Federal posee en curso 563 investigaciones del delito de corrupcion
pasiva y 103 de corrupcion activa, lo que representa un 6,3% de sus investigaciones de
casos de corrupcion. La aparente poca incidencia de ese delito para un pais de
dimensiones continentales y que posee mas de 1.100.000 servidores publicos en el

ambito federal*3® se basa en algunas hipotesis.

133 El codigo de 1830 hacia una distincion entre los crimenes de “peita” y “suborno”. En el primero la
corrupcién ocurria por dinero o algin otro donativo y en el segundo en razon de influencia o pedido a lo
cual el funcionario atendia. VVéase en Claudia Cruz Santos, Claudio Bidino e Débora Thais de Melo op.
cit., 157.

134 p J. Costa Junior, Comentarios ao Cddigo Penal (Sdo Paulo: Saraiva, 1996), 1017.

135 José Renato Martins, op. cit., 14.

136 En numeros exactos: 1.116.677 servidores publicos federales. Véase Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestdo, Boletim estatistico de pessoal e informagdes organizacionais 19, no. 216 (Abril,
2014): 65y ss.
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La primera es que en el ambito federal el sistema de persecucion a las
infracciones administrativas de los funcionarios es dotado de una ley que cuida de la
materia de manera especifica, el Estatuto de los Servidores Publicos Federales, Ley n°
8.112, de 11/12/1990, y de un o6rgano central actuante de fiscalizacion y sancion, la
Contraloria General de la Unién, que de 2003 a 2014 ya ha punido con expulsion del
servicio publico 4.042 funcionarios publicos.’®” Esa realidad aliada a la
profesionalizacion, calificacion y mejor remuneracion de los servidores publicos
federales desestimula sus participaciones en practicas corruptas.

No obstante, debe ser destacada otra razon que procede de un fendmeno propio
de los estudios criminoldgicos: la denominada cifra oscura (“zona oscura”, “dark
number” o “zona negra”). La cifra oscura es conceptuada por Hassemer y Mufioz Conde
como el “terreno existente entre la criminalidad real y la registrada.” Los autores
apuntan diversas circunstancias que condicionan la cifra oscura, entre esas destacamos
la escasez de recursos materiales, selectividad y perjuicios de las valoraciones
profesionales, y mayores oportunidades de los estamentos sociales mas ricos para
sustraerse al control o superarlo con éxito.®

La ignorancia de que padece la Administracion de la Justicia penal,
consecuencia de la zona oscura, es producto de la relacion entre las tareas a cumplir y su
capacidad.'® En los casos de delitos de corrupcion esa ignorancia se potencia ain mas
en razon principalmente del caracter sin victima de los delitos y de la especial
incapacidad del Estado de identificar, investigar y hacer punir esa clase de delitos.

Como forma de mitigar esa larga zona oscura caracteristica de esos delitos es
que el marco internacional de la materia, la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Corrupcion, preve diversas medidas para que los Estados partes conozcan y persigan
la corrupcion: proteccion de testigos, peritos y victimas (art. 32), proteccion de los
denunciantes (art. 33), creacion de autoridades especializadas (art. 36), cooperacion con
las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley (art. 37), cooperacion entre
organismos nacionales (art. 38), ademas de las acciones de cooperacion internacional y

el uso de las técnicas especiales de investigacion (art. 50).

137 Controladoria Geral da Unido, “Relatério de acompanhamento das puni¢des expulsivas aplicadas a
estatutarios no &mbito da Administracéo Publica federal, maio de 2104” ( citado el 29 de junio de 2014):
disponible en http://consocial.cgu.gov.br/Correicao/RelatoriosExpulsoes/Punicoes_Maio-2014.pdf

138 Winfried Hassemer y Francisco Mufioz Conde, op. cit., 48-49.

139 Idem, 49.
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En Brasil la Ley n° 9.807, de 14.7.1999, instituyé el Programa Federal de
Asistencia a Victimas y Testigos Amenazados y dispuso sobre la proteccion de
acusados o condenados que voluntariamente hayan prestado colaboracion a la
investigacion policial y al proceso criminal; la Ley n° 10.683, de 29.5.2003, cred la
Controlaria General de la Union, “agencia anticorrupcion del pais”. En el ambito del
Ministerio de la Justicia existe desde 2003 la Estrategia Nacional de Combate a la
Corrupcion y Lavado de Dinero!?; desde hace diez afios ha sido creado el DRCI —
Departamento de Recuperacién de Activos y Cooperacién Juridica Internacional; y, por
fin, la Ley n°® 12.850, de 5.8.2013, aclara el uso de las técnicas especiales de
investigacion instituidas desde la ya revocada Ley n° 9.034/95.

Se ve, por tanto, que Brasil ha adoptado las medidas legales y administrativas
establecidas por los articulos de la CNUCC con vistas a disminuir la cifra oscura de la
corrupcion y propiciar su mejor persecucion.

Esas medidas todavia no han sido suficientes para acabar con la cifra oscura de
la corrupcién en Brasil. Primero, porque ningln sistema normativo aspira a descubrir
todas las infracciones, ni ningun sistema sancionatorio garantiza su funcién protectora a
base de eliminar todas las infracciones normativas.}*! Segundo, porque la corrupcion
publica en Brasil es un fenédmeno que guarda sus raices en la formacion historica de la
sociedad y de sus instituciones, tal como se ha mencionado en el primer capitulo, y por
lo tanto no sera eliminada o minorada solo con medidas originadas del poder pablico.
Por altimo, porque promover las medidas legales no significa necesariamente garantizar
la eficacia de ellas, principalmente en pais tan extenso, por lo que la corrupcion aun
subyace en los despachos de la Administracién aunque sin duda hayan ocurrido avances

en su combate.

2.1.2. Delitos de la Ley n°® 8.666/93.
El Legislador brasilefio concibié el 21 de junio de 1993 la Ley n° 8.666,

denominada Ley de Licitaciones, que instituye normas para licitaciones y contratos de
la Administracién Publica pertinentes a obras, servicios, inclusive de publicidad,
compras, ventas y alquileres en el &mbito de los Poderes de la Union, de los Estados y

también de los municipios. Es una ley de caracter nacional, es decir, vincula a todos los

140 Articulacion de 63 drganos de los tres poderes de la Republica, del Ministerio Publico y de la sociedad
civil que actdan directa o indirectamente en la prevenciéon y combate a la corrupcion y al lavado de
dinero. Véase http://www.justica.gov.br/sua-protecao/lavagem-de-dinheiro/enccla-1.

141 Winfried Hassemer y Francisco Mufioz Conde, op. cit., 48.
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entes publicos que integran la Republica Federativa de Brasil, incluyendo las personas
juridicas que integran cada uno de esos entes.

La ley, concebida para ser un avance legislativo en téerminos de combate a la
corrupcion, fue recibida por los operadores juridicos como un producto de la
denominada “inflacion legislativa”, que especialmente en materia penal suele resultar en
problemas de constitucionalidad y también en defectos de técnica y de conceptos,
exigiendo de su operador una interpretacion coherente con la sistematica penal y sus
principios basicos. 42

A pesar de sus vicios y defectos, la Ley de Licitaciones es una realidad penal y
por consecuencia genera impacto en el aparato persecutorio encargado de cumplirla.
Considerando los objetivo del presente trabajo, centraremos el foco en la manera como
los principales articulos de esa ley repercuten en términos de la casuistica criminal
federal, excluyéndose del analisis los defectos de su construccion.

La Ley de Licitaciones anuncié diez tipos penales, todos dolosos, que
criminalizan conductas atentatorias al procedimiento licitatorio y a los contratos
publicos. Fue la primera vez que se instituyeron tipos penales especificos a tutelar tal
materia y la razon de ello es la importancia que tiene el procedimiento licitatorio dentro
de la Administracion Publica brasilefia, alzado a la condicién de principio constitucional
(art. 37, XXI da CF) y regla general a ser observada en toda contratacion publica,
juntamente con los principios de la legalidad, impersonalidad, moralidad, igualdad,
publicidad, probidad administrativa, vinculacion al instrumento convocatorio vy
juzgamiento objetivo (art. 3° de la Ley de Licitaciones).

Antes de la edicion de la Ley eran aplicadas a esas conductas tipos penales del
CPB. La Ley, entretanto, ha dispensado un tratamiento especifico a esos crimenes y
también ha agravado las penas. Sin embargo y obedecidos los principios generales de
aplicacion de las normas, con destaque el principio de la especialidad, los tipos de la
Ley n° 8.666/93 coexisten con los demas tipos penales del CPB (corrupcién, peculado,
trafico de influencia etc.).

Ensefiaremos a continuacion los tres principales de esos diez tipos penales,
aquellos mas presentes en los casos de corrupcion publica federal de Brasil, empezando

por el articulo 89:

142 Vicente Greco Filho, Dos crimes da lei de licitagGes, (Sdo Paulo: Saraiva, 2007), 9.
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Art. 89. Dispensar o dejar de exigir licitacion fuera de las hipotesis
previstas en ley, o dejar de observar las formalidades pertinentes a la
dispensa o a la inexigibilidad:

Pena — detencion, de 3 (tres) a 5 (cinco) afios, y multa.

Parrafo Unico. En la misma pena incurre aquel que, habiendo
comprobadamente concurrido para la consumacion de la ilegalidad, se ha
beneficiado de la dispensa o inexigibilidad ilegal, para celebrar contrato con
el Poder Publico.

El tipo penal concreta en nuestro ordenamiento una forma especial del articulo
19 de la CNUCC, que trata del abuso de funciones.

Se pune la denominada contratacion directa sin respaldo legal para su
realizacion. Es necesaria la participacion de por lo menos un funcionario pablico'#,
pero como ese tipo de deliberacion suele ser un acto administrativo complejo, 0 sea,
donde diversos funcionarios acttian, todos los que hayan participado de su elaboracién y
asi hayan posibilitado la realizacion de la contratacion directa indebida responden por
ese crimen. También es punible el tercero que haya concurrido en el crimen y haya
obtenido ventaja en razon de la contratacion directa. 44

Las situaciones de dispensa e inexigibilidad de licitacion estan previstas en los
arts. 17, 1 e 1l, 24 e 25 de la Ley de Licitaciones. Es incriminada no solo la
inobservancia de los requisitos exigidos en esos articulos, sino también la simulacion
fraudulenta de la existencia de ellos.

La Policia Federal posee en curso 781 investigaciones de ese delito, lo
equivalente a 7,47% de las investigaciones de corrupcion. Cabe destacar que la mayor
parte de esas 781 investigaciones y también de los demas delitos de la Ley de
Licitaciones ocurren en investigaciones que involucran alcaldes, en razén de la gran
cantidad de recursos federales transferidos a los municipios y de los pocos mecanismos
de control y accountability existentes en esas esferas de gobierno, tal como sefialado

arriba, lo que potencializa las practicas corruptas.

143 A ejemplo del art. 327 del CPB, el Art. 84 de la Ley de Licitaciones trae un concepto ampliado de
servidor piblico: “Art. 84. Se considera servidor publico, para los fines de esta Ley, aquel que ejerce,
mismo que transitoriamente o sin remuneracion, cargo, funcion o empleo publico.

§ 1° Se equipara a servidor publico, para los fines de esta Ley, quien ejerce cargo, empleo o funcion en
entidad paraestatal, asi consideradas, ademas de las fundaciones, empresas publicas y sociedades de
economia mista, las demas entidades bajo control, directo o indirecto del Poder Publico.”

144 Marcal Justen Filho, Comentarios a lei de licitaces e contratos administrativos (Sdo Paulo: Dialética,
1998), 592.

63



Art. 90. Frustrar o defraudar, mediante ajuste, combinacion o cualquier
otro expediente, el caracter competitivo del procedimiento licitatorio, con el
objetivo de obtener, para si o para otro, ventaja recurrente de la adjudicacion
del objeto de la licitacion.

Pena — detencion, de 2 (dos) a 4 (cuatro) afios, y multa.

Hay actualmente en la Policia Federal 1.318 investigaciones sobre ese delito, lo
que equivale a 12,62% del total de investigaciones de corrupcion.

El tipo penal exige el concurso de agentes, que pueden ser tanto funcionarios
como particulares. Cuando el ajuste involucra empresas participantes del procedimiento
licitatorio y ocurre de manera constante y organizada, tenemos el denominado cartel en
licitacion, actuante especialmente en los sectores mas complejos de la economia, como
los sectores de infraestructura y tecnologia de la informacién, y también en las
contrataciones que manejan los valores mas grandes.

Las empresas cartelistas pueden actuar de diversas formas: a) fijacion de los
precios practicados en el mercado; b) direccionamiento privado de la licitacion; c)
division del mercado; d) eliminacion de propuestas; €) presentacion de propuestas
inviables con unico objetivo de conferir aparente legalidad a una licitacion viciada; f)
alternancia de vencedores; y @) subcontratacion, donde la empresa vencedora contrata
algunas de las deméas concurrentes para ejecutar el contrato, a cambio de no presentar
propuestas en la licitacion.}*

Por sus rasgos peculiares y perjuicios generados se ha convertido en una de las
mas dafiinas formas de crimen contra la Administracion Publica y también una de las
mas dificiles de investigar, pues los carteles suelen tener pactos de confidencialidad y
autoayuda que impiden y a veces hasta punen las empresas integrantes que intentan
rebelarse. Por otro lado, las empresas cartelistas también dificultan o inviabilizan que

nuevas empresas entren en el mercado para hacerlo competitivo.

Art. 96. Fraudar, en perjuicio de la Hacienda Publica, licitacion instaurada
para adquisicion o venta de bienes o mercancias, o contrato de ella
decurrente:

| — elevando arbitrariamente los precios;

145 Departamento de Protecédo e Defesa Econdmica da Secretaria de Direto Econdmico do Ministério da
Justica, “Combate a cartéis em licitagdes, colecdo SDE/DPDE 02/2008” (citado el 06 de maio de 2014):
disponible em http://www.comprasnet.gov.br/banner/seguro/Cartilha_Licitacao.pdf
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Il — vendiendo, como verdadera o perfecta, mercancia falsificada o
deteriorada;

Il — entregando una mercancia por otra;

IV — alterando sustancia, calidad o cantidad da mercancia fornecida;

V - transformando, de cualquier modo, injustamente, mas onerosa la
propuesta o ejecucion del contrato:

Pena — detencion, de 3 (tres) a 6 (seis) afios, y multa.

Es la estafa cometida contra la Administracion Publica en el ambito del
procedimiento licitatorio o del contrato.

Los licitantes, en el afdn de vencer a los competidores en el procedimiento
licitatorio, presentan precios muy por debajo de los precios de mercado, obteniendo asi
la celebracion del deseado contrato con la Administracion Publica. Sin embargo, al
momento de cumplirlo tienen que practicar alguna o varias de las conductas listadas en
los cinco incisos del articulo como forma de adecuar sus costes al que exige el mercado.

Hay actualmente en la Policia Federal 236 investigaciones que tratan de ese
delito, lo equivalente a 2,25% de los casos de corrupcién sobre investigacion. Es un
delito que presenta alto potencial de dafio, una vez que aqui se encuentran conductas
econémicamente graves, como por ejemplo el denominado juego de planillas®, muy
presente en los contratos de obras y servicios de ingenieria, y que al final suele implicar
una elevacion drastica del valor contratado por la Administracién (Inciso 1). Es una
casuistica de irregularidad constantemente identificada por los 6rganos de control,
especialmente del Tribunal de Cuentas de la Unién.*#

Los incisos I, 1l e IV siguen la misma l6gica, pero basada en el suministro de
mercancias falsificadas, deterioradas, cambiadas o disminuidas en su cantidad o calidad.

Es importante subrayar que aunque el caput del articulo mencione “adquisicién
0 venta de bienes o mercancias, o contrato de ella resultante”, el Supremo Tribunal
Federal ha decidido (HC n° 102063/ES), que el tipo penal también es aplicable para las

contrataciones de servicios.

146 Marcal Justen Filho explica que el denominado juego de planillas consiste en formular precios
elevados para los cuantitativos insuficientes y precios irrelevantes para los cuantitativos excesivos
previstos en la planilla de la licitacion. Eso resulta en un precio global reducido que puede asegurar la
victoria al licitante. Iniciada la ejecucion del contrato se hace necesaria la modificacion contractual para
elevar los cuantitativos de los items que tienen precios elevados y reducir las cantidades de los items que
tienen precios reducidos. El resultado es una elevacion radical del valor de la propuesta con prejuicio a la
Administracién Publica. Véase Marcal Justen Filho, op. cit.

147 El Tribunal de Cuentas posee amplia y reiterada jurisprudencia sobre el tema. Véase respecto en
https://contas.tcu.gov.br/juris/\Web/Juris/ConsultarTextual2/Index.faces;jsessionid=A94545E15966C5B7
83F657491B27220F
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2.1.3. Delitos del Decreto Ley 201/67
El Decreto-Ley n° 201/1967 trata de los crimenes cometidos por prefeitos

municipales, lo equivalente al alcalde en el modelo politico-administrativo espafiol.
Segun el Instituto Brasilefio de Geografia y Estadisticas, Brasil posee 5.570
municipios.*® De esos municipios, 66,2% tienen situacion dificil o critica respecto a sus
finanzas y 83,8% generan apenas el 20% de los recursos necesarios para mantenerse,
ocurriendo que los 80% restantes son transferidos por Estados y principalmente por la
Union.149

Como consecuencia logica de esa incapacidad de auto gestionarse
financieramente esos municipios no disponen de una estructura administrativa
profesionalizada, sino compuesta en gran parte de cargos de libre nombramiento por el
alcalde. Ademas, no existen estructuras de control interno, la sociedad no ejerce su
papel ciudadano de fiscalizacion y los medios de comunicacion, cuando existentes,
suelen ser estar mas interesados en los gastos de publicidad institucional del municipio.

Esos factores hacen de los municipios brasilefios focos permanentes de
corrupcion publica y como hay una gran cantidad de recursos publicos procedentes del
gobierno federal esos casos de corrupcién son investigados y enjuiciados en dambito
federal, siendo responsable por una parte considerable de los esfuerzos de trabajo de la
Policia Federal.

En efecto, hay actualmente en la Policia Federal 4.381 investigaciones
destinadas a descubrir delitos del Decreto-Ley n° 201/67, mas precisamente del art. 1°,
I:

Art. 1° Son crimenes de responsabilidad de los alcaldes municipales, sujetos
al juzgamiento del Poder Judicial, independientemente del pronunciamiento
del parlamento local:
| — Apropiarse de bienes o rentas pablicas, o desviarlos en provecho propio
0 ajeno;

El delito mencionado corresponde a una forma de peculado, agravada por la

especial condicion de poder que posee el alcalde. Son crimenes propios del alcalde pero

148 véase http://www.brasil.gov.br/economia-e-empreqo/2013/06/cresce-numero-de-municipios-no-
brasil-em-2013

149 Diretoria de Desenvolvimento Econémico e Associativo da Federacdo das IndUstrias do Estado do
Rio de Janeiro, ob. cit., 7-8.
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es posible que un tercero, agente publico o particular, también responda por ese crimen
si lo practica en concurso con el alcalde (CPB Arts. 29 y 30).

Por fuerza de precepto constitucional (art. 29, X CF), las acciones penales
resultantes de los delitos del DL n° 201/1967 tramitan en los tribunales estaduales y
habiendo crimen que afecte a la Union, como en los casos de desvios de recursos
transferidos a los municipios, tramitan en los tribunales federales.

Esos delitos representan el 41,9% de los casos de corrupcion publica
investigados por la Policia Federal y tienen en comun en su casi totalidad el modus
operandi, basado en la utilizacion de documentos fiscales ficticios donde son atestados
el suministro de bienes y servicios que no ocurrieron, posibilitando al respectivo alcalde
la apropiacion o desvio de esos recursos. Esos documentos fiscales ficticios son
popularmente conocidos como “notas fiscais frias” y han generado un verdadero
comercio paralelo ilegal para negociarlos,'® promovido por empresas legalmente
constituidas pero que no ejercen actividad alguna, denominadas de “empresas de
fachada”, o bien por empresas regulares que participan del esquema en cambio de otras
ventajas ilicitas, como por ejemplo ser privilegiada en los procesos de compras del
municipio. Esos hechos se encuentran plenamente documentados en los informes de las
operaciones de la Policia Federal®® y también en los informes de fiscalizacion
producidos por la Contraloria General de la Union.t2

150 Antonio Chizzoti et al., op. cit., 21y ss.

151 Ejemplo de una de esas investigaciones fue la que resultd en la operacion “geleira”, realizada el afo
de 2011. En ese trabajo fueron arrestados 7 alcaldes, 2 ex alcaldes, asesores, secretarios y otros
funcionarios, en un total de 30 personas, por participacion en un esquema de desvio de recursos publicos
estimado en 6,15 millones de euros, en 13 municipios del Estado del Piaui, uno de los mas pobres de
Brasil. El esquema se utilizaba de notas fiscales ficticias para apropiarse y desviar recursos destinados al
Sistema Unico de Salud (SUS) y al Fondo de Desarrollo de la Educacion Bésica (Fundeb).

152 | os Informes de la Contraloria General de la Unién pueden ser facilmente consultados en su portal:
http://sistemas.cgu.gov.br/relats/relatorios.php (citado el 03 de junio de 2014).
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3. El Ordenamiento espafiol

Espafia ha ratificado los principales instrumentos internacionales y europeos en
materia de prevencion y lucha contra la corrupcion. Las directrices establecidas por la
ONU, OCDE y Consejo de Europa han sido introducidas en el ordenamiento juridico
espariol tras sucesivas reformas legales.

Espafia ratifico la CNUCC el 9 de junio de 2006 y tuvo su primer informe de
evaluacion en 2011, relativo a los capitulos III, “Penalizacion y Aplicacion de la Ley” y
IV, “Cooperacion Internacional”, donde se concluyd que, en general, el pais tipifica
todos los delitos contemplados en la Convencion. La misma conclusion se saco respecto
a la cooperacion internacional, donde se consider6 que en lineas generales el
ordenamiento juridico prevé y las instituciones esparfiolas aplican las medidas requeridas
por la CNUCC. Sin embargo, se destacd que Espafia no elabora el informe anual sobre
el estado de la corrupcién, recomendado a los Estados signatarios por el art. 10 de
CNucCc.18

El 3 del enero de 2000, Espafia ratifico la Convencion de la OCDE de lucha
contra la corrupcion de agentes publicos extranjeros en las transacciones comerciales
internacionales, que obliga a los Estados signatarios a tipificar y perseguir el delito de
cohecho o soborno de funcionarios publicos extranjeros.

El informe de evaluacion mas reciente, de diciembre 20124, hace incisivas
criticas al gobierno espafol. Los evaluadores identificaron carencias e incumplimientos
en todos los items analizados y destacaron que trece afios después de la entrada en vigor
de la Convencion solo se habian iniciadas siete investigaciones, de las cuales ninguna
acabd en condena y s6lo dos en procesamiento, contrastando con el tamafio de su
economia e insercién comercial en paises con elevados riesgos de corrupcion.

Las criticas también ocurren en lo relacionado a la tipificacion de los delitos
contemplados en la Convencion, que segun el informe no estaria totalmente abrigado
por el Codigo Penal espafiol al igual que las carencias detectadas en relacion con la
responsabilidad penal de las personas juridicas, habiendo el informe recomendando que
esta responsabilidad sea exigida directamente, sin estar condicionada a la previa

condena de una persona fisica, instando a que se elimine la exclusion de determinadas

158 Carlos Aymerich Cano, op. cit., 5.

1% QOrganisation for Economic Co-operation and Development. Phase 3 Report on implementing the
OECD Anti-Bribery Convention in Spain, (citado el 01 de maio de 2014): disponible en
http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/Spainphase3reportEN.pdf
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entidades publicas y a que se aclare el concepto de “debido control” empleado por el art.
31 bis del CPE.'®

Finalmente, al igual que el texto del informe de la ONU, la OCDE también
destaca la falta de mecanismos de proteccion de los denunciantes, vinculando ésto al
bajo numero de investigaciones iniciadas.

Por otro lado, por ser un pais europeo, el ordenamiento de Espafia contra la
corrupcion no puede ser analizado fuera de ese contexto, pues se encuentra vinculado a
los estandares existentes en ese grupo geopolitico y tanto en el &mbito del Consejo de
Europa como en el de la Union Europea se han desarrollado iniciativas en el combate a
la corrupcidn.

El Consejo de Europa, ademéas de recomendaciones de ministros y cddigos de
conducta de funcionarios publicos, ha producido instrumentos de caracter normativo,
con especial atencion a los dos convenios contra la corrupcion: la Convencion Penal
contra la Corrupcion, de 1998 y el Convenio Civil, de 1999.

La Convencién Penal del Consejo de Europa es un instrumento multilateral que
establece un amplio conjunto de medidas con relacion a actos de corrupcion. Se ocupa
de diversos crimenes como el cohecho, el trafico de influencias, el blanqueo de capitales
etc.

En el ambito de la UE, se observa que el propio tratado de constitucion, en su
art. 29, incluye a la lucha contra la corrupcion como uno de sus objetivos en el marco de
la prevencion y lucha contra la delincuencia organizada. Ademas, como subrayado por
Villoria y Pagan, la UE cuenta ya desde casi mas de una década con instrumentos
especificos de lucha contra la corrupcion, de los cuales los autores destacan®®®:

a) Convenio relativo a la proteccion de los intereses financieros de las Comu
nidades Europeas, de 1995. Busca el combate a fraudes en
relacion a los gastos e ingresos comunitarios.

b) Convenio relativo a la lucha contra los actos de corrupcion en los que es
tén  implicados funcionarios de la UE o de los Estados miembros,  de 1997.
Establece estandares para la tipificacion del delito de corrupcion pasiva y obliga

a los Estados miembros a incriminar tales conductas.

15 Carlos Aymerich Cano, op. cit., 5y ss.

1% Manuel Villoria Mendieta y Juana Loépez Pagan, "Globalizacién, corrupcién y convenios
internacionales: dilemas y propuestas para Espafia,” Documentos de Trabajo (Real Instituto Elcano de
Estudios Internacionales y Estratégicos), no. 42 (2009): 30.
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c¢) Oficina Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF), creadaen 1999. Realiza
investigaciones internas y externas, coopera con las autoridades competentes de
los Estados miembros aportando asistencia y conocimientos técnicos necesarios

y contribuye al refuerzo de la legislacion europea en la materia. Sus objetivos

son combatir el fraude, la corrupcion y cualquier otra actividad irregular,

incluidas las irregularidades dentro de las instituciones europeas.

En el &mbito del Consejo de Europa destacamos el Grupo Multidisciplinar sobre
la Corrupcidn, creado en 1994 y, sobre todo, el Grupo de Estados contra la Corrupcion -
GRECO, establecido por la Resolucion (98) 7 del Comité de Ministros del Consejo de
Europa, del 5 de mayo de 1998.

El GRECO trabaja esencialmente apoyando a los Estados para que cumplan con
los objetivos marcados en el plano europeo, suministrando apoyo técnico y, sobre todo,
realizando evaluaciones del modo en que los Estados van cumpliendo con los
compromisos europeos en la materia, ejerciendo una “presion entre semejantes”.*>’

GRECO ha realizado ya tres rondas de evaluaciones, cada una de ellas enfocadas
en determinados principios guia y que pueden ser asi sintetizadas respecto a los objetos
evaluados y a la situacion de Espafia;**®

Tabla 7
Evaluaciones del GRECO sobre Espafia.

Ronda/Afno Principios Evaluados Principales Problemas Detectados
12 (2001) . Estatus y funcionesde las | o  Falta de informacion
autoridades encargadas de la |estadistica oficial sobre la persecucion a
investigacién, persecucion y corrupcion.
sancion de los delitos de| e Carencia de una estrategia
corrupcion (principio 3). global de combate.
) Inmunidades  (principio | e  Dependencia  funcional vy
6). presupuestaria de la Fiscalia y falta de
o Personas y  cuerpos medios de la Fiscalia Anticorrupcion.
especializados para combatir la| e  Inaplicabilidad de técnicas
corrupcion (principio 7). especiales de investigacion.
22(2004) | e  Comiso del producto de| e Extender a los delitos de
la corrupcion y en las corrupcion la posibilidad de decomiso
o Relaciones entre |de todo tipo de bienes desde el inicio de
corrupcion, blanqueo de dinero y [las investigaciones.
criminalidad organizada | e  establecer una base de datos
(principios 4 y 19). unificada para la Policia Nacional y la
e Administracién publica y (Guardia Civil.

157 3.L. Cuesta Arzamendi, "Iniciativas internacionales contra la corrupcion,” Eguzkilore: Cuaderno Del
Instituto Vasco de Criminologia, no. 17 (2003): 5-26.
1%8 Carlos Aymerich Cano, op. cit., 7y ss.
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corrupcion (principios 9 e 10). e  Respecto a las

o Personas  juridicas y JAdministraciones Publicas, el informe
corrupcion (principios 5y 8). recomienda mejorar los mecanismos de
Supervision.

e  establecer instrumentos de
transparencia y acceso a la informacion
asi como también Codigos de Conducta
para los empleados publicos y adopcion
de medidas para prevenir eventuales
conflictos de intereses.

e  establecimiento de un régimen
adecuado de responsabilidad penal de
las personas juridicas y de un registro
de  empresas  sancionadas  por

corrupcion.
32 (2013) . Incriminacion de la| e  existencia de importantes
corrupcion (principio 2). lagunas en lo que se refiere a la

. Financiacion de partidos [consolidacion de la contabilidad de los
politicos y campafias electorales partidos, sus fundaciones y sus
(principio 15). agrupaciones locales.

e transparencia en su
financiacion en especial por lo que
respecta a las donaciones recibidas.

e mejora del control realizado
sobre los partidos por el Tribunal de
Cuentas.

Los problemas relacionados con la adopcién y adecuacién de los tipos penales
han sido paulatinamente resueltos con las alteraciones y propuestas de alteraciones del
Cadigo Penal espafiol. Sin embargo, el GRECO destaca los problemas de persecucion y
aplicacion de las leyes ya existentes y, como destaca Aymerich Cano, de disfunciones
institucionales como la configuracion del Ministerio Fiscal y de los vinculos del Poder
Judicial con los partidos politicos mayoritarios.**

En el ambito de la produccion legislativa interna, el vigente Codigo Penal
espafiol, LO 10/1995, del 23 de noviembre, ha mantenido y mejorado técnicamente el
tronco incriminador formado por los delitos contra la Administracién Publica. Ademas,
ha incorporado los delitos urbanisticos e incriminado la corrupcion en las transacciones
economicas internacionales, cuyo tipo ha sido modificado por la LO 15/2003,%° del 25

de noviembre.

159 fdem.
160 |, Gémez de La Torre y Eduardo Fabian Caparrds, "Corrupcion y Derecho penal: nuevos perfiles,
nuevas respuestas,” Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 17 (2009): 28.
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El 29 de abril de 2010 el Congreso aprobo la Ley Organica 5/2010, de 22 junio,
por la cual se reformaron mas de cien articulos del Codigo Penal espafiol. En materia de
corrupcion la reforma ha buscado mejorar la redaccién de algunos dispositivos ya
existentes y, principalmente, adecuar el ordenamiento a los compromisos penales
internacionales a los que Esparia se encuentra vinculada.

Al contrario del actual Codigo Penal brasilefio'®!, en Espafia esta en el Cadigo
Penal la totalidad de la respuesta penal a los delitos de corrupcion publica,
principalmente en los nueve capitulos del Titulo XIX del libro 11, que trata de los delitos
contra la Administracion Publica.

Los delitos contra la Administracion Pablica tienen por fin tutelar la correcta
realizaciéon de las funciones de la Administracién Puablica y de sus principios
constitucionales, es pues su buen funcionamiento el bien juridico general protegido
comun a todos los delitos del titulo X1X.162

Los sujetos activos son, por norma general, las autoridades y funcionarios
publicos en el ejercicio de sus funciones o cargo, sin olvidarse que el particular también
es sujeto capaz de atentar contra el buen funcionamiento de la Administracién Publica.
Tras la reforma operada por la LO 5/2010, no solo las personas fisicas sino también las
personas juridicas pueden ser criminalmente responsabilizadas por delitos de
corrupcion.

Lo que se concibe como funcionario publico a efectos penales no coincide con el
concepto que utiliza la legislacion administrativa, precisamente el art. 8° del Estatuto
Bésico del Empleado Publico, Ley 7/2007, de 13 de abril. A efectos penales, el
legislador ha utilizado una definicidn propia, dispuesta en el art. 24 del CPE, en estos
términos:

1. A los efectos penales se reputard autoridad al que por si solo 0 como
miembro de alguna corporacion, tribunal u 6rgano colegiado tenga mando o
ejerza jurisdiccion propia. En todo caso, tendran la consideracion de
autoridad los miembros del Congreso de los Diputados, del Senado, de las

Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas y del Parlamento

161 El Proyecto del nuevo Cddigo Penal brasilefio, que esta en tramitacion en el Senado Federal —
Proyecto de Ley del Senado n° 236 — insiere en su texto los delitos de corrupcion publica presentes en las
leyes especiales, entre las cuales la Ley n® 8.666/93, que trata de los crimenes en las licitaciones y
contratos publicos y el Decreto-Ley n° 201/67, que trata de los crimenes cometidos por alcaldes.

162 Maria Dolores Serrano Tarraga, "Delitos contra la administracién publica, 1" en Tutela Penal de las
Administraciones Publicas, coord. Juan Manuel Lacruz Lopez y Mariano Melendo Pardos (Madrid:
Dykinson, 2013), 198.
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Europeo. Se reputard tambiéen autoridad a los funcionarios del Ministerio
Fiscal.

2. Se considerard funcionario publico todo el que por disposicion inmediata
de la Ley o por eleccion o por nombramiento de autoridad competente
participe en el ejercicio de funciones publicas.

Del concepto se destaca que el legislador ha hecho una distincion entre
funcionario y autoridad, distincion ésa que puede ser verificada sobre todo por una
relacion de género-especie, siendo la autoridad una especie de funcionario caracterizado
por tener mando o la potestad de resolver asuntos.®3

La participacion de un tercero que no tenga la condicion de funcionario o
autoridad obedecerd a los términos del art. 65.3 del CPE, por lo cual el juez o el tribunal
podra imponer la pena inferior en grado a la sefialada por la ley para la infraccion de la

gue se trate.

3.1. Los delitos recurrentes en el sistema persecutorio espafiol

Resaltados esos aspectos, analicemos cuéles son los principales tipos penales de
corrupcion puablica presentes en la estructura represiva criminal de Espafa,
destacandose los datos estadisticos de la Fiscalia General presentes en su UGltima
memoria, del afio 2013 y referentes a hechos de 2012, a fin de que podamos identificar,
respecto a la practica de delitos, como se presenta la corrupcién en Espafia.

Tabla 8

Diligencias Previas de los delitos contra la Administracién Publica.

Delitos contra la Administracion Publica 4.317
Prevaricacion administrativa 635
Nombramientos ilegales 7
Abandono de destino 134
Omisidn del funcionario deber de perseguir 17
delitos

Desobediencia de autoridades o funcionarios 2.877
Denegacion de auxilio por funcionario 12
Infidelidad en la custodia de documentos por 48
funcionario

Infidelidad en la custodia de documentos por 22

163 Mariano Melendo Pardos, "Autoria, participacion y funcidon publica" en Tutela Penal de las
Administraciones Publicas, coord. Juan Manuel Lacruz Lopez y Mariano Melendo Pardos (Madrid:
Dykinson, 2013), 95.

73



particular

Violacién de secretos por funcionario 20
Violacion de secretos por particular 37
Cohecho 103
Tréafico de influencias 53
Malversacion 183
Fraude por autoridad o funcionario 29
Exacciones ilegales 42
Negociaciones prohibidas a los funcionarios 6
Abusos en el ejercicio de la funcion 85
Abuso sexual del funcionario en el ejercicio de 5
su funcién

Corrupcidn en transacciones comerciales 2
internacionales

Fuente: Memoria de la Fiscalia General del Estado — 2013.

De los delitos ensefiados enfocaremos aquellos que se adecuan al concepto de
corrupcion publica adoptado y entre esos los que representan un porcentaje significativo
de précticas delictivas, es decir, los delitos de prevaricacion, malversacion, cohecho y
trafico de influencias. Asi, empecemos por el delito clasico y méas representativo de la
corrupcion publica: el cohecho.

3.1.1. El cohecho
Los arts. 419 a 427 del CPE, sensiblemente alterados por la LO 5/2010, tratan de

la figura delictiva del cohecho en sus diversas formas. Tomando en cuenta el sujeto

activo, podemos hablar del delito cometido por funcionario publico o autoridad, lo que
doctrinariamente se suele denominar de cohecho pasivo (arts. 419, 420, 421 y 422), asi
como de un cohecho activo, cuando el delito tiene como autor un particular (arts. 424 y
425). Por otro lado, el cohecho pasivo puede ser antecedente (arts. 419 y 420) o
subsiguiente (art. 421), dependiendo de si la realizacion de la conducta incriminada es
anterior o posterior a la dadiva de pago, habiendo adn la figura denominada de recogida
o residual (art. 422) que mezcla elementos de la los dos formas.’®* Puede auln ser
propio, cuando la conducta imputada es un acto propio del cargo realizado de manera
contraria al ordenamiento juridico o impropio, cuyo acto propio del cargo es conforme

objetivamente a derecho.'®®

164 Jorge Vizueta Fernandez, "Delitos contra la administracion pudblica, 2" en Tutela Penal de las
Administraciones Publicas, coord. Juan Manuel Lacruz Lopez y Mariano Melendo Pardos (Madrid:
Dykinson, 2013), 238.

185 G. Quintero Olivares et al., Comentarios al codigo penal espafiol, (Cizur Menor: Thomson-Aranzadi,
2011), 1211.
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Como consecuencia de las obligaciones internacionales asumidas por Espafia, la LO
5/2010 ampli6 el elenco de sujetos activos del delito de cohecho activo, trayendo ahora
un concepto de funcionario que incluye al funcionario comunitario y al funcionario
extranjero que lo sea de un pais miembro de la Unién Europea.

La estructura nuclear del delito es la clésica, concebida en ordenamientos
juridicos de diversos paises, inclusive el brasilefio. No obstante de este Gltimo se
diferencia pues en el ordenamiento de Brasil la estructura del crimen de corrupcion esta
dispuesta en solo dos tipos penales (arts. 317 y 333 CPB), uno para la corrupcién pasiva
y otro para la activa. Respecto al ordenamiento espafiol las conductas de la corrupcién
pasiva se encuentran separadas en realizar la autoridad o funcionario, en el ejercicio de
su cargo, mediante retribucion indebida, un acto contrario a los deberes inherentes al
mismo o0 no realizar o retrasar injustificadamente el que debiera practicar (art. 419
CP), realizar un acto propio de su cargo (art. 420 CP) recibir contraprestacion como
recompensa por haber realizado alguna de estas conductas (art. 421 CP) o recibir la
contraprestacion en consideracion a su cargo o funcion (art. 422).

Por otro lado, el ordenamiento brasilefio utiliza el término ventaja indebida, de
caracter amplio y referente a ventajas de cualquier naturaleza, el CPE, tras las
alteraciones promovidas por la LO 5/2010, utiliza las expresiones dédiva, favor o
retribucion de cualquier clase en los delitos de los art. 419, 420 y 421; y los términos
dadiva y regalo en el delito del art. 422, donde la doctrina®®® interpreta que en los tres
primeros articulos citados la contraprestacion ilicita puede ser de cualquier especie,
aunque sin contenido material o econémico, al contrario de lo exigido para el articulo
422. De todas formas, la contraprestacion del delito ha de ser realizada en razon del
cargo o funcion publica desempefiados, exigiéndose una conexion causal entre ambos
(STS 478/2010, de 17 de mayo, y ATS de 31 de enero de 2011).

El dolo es el elemento volitivo presente en todas las formas de cohecho
existentes en el CPE.

Ademas del cohecho cometido por el funcionario o autoridad es también
incriminado el cohecho cometido por el particular. La LO 5/2010 ha aclarado el texto y
disipado las dudas acerca de a cuales delitos especificos se referian a las conductas del

cohecho cometido por particular. En efecto, el nuevo art. 424.1 castiga las conductas

186 Jorge Vizueta Fernandez, "Delitos contra la Administracién Publica, 2" en Tutela Penal de las
Administraciones Publicas, coord. Juan Manuel Lacruz Lopez y Mariano Melendo Pardos (Madrid:
Dykinson, 2013), 240.
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opuestas relacionadas a las conductas de cohecho pasivo tipificadas en los arts. 419, 420
y 422.

Medida interesante para los fines de persecucion criminal es la contenida en el
art. 426 del CPE, por lo cual “quedara exento de pena por el delito de cohecho el
particular que, habiendo accedido ocasionalmente a la solicitud de dadiva u otra
retribucion realizada por autoridad o funcionario pablico, denunciare el hecho a la
autoridad que tenga el deber de proceder a su averiguacion antes de la apertura del
procedimiento, siempre que no haya transcurrido mas de dos meses desde la fecha de
los hechos.”

La medida es singular en términos de legislaciéon comparada y tampoco esta
prevista en los textos internacionales que tratan de la materia, razén por la cual ha
merecido destaque por parte del GRECO cuando del anélisis del cumplimento de la
normativa espafiola en materia de lucha contra la corrupcién, en la tercera ronda de
evaluacion, donde expresamente recomendé su mantenimiento.®’ El objetivo es
aminorar la importante cifra negra existente en relacion al delito de cohecho,
permitiendo a las autoridades que tomen conocimiento de la practica del crimen a través
de alguien que haya de €l participado, estimulandose asi su manifestacion mediante la
exencion de la responsabilidad penal, desde que: a) la iniciativa corruptora haya sido del
funcionario, b) el particular haya accedido ocasionalmente y c¢) lo haga ante la autoridad
competente, antes de completados dos meses de los hechos y antes de la apertura del
procedimiento.

En consonancia con lo establecido por el art. 26.1 de la CNUCC vy el art. 18 del
Convenio Penal sobre la corrupcién del Consejo de Europa, la LO 5/2010 introdujo el
art. 31 bis al CPE, por lo cual se establece la responsabilidad penal de las personas
juridicas en los casos y condiciones por él establecidos. La LO 7/2012, del 27 de
diciembre, por otro lado, excluyé las personas juridicas de rasgo publico alli
relacionadas de dicha responsabilidad penal.

La innovacion operada por la LO 5/2010, ademas de seguir las directrices
internacionales, dota el ordenamiento penal espafiol de una importante herramienta de

combate a la corrupcion, especialmente la de alto rango, pues es sabido que actualmente

167 3.M. Sanchez Tomas, "Cohecho," en Tratado de Derecho Penal Espafiol Parte Especial I11. Delitos
Contra las Administraciones Publica y de Justicia., eds. F. Alvarez Garcia et al, (Valencia: Tirant lo
Blanch, 2013), 439.
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ésa no tiene como ejecutores solo personas que actian de manera aislada sino también
y, principalmente, grupos politicos o econémicos con personalidad juridica propia.

Como se ve de los datos, el numero de delitos contra la Administracion Pablica
en Espafia no es muy grande. Los registros del delito de cohecho indican apenas 103
diligencias previas en instruccion, lo que representa un pequefio numero dentro del
universo de delitos de corrupcién en el concepto aqui empleado y también dentro del
universo de tipos penales de corrupcion que la propia Fiscalia asi considera en su
memoria.1%®

Ese hecho puede ser explicado por algunas hipdtesis. La primera es ensefiada en
la Tabla 2, donde, segun la encuesta del Barometro Global de la Transparencia
Internacional, el indice de personas que pagan sobornos para la prestacion de servicios
publicos individuales es muy baja en Espafia.

La otra hipoétesis es la de que hay poca persecucion a la corrupcion publica.
Villoria y Jimenez destacan que la corrupcion politica, que tal como sefialado arriba es
la predominante en Espafia, no es percibida en encuestas a los ciudadanos sobre pagos
indebidos a funcionarios publicos, lo que caracteriza principalmente la corrupcion
administrativa. Igualmente, y tras comparar el nimero de casos investigados con el de
los EE. UU. destacan que esas investigaciones suelen ser complejas y morosas, lo que
hace que solo los casos mas graves generen un proceso en los juzgados,®® es decir, se
amplia la cifra oscura.

Aplicando la misma ldgica de analisis hecha con Brasil con relacion a los
factores que pueden influenciar al tamafio de la cifra oscura vemos, como apuntado por
la ONU, la OCDE y por el GRECO, como antes ensefiamos, que Espafia no tiene
herramientas de proteccion a denunciantes e informadores.'”® Por otro lado, no hay
también un dérgano central y especializado en anticorrupcion y la cooperacion interna
entre los diversos érganos ocurre basicamente en la persecucion criminal y no de
manera previa, con definicion de éareas de riesgo y sefiales de alerta. A ese hecho se
suma aun la necesidad de mejoria de la supervision en las entidades locales y
comunidades autonomas, también identificadas por el GRECO en la segunda ronda de

evaluacion.

168 Fiscalia General del Estado, Memoria de la Fiscalia General del Estado, (2013): 652.
169 Manuel Villoria y Fernando Jiménez, op. cit., 119.
170 Carlos Aymerich Cano, op. cit., p. 9.
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La convergencia de esos factores permite intuir que la capacidad de deteccion de
casos de corrupcion publica en Espafia estd mitigada, con implicaciones en la
notificacion, persecucion y enjuiciamiento de los casos, lo que se refleja también en el
numero de delitos contra la Administracion Publica en diligencias previas y que
redundan en numeros ain mas bajos si consideramos solo los casos llevados a la fase

judicial en la sistematica procesal vigente, de la cual trataremos en el capitulo siguiente.

3.1.2. Prevaricacion
En el art. 404 del CPE se incrimina la conducta de la autoridad o funcionario que

dicte una resolucion en un asunto administrativo que sea arbitraria e injusta y que sea
dictada a sabiendas de su injusticia. Es la denominada prevaricacion administrativa.

En los casos que la resolucion no se haya dictado por una autoridad o
funcionario sino por un érgano colegiado, seran responsables todos aquellos que hayan
votado a favor de la misma.t’?

Analizando los elementos normativos de la arbitrariedad e injusticia de la
resolucion, Morales Prats y Rodriguez Puerta, a partir de la interpretacion conferida por
el Tribunal Supremo de Espaiia, consideran que no hay diferencias sustanciales entre los
conceptos empleados de “injusticia” y “arbitraria”. Asi, es injusta la resolucion que
supone una patente, notoria e incuestionable contradiccion con el ordenamiento juridico
y arbitraria aquella resolucion que expresa algo méas que la simple contradiccion con el
Derecho positivo, es decir, es aquella que se sitia completamente fuera del
ordenamiento juridico y que jamas podria haber sido concebida.*"

Las Fiscalias que tratan de la materia son unanimes al poner de manifiesto que
“la dificultad en estas figuras radica en determinar cuando la ilegalidad de un acto
rebasa el caracter administrativo y debe ser considerado delito.”*"

Ademas de la prevaricacion administrativa, hay otra especie de delito de
prevaricacion concebida para hacer frente a una realidad criminal que se ha presentado
en Espafia: la corrupcion urbanistica.

El Cddigo Penal de 1995 incorporé este nuevo delito juntamente con los delitos
contra el medio ambiente, en su articulo 320. Destaca Vercher Noguera que esa

innovacion se ha basado en la jurisprudencia sobre el delito contra el medio ambiente en

171 Maria Dolores Serrano Tarraga, "Delitos contra la administracién publica, 1" en Tutela Penal de las
Administraciones Publicas, coord. Juan Manuel Lacruz Lopez y Mariano Melendo Pardos (Madrid:
Dykinson, 2013), 201.

172 Quintero Olivares et al., op. cit., 1140-1.

173 Fiscalia General del Estado, op. cit., 615.
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su redaccion primitiva con el Codigo Penal de 1944, donde en las sentencias era muy
perceptible la participacion corrupta por parte de particulares y principalmente de
miembros de la Administracion Publica.l™

De hecho, la llamada “delincuencia urbanistica” hablada en Espafa es en
considerable medida manifiestamente corrupcion publica, emulsionada por la eclosion
econdmica y financiera del sector inmobiliario que, movido por la gana de los lucros
generados con la construccion de urbanizaciones y edificaciones, ha capturado diversas
administraciones municipales en busca de la concesion de licencias u otras decisiones
administrativas de interés del sector.

Basandose en la percepcion de las Fiscalias Provinciales presentes en la
memoria de la Fiscalia General del Estado, destacamos los principales planteamientos
sobre el fendmeno de la corrupcion urbanistica en Espafia:!™

a) La actividad administrativa que lo gestiona lidia con grandes intereses

econdmicos Yy sus decisiones sobre el suelo y sus usos tienen una gran capacidad

para generar grandes beneficios econémicos.

b) No existen facultades disciplinarias por parte de una autoridad administrativa

superior que pueda actuar directamente en caso de comportamientos irregulares.

c) La opacidad que suele ocultar el proceso de esa toma de decisiones, pese al

complejo entramado normativo dispuesto por el legislador para la actuacion

sobre el suelo.

La convergencia de esos factores ha producido el caldo de cultivo propicio para la
proliferacion de précticas corruptas. La propia Fiscalia pone de manifiesto ser ése el
problema mas recurrente entre los delitos de corrupcion publica en Espafia.l’

La LO 5/2010 ha reformado el tratamiento legal de la materia, con la ampliacion de
las conductas incriminadas y elevacion de las penas. Sin embargo, dicha reforma se ha
producido de manera reducida al campo penal y sin que hubiera la articulacion de otras
medidas administrativas de caracter preventivo que permitan evitar que nuevos ciclos

especulativos y criminales vinculados al urbanismo se produzcan en Espafa.t’’

174 Antonio Vercher Noguera, "Urbanismo y corrupcion: notas sobre el proceso evolutivo de su
tratamiento penal en Espafia” en El Derecho Penal Y la Politica Criminal Frente a la Corrupcidn, eds.
Eduardo a. Fabian Caparros, Miguel Ontiveros Alonso y Nicolas Rodriguez Garcia (México DF: Ubijus,
2012), 300.

175 Fiscalia General del Estado, op. cit., 656-657.

176 fdem, 615.

177 Quintero Olivares et al., op. cit., 664.
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3.1.3. Trafico de influencias
Los articulos 428 a 431 del CPE tratan del delito de trafico de influencias. La

LO 5/2010 ha elevado las penas de algunas de sus modalidades y ha introducido
también para ese delito la responsabilidad penal de las personas juridicas.

La redaccion adoptada para esos delitos es muy criticada por la doctrina
(Morales Prats/Rodriguez Puerta/Cugat Mauri), que la considera incoherente y
resultante de un exceso de intervencion penal. Se argumenta que los delitos de ese
Capitulo VI poco tienen que ver con la venta de influencia, que en su concepcion
doctrinal esta presente solo en el art. 430, siendo las formulas concebidas en los arts.
428 y 429 de clara afinidad con el delito de cohecho. Ademaés, en esos articulos, son
punibles las conductas del funcionario o particular que busca influir en la voluntad de
un funcionario publico, quedando no contemplada por ellos la conducta del funcionario
que se deja influir.

Las imperfecciones de la estructura del tipo llevan a la conclusion de que el
mismo ha servido para poco. En efecto, hay actualmente, conforme a los datos de la
Tabla 8, 53 diligencias previas de ese delito. Raramente lo mismo ha sido apreciado en
juicio, el numero de condenas es nimio y, como destaca Cugat Mauri, las dificultades de
probarlo son tales que quien denuncia se arriesga a ser denunciado, como
reiteradamente sucede, por injurias o calumnias.’®

Pese la técnica cuestionable adoptada, el delito de trafico de influencia, en su
sentido estricto y doctrinariamente consagrado, es uno de los que recibe la atencion de
los marcos internacionales de combate a la corrupcion como conducta a ser penalizada,
estando, por consecuencia, prevista en el art. 18 de la CNUCC y en el art. 12 del

Convenio Penal del Consejo de Europa.

3.1.4. Malversacion
El delito de malversacion esta previsto en el Capitulo VII, Titulo XIX del Libro

Il, precisamente en los arts. 432 a 435 del CPE. El art. 432 trata de la denominada
malversacion por apropiacion, que es la sustraccion de caudales o efectos publicos. Se
distingue de la figura de la malversacion de uso, consistente en el uso de caudales o

efectos publicos a usos ajenos a la funcion puablica, previsto en el art. 433, y de la

178 M. Cugat Mauri, "Tréfico de influencias,” en Tratado de Derecho Penal Espafiol Parte Especial I11.
Delitos Contra Las Administraciones Publica y de Justicia., eds. F. Alvarez Garcia et al., (Valencia:
Tirant lo Blanch, 2013), 463.
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desviacion privada de bienes muebles o inmuebles publicos, prevista en el art. 434 del
CPE.17®

La LO 7/2012, del 27 de diciembre, introdujo en el &mbito de la malversacion el
delito de falseamiento de situacién econdémica de entidades publicas, presente en el art.
433, bis. Los delitos de los articulos 432, 433 y 434 forman también la categoria
denominada de malversacion propia, en oposicién a la denominada malversacion
impropia del art. 435, donde son equiparados para fines de incriminacion por
malversacion sujetos que no son funcionarios y objetos que no rednen la condicion de
caudales publicos.*e°

El delito de malversacion de caudales publicos es uno de los pilares criminales
de combate a la corrupcién publica en ordenamiento penal espafiol. Segun los datos de
la memoria de la Fiscalia General del Estado del afio del 2013, ensefiados en la Tabla 8,
es, dentro de los delitos contra la Administracion Publica, el tercero en nimero de
diligencias previas, con un total de 183, representando un 4,24% del total y si
consideramos solo los delitos de corrupcion, esta inicamente por debajo solo del crimen

de prevaricacion.

178 Jorge Vizueta Fernandez. op. cit., 263.

180 |, Roca Agapito, "Malversacion," en Tratado de Derecho Penal Espafiol, Parte Especial, 1. Delitos
contra las Administraciones Publica y de Justicia, eds. F. Alvarez Garcia et. Al., (Valencia: Tirant lo
Blanch, 2013), 494.
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4. Conclusion

A partir de esas consideraciones es posible concluir que el Derecho Penal no es
la Unica ni tampoco la herramienta ideal para una politica eficaz de combate a la
corrupcidn, sin embargo, es un instrumento necesario e importante para actuar en la
esfera que le compete, de Ultima instancia en la defensa de los bienes juridicos méas
importantes.

Para ese fin el ordenamiento penal tiene que estar basado en una correcta
definicién de los tipos penales, con penas adecuadas y en un sistema procesal que sea
garantizador de los derechos fundamentales y a la vez no sea fuente de impunidad.

Analizandose los ordenamientos penales de Brasil y Espafia es posible inferir
que los dos paises asumieron los compromisos establecidos por los principales
organismos internacionales que tratan el tema corrupcién y, en sus lineas generales,
adecuaron sus ordenamientos al que las convenciones internacionales determinan
respecto a las conductas que deben ser incriminadas.

Los crimenes de corrupcién mas practicados en detrimento de la Administracion
Publica federal brasilefia son el crimen de peculado cometido por alcaldes (Decreto-Ley
n® 201/1967, art. 1°, 1), el peculado comun (art. 312 CPB), los crimenes de los arts. 89 y
90 de la Ley n° 8.666/1993 y los crimenes de corrupcion pasiva y activa (art. 317 y 333
CPB). La relevancia dada al delito previsto en el art. 1°, I, del Decreto Ley n° 201/1967
es consecuencia de la gran suma de recursos federales transferidos a los municipios,
siendo esos entes, en su grand mayoria pobres, sin estructura burocratica
profesionalizada y poco sujetos a rendicion de cuentas, lo que propicia la constante
incidencia de casos de corrupcién publica.

En Espafia los principales delitos de corrupcion publica cometidos son la
prevaricacion, la malversacion, el cohecho y el trafico de influencias. La prevaricacion
urbanistica es para la Fiscalia General del Estado la manifestacion delictiva de
corrupcion mas presente en Espafia, consecuencia de la captura de diversas
municipalidades por el poder econdmico del sector inmobiliario, facilitada por la
opacidad y discrecionalidad del proceso de concesion de licencias y de otras decisiones
administrativas de interés de los constructores.

La cifra oscura de los delitos de corrupcién es potenciada en razén de rasgos
propios de esa clase de delitos, por lo que se hacen necesarias medidas que permitan

mejorar la capacidad de deteccion de los casos existentes. Brasil ha avanzado con
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relacion a medidas legislativas y administrativas que posibiliten la formacion de una
estructura de identificacion de casos de corrupcidn publica, aunque necesite todavia
buscar una mayor efectividad para algunas de esas medidas y adecuarlas a sus
dimensiones territoriales. La ausencia de algunas de esas medidas permite intuir que hay
una menor capacidad de deteccion de casos de corrupcion publica en Espafia, con
implicaciones en la poca cantidad de delitos contra la Administracion Puablica llevados

al conocimiento de las autoridades y principalmente a juicio.
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CAPITULO 3
LA POLICIA JUDICIAL Y LA ACTUACCION CONTRA LA
CORRUPCION PUBLICA

1. La policia Judicial

El téermino policia procede de la palabra griega Politea y se refiere a buena orden y
disposicion entre todos los miembros de la Polis o ciudad.'®! En efecto, para garantizar
el bien comun el Estado utiliza los medios puestos a su disposicion, incluso el “poder de
policia”, por lo cual limita las actividades individuales cuando éstas pueden perjudicar
al resto de la sociedad, o las reglamenta de manera que puedan ser ejercidas en buena
convivencia con el resto de la colectividad.

Compete exclusivamente al Estado ese poder e incluso el monopolio del uso de la
fuerza para hacerlo prevalecer cuando sea necesario. Esa actividad estd en la propia
esencia de la idea de Estado a punto de ser no solo una prerrogativa sino una obligacion
suya establecer y ejecutar limitaciones y obligaciones individuales para garantizar la
vida en sociedad. Esa actividad estatal establece por tanto la necesidad de 6rganos de la
Administracion en diferentes areas de actuacion que ejerzan el poder de policia en sus
diversos espectros, es decir, 6rganos publicos que actien como agentes de la autoridad
de los Poderes constituidos.®?

Desde el origen de las sociedades siempre han existido 6rganos encargados de
disciplinar y organizar la vida en colectividad. Esa actividad de regulacion social
mediante el uso del poder de policia es regularmente denominada “concepto material de
policia”®, Sobre ese concepto amplio y difuso de policia se presenta otro, formal u
orgénico, de policia como institucion estatal con los fines de mantener y garantizar la
seguridad ciudadana tal como la conocemos hoy.

Maier subraya que el nacimiento de la policia como institucion profesional esta
ligado esencialmente a los movimientos sociales y politicos del siglo XIX vy lista el
proceso de industrializacion y sus consecuencias como factores determinantes para su

creacion. En efecto, el proceso de industrializacion cred rapidamente una corriente

181 Manuel Martin Fernandez, "Policia, profesion y organizacién: hacia un modelo integral de la policia
en Espafia,” Reis 59, no. 92 (1992): 207.

182 [dem, 208.

183 Julio B.J. Maier, "Nacimiento y desarrollo de la policia institucional," Nueva Doctrina Penal (1996):
56-57.
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migratoria hacia las grandes ciudades, lo que provocO su crecimiento geométrico
generando condiciones de miseria y desorganizacién en los ndcleos urbanos, que no
estaban preparados para tamaria explosion demogréafica.'8

Esa literal revolucién origind relaciones sociales y condiciones de vida muy
diferentes a aquellas vecinales que antes gobernaban la vida ciudadana. Los problemas
ya conocidos de higiene, salud, agua, provisiones, basura y tréfico se ampliaron y, como
consecuencia de la miseria y pobreza extremas de una parte de la poblacion, hubo un
aumento importante de la criminalidad urbana. Por otro lado, la conformacion de una
burguesia urbana poderosa y el nacimiento del proletariado industrial generaron
disturbios y protestas urbanas multitudinarias, decurrentes de la intensa lucha de
clases.!®®

Es en ese escenario de revoluciones sociales, politicas, econdmicas y culturales que
surge en Europa a finales del siglo XVIII e inicio del siglo XIX la policia como una
organizacion burocratica y profesional, como la Gendarmerie francesa, en 1798, la
Policia Nacional irlandesa, en 1823, la Policia Metropolitana de Londres, en 1829 y la
Guarda Civil espafiola, en 1844. Surgen éstas como instrumento de proteccién a la
propiedad privada y de control social para garantizar la seguridad de la clase propietaria
en un periodo de gran ebullicion social, causada por las grandes revoluciones.'8®

La actividad atribuida a ese cuerpo profesional, sin embargo, no podia limitarse solo
a garantizar la prevencién a la préctica de crimenes. La formacion de los Estados
liberales y de Derecho y los fendmenos caracteristicos de las sociedades modernas
como el incremento de la delincuencia generadora de clamor social y la creciente cota
de sofisticacion de la delincuencia exigieron que la policia tuviese mayores niveles de
preparacion y especializacion para hacer frente con eficacia a dichos fendbmenos y evitar
la proliferacion de un mecanismo de autodefensa de los propios ciudadanos. Es de ahi
que surge la idea de una Policia Judicial, que puede ser conceptuada como la “policia
cientifica y especializada, compuesta por los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado, encargada de la investigacion técnica en la averiguacion de los

delitos y del descubrimiento y aseguramiento del delincuente, bajo los principios de

184 [dem, 58-59.
185 [dem.

186 Gapriel Ignacio Anitua, Historia de los pensamientos criminologicos (Buenos Aires: Del Puerto,
2005), 125y ss.
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especialidad y permanencia”®’ auxiliando el sistema de justicia en el enjuiciamiento y
punicion de esos casos.

De lo expuesto se percibe que la policia moderna ha surgido y se ha desarrollado en
consecuencia del propio conflicto de fuerzas sociales y su objetivo principal ha sido el
de proteger la pequefia clase dominante de la grande clase de los excluidos. Era pues
una policia para servir de barrera fisica entre los “buenos” y los “malos” de la sociedad,
que necesitaba Unicamente vigor fisico y coraje inconsecuente y cuya actuacion estaba
basada en estigmas y prejuicios.'8®

Al asumir la funcion investigativa, se le exige todavia un cardcter méas técnico y
burocratico en su actuacion, pero esa actividad es todavia dirigida a un segmento
especifico de la sociedad, aquél mas propenso a delinquir. No olvidemos que muchas de
las teorias criminoldgicas del inicio del siglo XX ponian de manifiesto la relacién entre
clase social y delito.°

La blsqueda de manera especializada y constante de elementos de autoria y
materialidad en casos de corrupcion publica, delitos complejos y sin victima inmediata,
plantea a la policia judicial un reto nuevo, representado por el cambio institucional y de
procedimientos consecuentes del hecho de tener que investigar no solamente el
delincuente comun sino también a personas de alto rango social, con elevado poder
politico y econdmico. El llamado delincuente de “cuello blanco”, en la expresion de
Sutherland.%

Hay por tanto un reto a ser enfrentado y el suceso o fracaso de esa actividad pasa
por una serie de circunstancias. Analicemos ahora entonces cémo ese problema es

afrontado por los principales cuerpos policiales de Brasil y Espafia.

187 Luis Navajas Ramos, "Policia judicial: composicion, funciones y principios de actuacién. unidades
organicas de la policia judicial: su dependencia funcional organica," Eguzkilore: Cuaderno del Instituto
Vasco de Criminologia, no. 13 (1999): 119.

188 Jorge Luiz Paz Bengochea et al., "A transicdo de uma policia de controle para uma policia cidad,"
S&o Paulo em Perspectiva 18, no. 1 (2004): 119-31.

189 julio Fernandez Garcia, "Algunas reflexiones sobre la corrupcion politica,” en Estudios sobre
Corrupcion, coord. Eduardo Fabian Caparrés y Ana Isabel Pérez Cepeda (Salamanca: Ratio Legis 2010):
47.

190 1dem.
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2. La policia judicial en Brasil

2.1. Evolucion y érganos integrantes

En su origen la actividad de policia judicial en Brasil tenia vinculacion directa con
el Poder Judicial, estando subordinado a él o bien siendo ejercido por él. Citando
Almeida Janior y Pierangelli, Fontes Silval®! destaca que una Ley de 15 de octubre de
1827 cred el cargo de Juez de Paz, que era elegido por el pueblo, y a él atribuyd
funciones de policia judicial y administrativa. Ademas, el Cdodigo de Proceso Criminal
de Primera Instancia, de 29/11/1832, determind que en las ciudades mas pobladas el
cargo de Jefe de Policia seria ejercido por un Juez de Derecho, que era nombrado por el
Emperador.

El 03/12/1841 fue publicada la Ley n° 261, considerada uno de los marcos legales
para la formacion de la Policia Judicial en Brasil. Con ella se modificaron varios
dispositivos del Cadigo Procesal vigente buscando el establecimiento de una estructura
policial mas organica y presente en cada una de las provincias.®?

La separacion entre miembros del Poder Judicial y el ejercicio de las funciones de
policia ocurri6 a través de la Ley n° 2.033, de 20/09/1871, reglamentada por el Decreto
n° 492, de 30/10/1897, que instituyd el inquérito policial.1®® Este procedimiento es
donde se formalizan los actos investigativos realizados por la Policia Judicial en Brasil,
instrumento acogido y reglamentado, en los articulos 4° a 23, por el Decreto-Ley n°
3.689, de 03/10/1941, el vigente Cddigo de Proceso Penal.

A lo largo de la evolucion del ordenamiento juridico brasilefio, los Estados
miembros ya tuvieron competencia para legislar sobre materia procesal. Hoy, la vigente
Constitucidn Federal atribuyd esa competencia solo a la Union (CF, Art. 22, I). La
Policia Judicial tiene asi su marco normativo en el articulo 144 de la CF, que trata de la
seguridad ciudadana y lista los 6rganos que la ejercen, en los siguientes términos:

Art. 144. La seguridad publica, deber del Estado, derecho y responsabilidad
de todos, es ejercida para la preservacion del orden publico y de la
incolumidad de las personas y del patrimonio, a través de los siguientes

Organos:

191 Marcio César Fontes Silva, “A investigagdo criminal, a policia judiciaria e o ministério publico”
(Tesis Final de Master, Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, 2006), 92.

192 |_uiz Carlos Rocha, Organizagdo Policial Brasileira (S&o Paulo: Saraiva, 1991), 35.

193 vicente Greco Filho, Manual de processo penal, 92 ed., (S8o Paulo: Saraiva, 1991), 74.
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| — policia federal

I — policia rodoviaria federal

I11 — policia ferroviaria federal

IV — policias civiles

V — policias militares y cuerpos de bomberos militares.

De los drganos de seguridad listados, ejercen actividad de policia judicial las
policias civiles y la Policia Federal. En el &mbito de los Estados la actividad de policia
judicial es ejercida por la Policia Civil, habiendo una en cada uno de los Estados
federados y también en el Distrito Federal. En el ambito federal, la policia judicial es
ejercida por la Policia Federal.

Ademaés de la Constitucion Federal, el vigente Codigo de Proceso Penal brasilefio
establece:

Art. 4° La policia judicial sera ejercida por las autoridades policiales en el
territorio de sus respectivas circunscripciones y tendrd& como fin la

investigacion de las infracciones penales y de su autoria.

2.2. La investigacion criminal en Brasil

La investigacion criminal previa tiene por objetivo reunir los elementos que
permitan certificar la practica de una infraccién penal, asi como compilar la mayor
cantidad posible de elementos que puedan hacer identificar su autoria. Esa providencia
preliminar también es destacada como forma de evitar la formulacion de acusaciones
judiciales infundadas o basadas en razones ilegitimas.

Esa ldgica, consecuencia de principios procesales y constitucionales, es una
constante comin en los Estados democraticos de Derecho, cambiando bésicamente
respecto a los actores involucrados, sus roles y la manera como se compilan y
formalizan los elementos de prueba obtenidos.

Brasil ha adoptado, en lo relativo al sujeto titular de la realizacién de la
investigacion criminal, el modelo policial. Por ello, la Policia Judicial preside la
investigacion con autonomia, no subordinandose funcionalmente ni al Poder Judicial ni

al Ministerio Pablico.1%

194 A, Lopes Janior y R. J. Gloeckner, Investigagdo preliminar no processo penal, 5% ed. (Sdo Paulo:
Saraiva, 2013), 135.
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Los claros términos del art. 4° del CPPB, arriba destacado, ensefian que la
actividad de investigacion es atribucion de la Policia Judicial, que la hace a travées del
inquérito policial, procedimiento formal reglamentado por el Titulo Il (arts. 4° a 23) del
CPPB.

Fernando Capez define el inquérito policial como procedimiento persecutorio de
caracter administrativo instaurado por la autoridad policial donde son realizadas, por la
Policia Judicial, un conjunto de diligencias para la apuracion de una infraccion penal y
de su autoria, teniendo como destinatario inmediato el Ministerio Publico, titular
exclusivo de la accion penal publica (CF, art. 129, I) y como destinatario mediato el
juez, que hard uso de los elementos de informaciones para la formacion de su
convencimiento.%

De lo expuesto ve que el inquérito policial es un procedimiento y que al
contrario del proceso judicial no perfecciona el contradictorio. Tiene naturaleza
administrativa pues aun que genere sus efectos en el ambito del juicio criminal es
producido en el &mbito administrativo de un 6rgano del Poder Ejecutivo, es decir, la
Policia Judicial. Tiene también una finalidad especifica, que es la de establecer si un
hecho aparentemente tipico efectivamente lo es, debiendo para eso compilar elementos
de su materialidad y circunstancias y, al menos, indicios en lo que refiere a su autoria.'%
Por ultimo, se destaca su naturaleza cautelar, pues busca también resguardar medios de
prueba que no podrian ser repetidos en juicio y que deben ser cogidos inmediatamente
por fuerza del principio de la oportunidad.

El inquerito policial no es indispensable como procedimiento de formulacion de
la conviccion del 6rgano de acusacién, tal como dispone el propio CPPB (art. 4°,
parrafo Unico, 12, 27, 35 § 5°, 40, 46 § 1°). Sin embargo, en la practica lo mismo asume
un rol importante en la persecucién criminal, lo que lleva a la indagacion de cual seria
entonces el sistema procesal penal brasilefio entre los tres histéricamente conocidos : a)
inquisitivo - concentracion de los poderes de acusar y juzgar en las manos del juez, b)
acusatorio — oOrganos distintos para las funciones de acusar y juzgar o ¢) mixto —
instruccion preliminar de carécter inquisitivo y una fase procesal en juicio de caracter
acusatorio.

Procesalistas como Tourinho Filho sostienen que el sistema brasilefio es

“acusatorio”, basandose en los principios presentes en la Constitucion Federal vigente:

195 Fernando Capez, Curso de processo penal, 192 ed. (S&o Paulo: Saraiva, 2012), 111.
196 Marcio César Fontes Silva, op. cit.,106.
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debido proceso legal, contradictorio, amplia defensa, presuncion de inocencia,
separacion entre 6rgano acusador y juzgador, publicidad etc.®’

Guilherme de Souza Nucci, por su parte, destaca que las pruebas obtenidas en la
fase inquisitiva, realizada por la Policia Judicial, son muy consideradas por el juez para
la formacidén de su conviccion y que en esa fase los principios constitucionales citados
no se concretan en su totalidad, por lo que no se podria decir que el sistema es
acusatorio.’®® Rogério Laura Tucci, por fin, esclarece que el moderno proceso penal se
presenta inquisitorio sustancialmente y acusatorio no tocante al procedimiento realizado
en su segunda fase'®®, donde se concluye que el sistema procesal penal brasilefio es
mixto, es decir, inquisitivo en su primera fase y formalmente acusatorio en la
segunda.?®

De todo lo expuesto, se infiere que el sistema de investigacion criminal brasilefio
es de rasgo policial, formalizado en el procedimiento administrativo denominado
inquérito policial y es ejercido por la Policias Judiciales federal (Policia Federal) y
estaduales (Policia Civil), ambas previstas en la Constitucién Federal (art. 144, 8§ 1°y
40).201

El sistema de investigacion de Brasil es hoy objeto de gran discusién acerca de
su eficiencia. Muchos consideran el sistema protagonizado por la policia y basado en el
inquerito policial ineficientes y hasta incluso un retroceso.?%

Merece ser destacado que tratdndose de corrupcion puablica la eficiencia del
sistema de persecucion penal es un problema por desgracia transversal y comun a los
demas sistemas de investigacion. Tal como ya destacado en el primer capitulo de ese
trabajo, sea la investigacion conducida por el fiscal, sea por el juez o por la policia hay
una escasa eficacia en la persecucion de los delitos del poder, comprobada por la larga

historia y extension en el Derecho comparado.?®®

197 Fernando da Costa Tourinho Filho, Processo penal, v 1, 182 ed. (Sdo Paulo: Saraiva, 1997), 90-91.

198 Guilherme de Souza Nucci, Manual de processo e execucdo penal (Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005), 100-101.

199 Rogério Lauria Tucci, Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro (Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004), 42.

200 Marcio César Fontes Silva, op. cit., 69-70.

201 fdem), 123.

202 A Lopes Jinior y R. J. Gloeckner, op. cit., 140-141.

203 Omar Orsi y Nicolas Rodriguez Garcia, op. cit., 9.
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El objeto especifico de ese trabajo no es el acercamiento y analisis procesal de los
diversos sistemas de investigacion sino situar el rol de la Policia Judicial en el contexto
del enfrentamiento criminal de la corrupcion.

Empezando este analisis por Brasil, destacamos que, desafortunadamente, en el
ambito de los Estados que lo integran, no hay una actuacién sistematica de las Policias
Judiciales locales, o sea, de las Policias Civiles, en el combate a la corrupcion publica,
en razon a una serie de factores. Asi, concentraremos el presente estudio teniendo como
objeto la policia judicial federal, ejercida por la Policia Federal, que en los ultimos afios
ha sido el principal agente estatal en el enfrentamiento criminal de la corrupcion publica

en Brasil.
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3. La Policia Federal

3.1. Histdrico y atribuciones

La Policia Federal surgié como institucion policial de caracter nacional en el afio
1964, a través de la Ley n° 4.483, del 16 de noviembre, a partir de la restructuracion del
entonces existente Departamento Federal de Seguridad Publica — DFSP, que era una
policia de rasgo metropolitano de actuacion restricta al Distrito Federal. La idea era
crear una institucion policial nacional segin estdndares internacionales tales como las
policias de Inglaterra, Estados Unidos y Canada.?%*

A partir de la Constitucion Federal de 1967 la Policia Federal adquirio estatus
constitucional. La vigente Constitucion Federal de 1988 lo mantiene y asi trata sobre la
Policia Federal y de sus atribuciones:

Art. 144. La seguridad publica, deber del Estado, derecho y responsabilidad
de todos, se ejerce para garantizar el orden publico y la integridad de las
personas y patrimonios, a través de los siguientes 6rganos:

| - policia federal;

8 1° La policia federal, establecida por ley como 6rgano permanente,
estructurada en carrera, se destina a:

| - averiguar infracciones penales contra el orden puablico y social o en
detrimento de bienes, servicios e intereses de la Unién o de sus organismos
autébnomos y empresas publicas, asi como otras infracciones cuya préactica
tenga repercusion interestadual o internacional y exija una represion
unitaria, segun disponga la ley;

Il - prevenir y reprimir el trafico ilicito de estupefacientes y drogas afines, el
contrabando y a la entrada ilegal de mercancias, sin perjuicio de la actuacion
de la Hacienda y de otros drganos publicos en las respectivas areas de su
competencia;

I11 - ejercer las funciones de policia maritima, aeroportuaria y de fronteras;

IV - ejercer, con exclusividad, las funciones de policia judicial de la Union.

204 Departamento de Policia Federal, Histérico da Policia Federal (citado el 12 de junio de 2014):
disponible en: http://www.dpf.gov.br/institucional/historia
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El ejercicio de las funciones de policia judicial de la Unién (CF art. 144, 8§ 1°,
IV) encarga también la Policia Federal de otras atribuciones relativas a las competencias
criminales de la Justicia Federal, dispuestas en el art. 109 de la CF.2%

Ademas de las atribuciones constitucionales arriba ensefiadas, la propia CF, en
su art. 144, § 1°, 1, proporciond la posibilidad de que una ley traiga nuevas atribuciones
a la Policia Federal en los casos de delitos que tengan repercusion interestadual o
internacional. Esa ley, posteriormente publicada, es la Ley n° 10.446, de 8 de mayo de
2002.

Es importante aludir que ademas de las atribuciones tipicas la Policia Federal
posee también una gama de atribuciones atipicas a la actividad policial investigativa,
entre las cuales se destaca la expedicion de pasaportes, el control de armas, el control de
las empresas que prestan servicio de seguridad privada etc.

La Policia Federal estd administrativamente vinculada al Ministerio de la
Justicia y estd compuesta de siete unidades centrales, llamadas de Diretorias, cada una
responsable por sus areas principales de actuacion y gestion. Realiza sus investigaciones
por medio del inquérito policial e incluso cuando ejerce la funcion de policia judicial no
significa que esté bajo la direccion del Poder Judicial. Al contrario de lo que ocurre en
el sistema espafiol, que a continuacion trataremos, ni la Fiscalia ni el Poder Judicial
coordinan la actividad policial, especialmente la investigativa. Las tres instituciones
tienen independencia funcional de actuacion y el proceso criminal transcurre de manera

triangular.2%®

205 Art. 109. Es competencia de los jueces federales procesar y juzgar:

IV - los delitos politicos y las infracciones penales contra los bienes, servicios o intereses de la Union o
de sus entidades autarquicas o empresas publicas, excluidas las contravenciones y salvaguardada la
competencia de la Justicia Militar y de la Justicia Electoral;

V - los delitos previstos en tratado o0 convencién internacional, cuando, iniciada la ejecucion en el Pais, el
resultado tenga o deba de tener lugar en el extranjero, o reciprocamente;

VI - los delitos contra la organizacién del trabajo y, en los casos sefialados en la ley, contra el sistema
financiero y el orden econdémico financiero;

IX - los delitos cometidos a bordo de buques o aeronaves, salvaguardada la competencia de la Justicia
Militar;

X - los delitos de entrada o permanencia irregular de extranjeros, la ejecucion de cartas rogatorias,
después de "exequatur”, y de la sentencia extranjera, después de homologacion, las causas referentes a
nacionalidad, incluida la respectiva opcion, y a la naturalizacion;

X1 - los conflictos sobre derechos indigenas.

206 Rogério Bastos Arantes, "Corrupcdo e instituicdes politicas: uma andlise conceitual e empirica,"
(trabajo presentado en el VII encuentro de la Associacion Brasilefia de Ciencia Politica, Recife, 2010), 23.
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3.2. Actuacion en el combate a la corrupcion publica.

Entre los afios 2003 a 2011, la Policia Federal realiz6 206 operaciones policiales
resultantes de trabajos de investigacion sobre hechos de corrupcion publica. Estos
trabajos resultaron en el arresto de 2.490 personas, siendo 446 funcionarios publicos.?%’

Varias operaciones tuvieron gran repercusion publica pues involucraban figuras
destacadas de los Poderes de la Republica como ministros de Estado, magistrados de
tribunales superiores, jueces, fiscales, parlamentares, gobernadores de Estado, alcaldes,
empresarios etc.

Es la modalidad criminal mas combatida por la Policia Federal y esa actuacion le
ha puesto en la condicién de una de las mas respetadas instituciones del pais, segun las
encuestas de evaluacion plblica.?%®

Esas acciones han despertado también un incipiente pero inédito interés

académico?®

sobre la importancia institucional de la Policia Federal como fuente
desveladora de esquemas de corrupcion, cémo ésos actian y cuél es su rol en el
enfrentamiento.??

Tal nivel de actuacion ha sido implementado a partir del inicio del afio 2000 y es
resultado de medidas administrativas llevadas a cabo y que propiciaron el incremento de
la inversion para su modernizacion, la adquisicion de mas medios materiales v,
principalmente, una ampliacion y renovacion de sus recursos humanos.

Por otro lado, debe también ser contextualizado en un ambiente de avances
obtenidos por algunas instituciones de accountability directamente involucradas en el
combate a la corrupcion. Segun la Transparencia Internacional el sistema nacional de
integridad de un pais es el conjunto de instituciones publicas y privadas cuyo
funcionamiento e interactuaciones son esenciales para garantizar niveles altos de

transparencia y accountability. Conforme a la evaluacion hecha sobre Brasil, la

207 Datos estadisticos del Servicio de Represion a Desvios de Recursos Publicos de la Policia Federal.

208 Seglin encuesta realizada a pedido de la Asociacion de Magistrados de Brasil, en junio de 2008, la
Policia tenia la confianza de 70% de los entrevistados, porcentual superior al de la Fiscalia (60%) y al del
Poder Judicial (56%) y muy cerca de los mas fiables, la Iglesia Catélica y las Fuerzas Armadas (79%).
Una otra pesquisa realizada por el Instituto de Pesquisas Econémicas Aplicadas — IPEA, en 2013, indica
la Policia Federal como la institucion policial mas fiable del pais.

209 David Bayley destaca que hasta hace poco tiempo historiadores, sociélogos y politologos no habian
reconocido la existencia de la policia y su rol fundamental dentro de la sociedad. Subraya que el constante
fallo del medio académico en lidiar con la policia discrepa de su importancia en la vida social. VVéase
David H. Bayley, Padrdes de policiamento, (Sdo Paulo: Edusp, 2001), 15-17.

210 Ejemplo de esos trabajos fue el realizado por Rogério Arantes, op. cit., que hizo un estudio conceptual
y empirico de la corrupcion y de las instituciones politicas en Brasil, basandose en un analisis de 600
operaciones de la Policia Federal realizadas entre los afios de 2003 y 2008.
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Transparencia Internacional considera que hubo avances concretos en el enfrentamiento
a la corrupcion. Ademas, concluye que mas importante que los aspectos individuales de
las instituciones, es de mayor relevancia el grado de integracion y cooperacion entre
ellas.?!

Un analisis mas global podria discutir también si el protagonismo policial en el
combate a corrupcion es una virtud del sistema o por el contrario, es la propia
manifestacion de sus fallos. Tal como ya enfatizado en este trabajo no puede ser el
sistema de persecucion penal el protagonista en un sistema de integridad, en la forma
como una sociedad percibe y enfrenta el problema de la corrupcion, debido a que si el
sistema no funciona en su totalidad se establece una paradoja: perfeccionamiento de la
legislacion y de las instituciones de accountability pero con resultados finales y
generales precarios, especialmente en los casos de corrupcion politica.?*?

Brasil posee diversos ejemplos que ilustran ésto?’® y hay que destacar que la
repeticion reiterada de esos hechos desarrolla en los ciudadanos la sensacién de falencia
del sistema como un todo, generando una perjudicial desconfianza en las instituciones.

Sin embargo de esa importante cuestion, es un hecho gue no se puede esperar el
desarrollo y la eficiencia de todo el sistema a la vez. Los avances conquistados por
algunas instituciones y la participacién ciudadana apoyando las instituciones mas
proactivas y también demandando respuestas de las demas tienden a hacer el sistema
como un todo mas eficiente.

La eficiencia del sistema de accountability, como ya sefialado arriba, pasa por la
integracion entre los 6rganos que lo componen. Por lo menos en 43% de las operaciones
policiales realizadas, la Policia Federal las ha hecho con la participacion de otros
6rganos estatales®'4, ya sea en la fase de cumplimento de los mandados judiciales
(operacion policial en sentido estricto) ya sea en la fase de las investigaciones que
anteceden y suceden al cumplimento (operacion en sentido lato), lo que es lo mas

comun, destacando las acciones realizadas conjuntamente con la Contraloria General de

211 Bruno Wilhelm Speck, op. cit., 213.

212 Matthew M. Taylor y Vinicius C. Buranelli, "Ending Up in Pizza: Accountability as a Problem of
Institutional Arrangement in Brazil," Latin American Politics and Society 49, no. 1 (2007), 59-87.

213 En el afio de 2009, por ejemplo, la Policia Federal realizé la operacion “Caixa de Pandora”, donde, con
la ayuda de un informante, y vasta cantidad de videos con registros de actos de corrupciéon de los
principales politicos y empresarios de Brasilia, fue desvelado un enorme esquema de corrupcion publica
que resulté en la inédita prision de un gobernador de una unidad de la federacién y posteriormente su
retirada del cargo. No obstante, pasados cinco afios, José Roberto Arruda, todavia no ha sido juzgado y
concurrird en las prdjimas elecciones a gobernador del Distrito Federal con chances reales de ser electo.
214 Rogério Arantes, op. cit.,32.
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la Unidn, principal érgano de control interno del Poder Ejecutivo, y con quien la Policia
Federal suele trabajar en esquema de Task Force.

Hasta el afio 2011 la Policia Federal no tenia en su estructura organizacional
unidades destacadas para trabajar con exclusividad en los casos de corrupciéon, lo que
generaba dificultades adicionales para el desarrollo de esas investigaciones.

Por medio de la Portaria n® 2.876, de diciembre 2011, el Ministerio de la Justicia
cred una unidad de coordinacion central — llamada de Servicio de Represion a Desvios
de Recursos Publicos - SRDP y 17 unidades investigativas de crimenes de desvios de
recursos y blanqueo de dinero — llamadas de Delegacias de Represién a Crimenes
Financieros y Desvios de Recursos Publicos - DELEFIN, una en cada uno de los 17
Estados brasilefios con més incidencia de esos crimenes. Con esa medida la Policia
Federal espera obtener los siguientes resultados en estas investigaciones:

a) Racionalizar la gestion burocréatica de esas investigaciones;

b) Racionalizar los datos gerenciales y criminales de esas investigaciones;

c) Definir prioridad de acciones;

d) Mejorar la calidad de pruebas producidas;

e) Realizar acciones de capacitacion;

f) Incrementar la interactuacion con los drganos federales de fiscalizacion, control

y recuperacion de activos.

Los datos operacionales obtenidos desde entonces ensefian un incremento en la
actuacion policial de combate a corrupcién publica.
Tabla 9

Datos Operacionales de las Unidades Especializadas de Combate a Corrupcion.

Afio Operaciones Arrestos | Buscas Funcionarios Valores de Activos
Realizadas Arrestados Bloqueados
2011 37 317 51 Informacion no Informacion no
disponible disponible
2012 26 158 482 94 13,7 millones de euros
2013 62 357 1.149 50 54,3 millones de euros

Fuente: Servicio de Represion a Desvios de Recursos Publicos de la Policia Federal.

Sin embargo del avance obtenido hay que destacar que la especializacion
realizada todavia no es satisfactoria, puesto que diez Estados no fueron contemplados
con la implantacion de la unidad especializada e incluso los que fueron contemplados
aun carecen de la ampliacion de recursos, especialmente humanos, a fin de que el

proceso sea concretado.
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La actuacion policial en el combate a la corrupcion puablica es, como ya
mencionado, un reto institucional. Investigar crimenes practicados por estratos sociales
no usuales y conductas igualmente no rutinarias en la practica policial clasica exige de
la policia un perfil diferente de actuacion. Por otro lado, la realidad de la persecucion
judicial de la corrupcion esta mostrando que es la policia quien tiene la mayor capacidad
de producir elementos de prueba de précticas corruptas, pero para eso la especializacion
técnica y funcional es fundamental.

El sistema de persecucion judicial de la corrupcion en Brasil estaba basado

principalmente en el uso de las acciones de improbidad administrativa®'®

por parte de la
Fiscalia. Las acciones investigativas de la Policia Federal surgen como segundo pilar de
ese sistema y aparecen especialmente en razon de sus rasgos caracteristicos.

Como ya ensefiado, la persecucién judicial de la corrupcion suele ser lenta y en
la mayoria de los casos inefectiva, tanto en el &mbito civil como en el criminal. Rogério
Arantes subraya la efectividad procesal con el uso de la accion de improbidad
administrativa, tras 20 afios de su existencia, con la constatacion de que las 572 acciones
promovidas por la Fiscalia de la Ciudadania de la ciudad de Sdo Paulo desde 1992, se
han firmado menos de 10. Es cierto que la dificultad de una decision judicial en el
ambito criminal firmarse es igual o peor, pero en las acciones policiales la capacidad de
obtencion de pruebas es mucho mas grande que en las acciones de improbidad, pues
hace uso de las herramientas propias del proceso penal, como las interceptaciones
telefénicas y telematicas, y también porque impone costes mas pesados a los
investigados, pues dependiendo del caso puede resultar en arresto o en la realizacion de
busquedas domiciliares.?!® Asi, con acciones contundentes que desvelan los integrantes
y el modus operandi, es mas probable que se rompa el esquema criminal.

Como consecuencia de los hechos citados arriba y de las sucesivas operaciones
realizadas por la Policia Federal esta ocurriendo una especie de federalizacion del
enfrentamiento de la corrupcién en Brasil, pues diariamente llegan a la Policia Federal
nuevas denuncias de casos de corrupcion de los tres niveles de la Administracion:
Union, Estados y municipios. Eso refuerza la necesidad de que el 6rgano esté preparado

para el trato de ese tema, priorice esas acciones, amplie el nidmero de unidades

215 14 Ley n° 8.429/92, conocida como ley de improbidad administrativa, trata de procedimientos
administrativos y civiles para apurar y punir la practica de ilicitos en la Administracion Publica y también
recuperar los perjuicios en favor de los cofres publicos. Véase Arnoldo Wald y Rodrigo Garcia da
Fonseca, Acdo de improbidade administrativa (citado el 30 de junio de 2014): disponible en
http://www.camara.rj.gov.br/setores/proc/revistaproc/revproc2002/arti_arnold_rodrigo.pdf

216 Rogério Bastos Arantes, op. cit., 30 y ss.
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regionales y convierta esa prioridad en recursos humanos y materiales necesarios, bajo
riesgo de frustrar una de las principales demandas de la sociedad brasilefia hacia al
organo.

Explicado ya el enfrentamiento criminal de la corrupcion a partir de la actuacion
de la Policia Judicial federal en Brasil, veamos ahora como éste ocurre en Esparia y cual
es el rol de la Policia Judicial. No obstante, antes se hace necesario comprender las

bases del sistema de investigacion criminal.
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4. La investigacion criminal en Espafia

Al contrario del sistema de investigacion criminal adoptado en Brasil, que es
policial, el sistema de investigacion espafiol sigue el modelo judicial. La fase inicial,
también conocida como instruccion preliminar, es caracterizada como una investigacion
judicial dominada por la figura del juez de instruccion. Coexisten actualmente tres
formas distintas de instruccion preliminar: el sumario, las diligencias previas y la
instruccion complementaria.

El sumario es la fase pre-procesual de los procesos que sieguen el procedimiento
ordinario. Instituido por el art. 299 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de Espafia -
LECrim, de 17 de septiembre de 1822, sigue vigente hasta el dia de hoy. Es destinado a
los delitos cuya pena sea superior a nueve afos.

En los términos del art. 303 de la LECrim, la formacién del sumario competiré al
juez del lugar del delito. El juez instructor tiene en ese modelo todo el protagonismo y
poderes para conducir esa instruccion y determinar si hay o no elementos para la
apertura de la fase siguiente, denominada de juicio oral.

Los elementos de prueba no son solo producidos y llevados al juez instructor sino
que son cogidos y producidos por él mismo, que actia como un verdadero investigador
y sin sumision o vinculacion a la defesa o al Ministerio Fiscal. El juez instructor puede
incluso investigar cuando el Ministerio Fiscal, titular de la accion penal, entienda que no
existen motivos razonables para eso.%’

Las diligencias previas, por su parte, son la fase inicial de los procesos criminales
que siguen el procedimiento abreviado, es decir, aquellos cuya pena privativa de
libertad no sea superior a los nueve afios y cuando no haya la prevision de algdn rito
especial (LECrim art. 779).

El procedimiento abreviado fue creado por la LO 7/1988, del 28 de diciembre, y
establecié una instruccion preliminar hibrida, atribuyendo més poderes de investigacion
al Ministerio Fiscal. Sin embargo, la regla general en las diligencias previas es la de que
la instruccién, asi como el sumario, también estd a cargo del juez instructor y solo
excepcionalmente el fiscal sera el encargado de él y aun asi el juez instructor puede, a
cualquier momento, intervenir y asumir el control de la instruccion preliminar, por lo

que el juez instructor prevalece sobre el fiscal investigador.?'8

217 A Lopes Junior y R. J. Gloeckner, op. cit., 360.
218 [dem, p. 362.
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En ese escenario esté claro que en términos formales la policia judicial no tiene un
rol destacado en términos de definicion y gestion de la investigacion, pues no dispone
de autonomia funcional. Segun los términos del art. 126 de la Constitucion Espafiola, la
policia judicial depende de los Jueces, de los Tribunales y del Ministerio Fiscal en sus
funciones de averiguacion del delito y descubrimiento y aseguramiento del delincuente.

Tal como ocurre en Brasil, la policia judicial en Espafia actGa para facilitar las
pruebas, datos y circunstancias relacionados a un crimen, pero en Espafia lo hace como
organo de ejecucion de acciones determinadas por el juez instructor o por la fiscalia.

Su conformacién legal esta establecida en la Ley Organica del Poder Judicial —
LOPJ (LO 06/1985, de 02 de julio), que a ella dedica cuatro articulos donde se pone en
evidencia su subordinacion funcional, como por ejemplo en la primera parte del articulo
547, que determina que “la funcion de la Policia Judicial comprende el auxilio a los
juzgados y tribunales y al Ministerio Fiscal en la averiguacion de los delitos y en el
descubrimiento y aseguramiento de los delincuentes”, reforzado por el apartado 1 del
art. 550 que establece que en las funciones de investigacion penal, la Policia Judicial
actuara bajo la direccién de los juzgados y tribunales y del Ministerio Fiscal. Determina
aun el articulo 547 de la LOPJ que la funcion de la Policia Judicial “competera, cuando
fueren requeridos para prestarla, a todos los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, tanto si dependen del Gobierno central como de las comunidades autbnomas
o de los entes locales, dentro del &mbito de sus respectivas competencias.”

Aunque diverso y practicamente opuesto al sistema de investigacion criminal
adoptado por Brasil, el modelo adoptado por Espafia es, asi como alli, objeto de criticas.
Contextualizando, estuvo en vigor hasta 1988 un sistema de investigacion preliminar
plenamente judicial. Para adecuarse a la STC 145/88, ha sido hecha la LO 7/88, que
instituy6 el procedimiento abreviado y las diligencias previas y buscaba la separacion
entre las funciones de juzgar y acusar, ademas de ampliar las atribuciones de la Fiscalia
en la fase de la investigacion. Al final, en razén de muchos motivos y resistencias,
inclusive de la propia Fiscalia, lo que resulté fue un sistema hibrido, criticado por la
doctrina bajo el aspecto tedrico y practico, puesto que en unos casos instruye el Juez y

en otros el Fiscal.?!®

219 juan Luis Gémez Colomer, "La instruccion del proceso penal por el Ministerio Fiscal: aspectos
estructurales a la luz del derecho comparado,” Revista Peruana de Derecho Procesal, no. 1 (1997), 331-
354.
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La propia Fiscalia, tal como subrayado por el GRECO en la 1% ronda de
evaluacion??, no tiene la conformacion institucional deseada pues no posee autonomia
funcional. El Fiscal General es indicado por el gobierno y actia como un longa manus
del Poder Ejecutivo y, tal como resalta Lopes Junior, hay una jerarquia interna
manifestada, por ejemplo, a traves de las circulares de la fiscalia, por las cuales se
establecen orientaciones vinculantes a los Fiscales.??!

En ese escenario, veamos como se conforma y cudl es el rol desempefiado por la

Policia Judicial.

220 Group of States against Corruption, “First Evaluation Round - Evaluation Report on Spain”
(Strasbourg, 2001), 22 y 25.
221 A, Lopes Junior y R. J. Gloeckner, op. cit., 358.
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5. La Policia Judicial en Espafa

Aunque en términos practicos ya existiera antes, la Policia Judicial en Espafia es
prevista por primera vez con atribuciones concretas dentro del proceso penal por la
LECrim, en 1822, que en sus articulos 282 a 298 reglamenta sus funciones,
composicion y relaciones con el Poder Judicial y el Ministerio Fiscal.

La conformacion de una Policia Judicial con atribuciones propias y especificas para
el ejercicio de funciones de interés del proceso penal, separandose del ejercicio de la
actividad de policia preventiva de seguridad ciudadana, son ensefiadas por el articulo
126 de la CE y desarrolladas por la LOPJ, de 1985, que prevé en su actual art. 547 que
la funcion de Policia Judicial “competerd, cuando fueren requeridos para prestarla, a
todos los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, tanto si dependen del
Gobierno central como si lo hacen de las comunidades autonomas o de los entes locales,
dentro del &mbito de sus respectivas competencias.”

A continuacion, el actual art. 548.1 establece que seran creadas “unidades de Policia
Judicial que dependeran funcionalmente de las autoridades judiciales y del Ministerio
Fiscal en el desempefio de todas las actuaciones que aquéllas les encomienden”, donde
se concluye el intento de buscar dos tipos de Policia Judicial, una genérica que
eventualmente actle como tal y otra especifica y exclusiva.

La Ley de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado (LO 2/1986, de 13 de marzo)
dedica su Capitulo V a la organizacion de las unidades de Policia Judicial. De su texto
es posible entender mejor como se conforma la Policia Judicial en Espafia.
Organicamente, la Policia Judicial esta vinculada al Ministerio del Interior del gobierno
espafol, que la organizara con funcionarios de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado que cuenten con la adecuada formacion especializada, atendiendo a criterios
territoriales y de especializacion delictiva, a las que correspondera esta funcién con
caracter permanente y especial. Ademas, podran adscribirse, en todo o en parte, por el
Ministerio del Interior, oido el Consejo General del Poder Judicial, a determinados
Juzgados y Tribunales. De igual manera podran adscribirse al Ministerio Fiscal, oido el
Fiscal general del Estado (art. 30, 1y 2).

Funcionalmente, por tanto, estan vinculados al Poder Judicial y al Ministerio Fiscal,
bien sea en caracter permanente como arriba ensefiado, o bien sea en caracter temporal

cuando determinado caso concreto lo exigir (art. 31).
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Finalmente, completa el ordenamiento legal de la Policia Judicial en Esparia el Real
Decreto 769/87, que refuerza su dependencia funcional de Jueces y Fiscales y la
necesaria especializacion técnica y preparacion cientifica de los funcionarios policiales
que la componen.

Basado en esa conformacion legal, Luis Navajas Ramos, siguiendo a Fairén
Guillén, categoriza la composicion de la Policia Judicial en Espafia en diferentes
especies:?2?

a) La Policia Judicial genérica o general, desprendida del art. 443 de la LOPJ, en la
que entrarian a formar parte la totalidad de los integrantes de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado, de las Comunidades Auténomas y Entes Locales, cuando fueren
requeridos para prestarla. Hay, por tanto, un deber general de cooperaciéon de los
integrantes de todos los Cuerpos Policiales, cualquiera que sea su procedencia, con los
Jueces, Tribunales y Ministerio Fiscal en sus labores de investigacion procesal. En
idéntico sentido se manifiestan la Ley de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado
(art. 5.1.e) y el Real Decreto 769/1987, del 19 de junio, de Policia Judicial (art. 1).

b) Policia Judicial especifica o especial. Constituyen la “Policia Judicial en sentido
estricto” y tienen caracter “permanente y especial”. ES la formada por las Unidades
Orgénicas de Policia Judicial a las que se refieren los arts. 444 y 445.2 de la LOPJ (“se
estableceran unidades de Policia Judicial que dependerdan funcionalmente de las
autoridades judiciales y el Ministerio Fiscal”) y 28 del Real Decreto 769/1987 (“las
unidades especialmente adscritas (...) desempefiaran cometidos de investigacion
criminal especializada, propios de una Policia cientifica”).

c) Policia Judicial adscrita. Proviene también de la Ley de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado (art. 30.2 “las referidas Unidades organicas de Policia Judicial
podran adscribirse, en todo o en parte, (...) a determinados Juzgados y Tribunales (...) y
al Ministerio Fiscal”) y se desarrolla mediante los arts. 23 y 24 del Real Decreto
769/1987. Se trata de Unidades de disposicion inmediata para Jueces y Fiscales, que se
caracterizan por su relacion directa con los mismos, sin ningun tipo de intermediario,
para lo que, en lo posible, deberan tener su sede en las propias dependencias o edificios
judiciales y Fiscalias (art. 25 del Real Decreto 769/1987).2%

La conformacion de la Policia Judicial observa la triplicidad de &mbitos de poder en
Espafia (nacional, autonomico y local). Por ello, existen las Fuerzas de Seguridad de

222 | uis Navajas Ramos, op. cit., 123.
223 |dem, 124.
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caracter nacional: el Cuerpo Nacional de Policia y la Guardia Civil, los distintos
Cuerpos de Policia de las Comunidades Auténomas y las Policias Locales en el espacio
municipal, por lo que existe un modelo plural de Policia en Espafa.

Las Comunidades Autonomas de Catalufia, Navarra y Pais Vasco, con respaldo en
el art. 149.1.292 de la CE y en sus respectivos Estatutos se han creado policias
territoriales propias, respectivamente, los “mossos d'esquadra” (Ley 10/1994, del 11 de
julio, modificada por la Ley 1/2004, de 28 de mayo), la Policia Foral de Navarra (Ley
Foral 8/2007, del 23 de marzo) y la Ertzaintza (Ley 4/1992, del 17 de julio, modificada
por la Ley 6/2006, del 1 de diciembre).

Tal como destaca Ernesto Pedraz Penalva, en ese escenario es manifiesta la
necesidad de armonizacion de las funciones policiales de los distintos Cuerpos estatales,
autonomicos Yy locales, destacando el autor las reglas aplicables para el ejercicio de las
actividades de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad:?%*

a) Al Cuerpo Nacional de Policia - CNP corresponde ejercitarlas en las capitales
de provincia y en los términos municipales y nucleos urbanos que el Gobierno
determine. La Guardia Civil las ejercera en el resto del territorio nacional y su
mar territorial (art. 11.2. LOFCS).

b) Las policias autonémicas asumen también las supradichas funciones en su
espacio territorial.

c) Ademads, se han creado reservas de materias a las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado sea mediante determinacién normativa sea mediante
acuerdos de las Juntas de Seguridad.

Tenemos, por tanto, en Espafia un modelo plural de Policia Judicial, compuesto por
diferentes rangos de actuacién: genérica, especifica y adscrita, ejercida por diferentes
fuerzas y cuerpos policiales en los espacios nacional, autonomico y local y con una
doble subordinacion: organica al gobierno central a través del Ministerio del Interior y
funcional al Poder Judicial y al Ministerio Fiscal.

Cualquiera que sea el modelo policial adoptado hay que buscarse igualmente la
coherencia que permita el pleno uso y rendimiento de los medios materiales y

personales, que suelen ser escasos.??® Si es asi para los delitos comunes el tema gana

224 Ermesto Pedraz Penalva, "Notas sobre policia y justicia penal," Revista Juridica de Castilla y Ledn,
no. 14 (2008): 35.
225 |dem, 108.
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especial importancia respecto a la investigacion de los crimenes de corrupcion, que no
son el nucleo diario de la labor policial.

Basandose en un estudio realizado por el Instituto Max Planck, en 1978, Armenta
Deu destaca que, en los paises que adoptaron la figura del fiscal investigador como el
titular de la investigacion, quien efectivamente la conducia, en la gran mayoria de los
casos, era la policia y solo al final de la instruccion preliminar, con las conclusiones
presentadas, el fiscal tomaba conocimiento. Segln la autora es una préctica habitual que
la investigacion sea realizada casi exclusivamente por la policia y que el fiscal haga solo
una revision formal al final.??® Igual es el pensamiento de K. Peters, para quien “la
Fiscalia ordena a la Policia que investigue los hechos aparentemente delictivos,
conforme a sus técnicas propias, siendo en la practica la Policia la verdadera instructora
de las causas criminales”, tal como cita Gomez Colomer.??’

En Espafa, donde la titularidad formal de la investigacion no estd a cargo de la
Policia, ocurre lo mismo, segln registra la doctrina. Conforme destaca Nieva Fenoll “la
realidad de fondo es que la enorme mayoria de actuaciones investigadoras preceden a la
instruccion, y han sido llevadas a cabo por la policia sin sujecion a procedimiento
alguno —porque no esta establecido en ninguna parte—, o en el mejor de los casos bajo la
direccion de alguna fiscalia, utilizando los estrechos margenes del art. 773 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.”??®

No es objeto de este trabajo el analisis de las ventajas y desventajas de los
diferentes sistemas de investigacion preliminar en el proceso penal y tampoco cudl seria
el “ideal”. Lo que se estudia es la actuacion de los 6rganos policiales en el combate a
corrupcion en las realidades de Brasil y Espafia, por lo que se subraya que
independientemente del sistema de investigacion preliminar adoptado, la préactica
ensefia que la policia es quien efectivamente produce los elementos de conviccion
Ilevados al juicio.

Los delitos de corrupcion suelen tener un elemento clandestino muy importante y
esa clandestinidad se extiende en el tiempo. Eso lo diferencia de otros supuestos como
un robo, un homicidio o una agresion sexual®® Los elementos de pruebas obtenidos y

gue pueden resultar en efectivas condenas no suelen venir del simple testimonio de

226 Maria Teresa Armenta Deu, Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad: Alemania Y
Espafia (Barcelona: PPU, 1991), 174.
227 juan Luis Gémez Colomer, op. cit., 336.

228 Jordi Nieva Fenoll, "Proceso penal y delitos de corrupcion,” InDret, no. 2 (marzo de 2013): 9.
229 [dem, 10.
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testigos sino que es resultante de elementos de prueba cogidos a veces durante largos
periodos de tiempo y obtenidos a partir del analisis de extractos bancarios, documentos
contables, entregas vigiladas de valores, interceptaciones telefonicas, teleméticas,
grabaciones ambientales etc. EI conjunto de esas acciones suelen ser producidas por la
policia pues es quien posee los medios humanos y técnicos para €so. Pero para que esos
elementos de prueba sean cogidos de manera eficiente y también con la debida
observancia de los principios legales es imperioso que los 6rganos policiales estén
preparados y especializados para ese nuevo perfil de demanda criminal. De lo contrario,
sea la investigacion conducida formalmente por el fiscal, el juez instructor o por la
propia policia, el resultado final, por eso y por los otros factores que caracterizan el
enjuiciamiento criminal de la corrupcidn, tendera a ser casi siempre insatisfactorio.

Asi, se pugna que las estructuras involucradas en el combate a la corrupcion,
especificamente la Policia Judicial, deben caminar hacia una especializacion técnica y
organizacional para un mejor enfrentamiento de la corrupcion.

A continuacién veamos como actlian en Espafia las estructuras especializadas en el
combate a la corrupcién, tanto en el ambito de la Fiscalia como en el ambito de los

Cuerpos Policiales estatales.
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6. El sistema de combate especializado en Espafa

6.1. La Fiscalia contra la Corrupcion y la Criminalidad Organizada.

El apartado cuarto del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, Ley
50/1981, del 30 de diciembre, con la redaccion establecida por la Ley 24/2007, del 9 de
octubre, prevé la existencia de dos Fiscalias Especiales, una de ellas es la Fiscalia
contra la Corrupcién y la Criminalidad Organizada, conocida como Fiscalia
Anticorrupcion, que nace en el seno del debate de Politica General sobre el Estado de la
Nacion, celebrado los dias 19 y 20 de abril de 1994 en el Congreso de los Diputados,
donde se insta al Gobierno a que modifique el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal
y cree una Fiscalia especial para perseguir delitos econdémicos y de corrupcion.?®

Para auxiliar esos trabajos, la Agencia Estatal de Administracion Tributaria -
AEAT cre6 una Unidad de apoyo a la Fiscalia Especial por medio de la Resolucion del
8 de enero de 1996 y de conformidad con el Convenio de Colaboracion en materia de
apoyo al Ministerio Fiscal en la lucha contra los delitos econémicos. Esa unidad presta
asesoramiento en los ambitos financiero, contable y tributario, y, en términos generales,
en el ambito econémico. Diez personas pertenecientes a AEAT actualmente trabajan en
esa unidad, siendo cinco de ellas del cuerpo de Inspectores de Hacienda del Estado y las
otras cinco del cuerpo Técnico de Hacienda.

Segln los datos de la memoria mas recientes producidos por la Fiscalia
Anticorrupcion, durante el afio 2012 la Unidad de Apoyo de la AEAT ha emitido un
total de 78 Informes (11 con entrada en el afio anterior y 67 con entrada en el afio 2012),
correspondientes tanto a peticiones formuladas por la Fiscalia Especial como por
Juzgados y Tribunales, y con independencia de los informes que la citada Unidad ha
evacuado en calidad de Peritos Judiciales.?!

La Fiscalia Especial Contra la Corrupcion y la Criminalidad Organizada
desarrolla las funciones que legalmente le vienen atribuidas en una triple direccion:?3

a) Delitos econémicos de especial trascendencia y/o complejidad técnico-

juridica.

230 1, Gorjon Barranco, "Apuntes sobre la investigacion y la respuesta penal a la corrupcién,” en
Estudios sobre Corrupcion, coord. Eduardo Fabian Caparrés y Ana lIsabel Pérez Cepeda (Salamanca:
Ratio Legis 2010), 284.

231 Fiscalia General del Estado, op. cit., 243.

232 fdem, 229.
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b) Delitos de corrupcion publica.

c) Delitos de blanqueo de capitales cometidos por grupos criminales
organizados nacionales o transnacionales de especial importancia, salvo
aquellos que se refieran mayoritariamente al narcotrafico y salvo los delitos
de terrorismo

Determina también la ley que para su adecuado funcionamiento se podran
adscribir a la Fiscalia Anticorrupcion unidades de Policia Judicial y cuantos
profesionales y expertos sean necesarios para auxiliarlas de manera permanente u
ocasional (art. 19, apartado sexto). También como forma de convertir en mas eficiente la
persecucion de los casos de corrupcién, cuando el nimero de procedimientos asi lo
aconseje, el Fiscal General del Estado podra designar en cualquier Fiscalia uno o varios
Fiscales Delegados de las Fiscalias Especiales, que se integraran en éstas (art. 19,
apartado quinto).

Se desprende, por lo tanto, que la investigacion de la corrupcion de alto rango en
Espafia es hecha en regla en el ambito de la Fiscalia Anticorrupcién. Su aparato de
apoyo destacado es formado por la Unidad de Apoyo de la Agencia estatal de la
Administracion Tributaria, la Unidad de Apoyo de la Intervencion General de la
Administracion del Estado, la Unidad adscrita de Policia Nacional y la Unidad adscrita
de la Guardia Civil.

Véase que pese el apodo de Fiscalia Anticorrupcién, la misma no trata solo de
esa materia pues otros delitos también estan relacionados. Esos otros delitos de rasgo
econdémico pero que no se circunscriben en el tema corrupcion parecen tomar una
parcela importante de la fuerza de trabajo de la Fiscalia especializada, tal como la
misma subraya en su memoria al destacar, por ejemplo, “numerosas causas referidas a
cajas o entidades financieras en crisis que han alterado la normal labor de los Fiscales
que integran esta Fiscalia, pues junto a las ya asumidas por ella se han asumido
otras.”**3Causas esas ligadas basicamente a delitos financieros y econémicos.

La Fiscalia Especial contra la Corrupcion y la Criminalidad Organizada ha
intervenido en 290 procedimientos judiciales en el afio 2012. De esos procedimientos
judiciales en los cuales la fiscalia se ha manifestado analizamos los que ella mismo ha
destacado en su memoria, con objeto de clasificar el contenido principal y secundario de

la causa. De los 23 procedimientos destacados, 8 tienen como objetivo casos de

233 fdem, 227.
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corrupcion como hecho principal o secundario. Los demés, 10 tratan de delitos
economicos, 3 de blanqueo de capitales y 2 de organizacion criminal, ocurriendo que en
esos 15 casos no hay indicios de que el tema corrupcion sea tratado como elemento
principal o secundario de los procedimientos. Como ejemplo, citamos las Diligencias
Previas 7156/2008 del Juzgado de Instruccion n.° 26 de Madrid, que trata de delito
relativo al Mercado y Consumidores, y también las Diligencias Previas 224/2009, del
Juzgado Central de Instruccion n.° 3, donde se investiga una organizacion criminal de
caracter transnacional esencialmente compuesta por personas de nacionalidad
georgiana, uzbeca y armenia.

Asi, se percibe que aunque sea una unidad especializada en el tema corrupcion,
la Fiscalia Especial Contra la Corrupcién y la Criminalidad Organizada, como su propio
nombre ya indica, no trabaja exclusivamente con casos de corrupcion y quiza también
no sea ni esa su area de actuacion principal.

Ademas de demandar de sus integrantes conocimientos de areas que no siempre
estan relacionados, esa especializacion parcial tiene como inconveniente el hecho de
gue son mas areas de actuacion criminal sin que necesariamente haya un refuerzo en el
equipo de actuacion.?*

El aspecto de los recursos humanos, por su parte, recibié mencién de una
recomendacion del GRECO en la | Ronda de Evaluacion:

Recomendacion I1. ElI GET recomienda a Espafia fortalecer la Fiscalia
anticorrupcion dotandole, dentro de los limites de las restricciones
presupuestarias generales, de recursos adicionales, concretamente
personal adicional, para un ejercicio mas efectivo de sus tareas y un
mayor apoyo a las fiscalias territoriales?®

Otro punto a ser destacado en relacion al enfrentamiento criminal especializado
de la corrupcion publica es que él mismo estéa centralizado. Como observa Garciandia
Garmendia, la mayor parte de los casos de corrupcion en Espafia se investigan y

enjuician al margen de la Fiscalia anticorrupcion, en el ambito local, provincial o

234 En su memoria la Fiscalia Especial Contra la Corrupcion y la Criminalidad Organizada destaca el
“aumento del volumen de trabajo en el ambito de la triple competencia de la Fiscalia” y “la mas que
probada complejidad de los asuntos, procedimientos o causas” en que interviene como factores que
influencian el momento de “especial complejidad” en que se encuentra. En otro punto destaca que “en la
actual coyuntura econdmica de crisis es ineludible remarcar su efecto sobre el funcionamiento de la
Administracion de Justicia en general y al Ministerio Fiscal en particular, con un sustancial recorte de las
inversiones y freno en los incrementos de nuevos 6rganos y de plazas tanto de jueces como de fiscales y
de personal colaborador.” Véase Fiscalia General del Estado, op. cit., 227 y 566, respectivamente.

235 Group of States against Corruption, “First Evaluation Round - Evaluation Report on Spain”
(Strasbourg, 2001), 25.
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autondmico, sin unidades especializadas ni apoyo técnico suficiente.?®

Cuando se dio la evaluacién por el GRECO, sélo en Barcelona y Valencia se
habian designado fiscales delegados de las Fiscalias especiales, conforme a la facultad
otorgada por la Ley 50/1981, por lo que el GRECO ha hecho otra recomendacién
especifica.?®’

Aunque posteriormente el GRECO considere que las recomendaciones hayan
sido atendidas, en la préctica, la propia Fiscalia General pone de manifiesto que la
mayoria de las Fiscalias consideran que la lucha contra la corrupcion requiere medios
materiales y personales necesarios y que éstos no estan a disposicion de la Fiscalia o de
la Administracion de Justicia, por lo que pugnan por el refuerzo de las Fiscalias
territoriales mediante la ubicacion en las mismas de unidades especiales de

investigacion criminal 2%

6.2. La actuacion policial especializada

En el &mbito policial, hay en Espafia dos cuerpos estatales encargados de actuar
en los casos de corrupcion publica: EI Cuerpo Nacional de Policia y la Guardia Civil.
Cada una de ellos posee unidades adscritas actuando directamente junto a la Fiscalia
Especial Contra la Corrupcion y la Criminalidad Organizada y éstas funcionan como
un vinculo entre la Fiscalia y sus respectivas corporaciones.?3®

Las Unidades Adscritas de Policia Judicial realizan las funciones propias de
apoyo a las necesidades de la Fiscalia Anticorrupcién, basadas en la Orden Comunicada
del Ministerio de Justicia del 16 de noviembre de 1995; en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal; en los Estatutos del Ministerio Fiscal y en la Ley de Fuerzas y Cuerpos de

Seguridad del Estado.

23 Rosana Garciandia-Garmendia, "La aplicacion espafiola de las normas de derecho internacional contra
la corrupcion,” A.E.D.1., v XXIV (2008): 253.

237 \Véase Group of States against Corruption, op. cit., 25: “Recomendaciéon 111. El GET recomienda a
Espafia extender el uso de la posibilidad regulada en la Ley 50/81 de designar delegaciones especiales
de la Fiscalia General del Estado, encargadas de la investigacion y persecucion de delitos
relacionados con la corrupcion en las principales ciudades, adjuntos a la Fiscalia anticorrupcion, y
compuestos por fiscales con experiencia y formacion especifica, asistidos por funcionarios y policias
igualmente cualificados.” Posteriormente, en 2005, Espafa informa al GRECO en un anexo al Informe de
Conformidad la asignacion de seis delegados del Ministerio Fiscal a Alicante, Baleares, Barcelona,
Malaga, Las Palmas y Tenerife.

238 Fiscalia General del Estado, op. cit., 662.

239 Group of States against Corruption, op. cit., 10.
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La Unidad adscrita de la Guardia Civil se encuentra ligada a una unidad
especifica de Policia Judicial, la Unidad Central Operativa (U.C.0.), lo que le permite
tener competencia sobre todo el pais. Estd formada por un Comandante, un Capitan, un
Alférez, dos Suboficiales, asi como cinco Guardias Civiles. Realiza investigaciones y
para eso cuenta con el apoyo operativo de todas las Comandancias territoriales de la
Guardia Civil y sus Unidades de Policia Judicial, y ain cuenta con el apoyo de las
Unidades Centrales de Criminalistica y Policia Judicial.?*°

La memoria de la Fiscalia relata que las actividades desarrolladas por la Unidad
han generado un total de 225 escritos de entrada y 187 de salida, algunos generando la
emision de informes para Autoridades Judiciales y Ministerio Fiscal.

El Cuerpo Nacional de Policia, por su parte, también posee unidades de apoyo
actuando en auxilio a la Fiscalia Especial Contra la Corrupcion y la Criminalidad
Organizada, con base en las disposiciones establecidas en la Ley 10/1995, del 24 de
abril, que modifica la 50/1981, del 30 de diciembre, que regula el estatuto Organico del
Ministerio Fiscal, asi como las establecidas en el articulo 781 LECrim, los articulos 23
y 28 del Real Decreto 769/1987, del 19 de junio, sobre la regulacién de la Policia
Judicial y la Orden Comunicada de 16 de noviembre de 1995.

La Unidad de Policia Judicial del Cuerpo Nacional de Policia adscrita a la
Fiscalia Anticorrupcion mantiene desde su creacion dos Grupos Operativos de trabajo,
coordinados por un Jefe de Seccion. La direccion de la Unidad corresponde a un
Comisario y esta constituida por 12 funcionarios.

La Unidad est4 vinculada a la Comisaria General de Policia Judicial, lo que le
confiere la actuacion competencial en todo el territorio nacional. Segun la memoria de
2013 de la Fiscalia Anticorrupcion, la Unidad dispone de todo el apoyo operativo de las
distintas Unidades y Servicios (centrales y territoriales) de la Direccion General de la
Policia, en especial de la Comisaria General de Policia Judicial, Comisaria General de
Policia Cientifica etc. En el afio 2012 ha intervenido en doce diligencias de

investigacion 24

240 Fiscalia General del Estado, op. cit.,245.

241 De esas intervenciones, la Fiscalia destaca “‘su intervencion con relacion a informacion remitida por
SEPBLAC sobre ciudadanos de un determinado pais africano, procediendo a determinar las relaciones
personales, flujos econémicos, origen y destino de los fondos y bienes adquiridos en nuestro pais; en seis
procedimientos en curso; en 14 comisiones rogatorias tramitadas por esta Fiscalia especial; y, finalmente,
ha participado en dos operativos, uno, consistente en la entrada y registro de una vivienda particular,
ordenado por el Juzgado de Instruccion nimero 5 de la Audiencia Nacional en colaboracién con esta
Fiscalia Especial en relacion a la Comision Rogatoria 20/11 procedente del SFO, Reino Unido y, otro, en
el marco de la operacion Emperador, funcionarios de este grupo participaron en las detenciones y
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Fuera del ambito de la Fiscalia Especial Contra la Corrupcion y la Criminalidad
Organizada, que como vimos es centralizada y alcanza sélo un nimero limitado de
casos, merece ser analizado como esté estructurada la Policia Judicial para hacer frente
a mayoria de los casos.

La Guardia Civil lleva a cabo ese encargo a través de las unidades especificas de
Policia Judicial, tanto de su estructura central, mediante la Unidad Técnica de Policia
Judicial y la Unidad Central Operativa, como a través de las unidades territoriales de
Zona y las Unidades Organicas de Policia Judicial de Comandancia, que actdan
ejerciendo las funciones de policia judicial en los denominados delitos economicos. Esa
forma de delincuencia contempla, entre otros, los delitos contra la Hacienda Publica, el
blanqueo de capitales, el fraude fiscal, los delitos econémicos en sentido amplio, los
ilicitos contra la propiedad intelectual e industrial, las infracciones penales contra la
seguridad social, los delitos relacionados con las distintas formas de corrupcion publica
etc.242

En el ambito del Cuerpo Nacional de Policia esta la Unidad Central de
Delincuencia Econdmica y Fiscal, vinculada a la Comisaria General de Policia Judicial,
a quien compete la investigacion y persecucion de las actividades delictivas de &mbito
nacional e internacional en materia de delincuencia econémica y fiscal, asi como la
coordinacion operativa y el apoyo técnico a las respectivas Unidades territoriales.?*

Se percibe que el marco definidor de la especializacion tematica de los cuerpos
policiales es la delincuencia econdmica. Desde el punto de vista de la investigacion

policial en Espafia ésta es definida como toda una serie de delitos que, por una forma

registros domiciliarios efectuados contra miembros del grupo criminal objeto de la investigacion”.Ob. Cit.

p. 244.

242 Carlos de Miguel Garcia, "Evolucion histdrica y ejes de futuro de la Guardia Civil como resguardo

fiscal del Estado," Cuadernos de la Guardia Civil, n. 48, (marzo 2014): 83-84.

243 Conforme articulo 5° de la Orden INT/2103/2005, de 1 de julio, por la que se desarrolla la estructura

organica y funciones de los servicios centrales y periféricos de la Direccion General de la Policia,

dependeran de la Unidad Central de Delincuencia Econémica y Fiscal:

a) Brigada de Delincuencia Econémica y Fiscal, a la que le corresponde la investigacion de los delitos
relacionados contra las Haciendas Publicas, contra la Seguridad Social, blanqueo de capitales, fraudes
financieros, delitos bursatiles y estafas de especial trascendencia.

b) Brigada de Investigacion de Delitos Monetarios, a la que corresponde la investigacion de los hechos
delictivos relacionados con las actividades sometidas a control, vigilancia o inspeccion de los 6rganos
encargados de la prevencion del blanqueo de capitales.

c) Brigada de Investigacion del Banco de Espafia, que asume la investigacion de los delitos relacionados
con la falsificacién de moneda nacional y extranjera, funcionando como Oficina Central Nacional a
este respecto.

d) La Unidad Adscrita a la Fiscalia Especial para la Represion de los Delitos Economicos Relacionados
con la Corrupcion, que desempefiard los cometidos que, como Policia Judicial, le asigne el 6rgano al
que figura adscrita.
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especifica de investigacion policial, es caracterizada por la necesidad de identificar y
localizar bienes, establecer su origen o proceso de formacion y su conexion con las
actividades delictivas que los han generado, independentemente de su ubicacion en el
codigo penal. Estos delitos van desde los fraudes, apropriaciones, delitos societarios
hasta los delitos de corrupcién o el blanqueo de dinero pues tienen en comun la
basqueda de un beneficio econdmico, ya sea mediante el engafio a sus victimas ya sea
por infligir otros principios legales.?*

Es, por lo tanto, una actuaccion especializada basada en un rol de delitos que va
mucho mas alld del concepto de corrupcion ensefiado en el primer capitulo de ese
trabajo.

No es posible concluir si ese padron de especializacion para los fines de la
actuacion policial contra la corrupcion es en razon del bajo nimero de casos de delitos
de corrupcion investigados y enjuiciados, como ensefiado en el capitulo anterior o, por
el contrario, ella de cierta forma contribuye para el bajo nUmero de casos de corrupcion
publica investigados en Espafa, refuerzando la percepcion sefialada por el GRECO en
la primera ronda de evaluacion de que hay un escaso conocimiento de los niveles
reales que alcanza la corrupcién en el pais, a pesar del significativo niUmero de casos
producidos a principios de los afios noventa.?*®

A parte de este analisis, el camino de la real y efectiva especializacion es un
camino necesario para la mejor calidad de las investigaciones de corrupcion. Ademas de
conocimientos investigativos y de los elementos objetivos y subjetivos que definen los
crimenes de corrupcion, esa materia require de los investigadores conocimientos
especificos de Administracion Publica, especialmente en lo relativo a la manera de
como ésta licita y ejecuta los contratos de bienes y servcios necesarios para el
cumplimento de sus objetivos y como aplican los caudales publicos los entes publicos y
privados que los manejan.

Ese nivel mas adecuado de especializacion parece ser ya una percepcion de los
cuerpos policiales. En el ambito de la Guardia Civil, por ejemplo, se destaca que la alta
complejidad de las actividades investigativas y “los especificos modos de actuacién
delictivos de cada tipologia, hacen necesario avanzar en el grado de especializacion por

parte de los investigadores en las distintas areas en que tiene lugar la actuacion criminal”,

244 Eusebio Heredero, "Investigacion y prueba de los delitos econémicos"”, (Ponencia presentada en las
Jornadas Iberoamericanas de la Universidad de Castilla-la Mancha, Toledo, 2009), 2.
245 Group of States against Corruption, op. cit., 19.
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destacandose también que la especializacion facilitara el desarrollo de capacidades
concretas y alcanzara una mayor eficacia en el curso de las investigaciones.?4

Igual carencia siente la propia Fiscalia al destacar la necesidad de aportacion de
conocimientos especializados de la Administracion Publica para el buen funcionamiento
de las Fiscalias territoriales,?*” lo que ocurre solo en el &ambito centralizado de la Fiscalia
Especial Contra la Corrupcion y la Criminalidad Organizada, que cuenta con una unidad
de apoyo de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria — AEAT y también de una
unidad de apoyo de la Intervencion General de Administracion del Estado — IGAE.

Se percibe también que no hay una interaccion rutinaria entre la Fiscalia como
un todo, los cuerpos policiales y los dérganos de control interno y externo de la
Administracion para la deteccién de casos reiterados o de grandes casos de corrupcién
publica en el &mbito del analisis previo. El GRECO ya habia observado ese problema en
2001, donde puso de manifiesto en la Recomendacion 12*8 que no habia en Espafia una
estrategia integral y coordinada en la que se prestase atencion a elementos no solo
represivos sino también preventivos, educativos o de investigacion.

Como observa Garciandia Garmendia, tras recibir el informe de cumplimiento
de las recomendaciones por parte del Gobierno de Espafia, el GRECO publicé el
Informe de Conformidad donde reconoce importantes avances, pero exige mayores
esfuerzos, especialmente en la adopcion de un plan de accion especifico integral. El
Anexo al Informe de Conformidad se presentd en julio de 2005y recoge algunas
observaciones adicionales sobre las recomendaciones. Nuevamente se considero
solo parcialmente implementada la recomendacion respecto a la concepcion
multidisciplinar de lucha contra la corrupcion.?*® Ese hecho seguramente debilita el
caracter proactivo para la deteccion y represion de la corrupcion pablica, lo que ha sido
evidenciado en el capitulo anterior con el bajo numero de casos perseguidos

criminalmente.

246 carlos de Miguel Garcia, op. cit., 91.

247 Fiscalia General del Estado, op. cit, 663.

248 Recomendacion 1: El GET recomienda a Espafia disefiar una estrategia multidisciplinar, que
implique a las autoridades responsable de la prevencidn, deteccion y persecucion de delitos de
corrupciéon y. en este contexto, investigar sobre los niveles y tipos de corrupcién en Espafia y
compilar estadisticas detalladas sobre los casos de corrupcién detectados. Ademas, las autoridades
espafiolas deberian también considerar, en conexion con lo anterior, la firma del Convenio penal vy el
Convenio civil sobre corrupcion del Consejo de Europa, como elementos visibles de esa estrategia.
Véase Group of States against Corruption op. cit., 25.

249 Rosana Garciandia-Garmendia, op. cit., 252, 258 y 260.
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Esa falta de integracion entre los 6rganos estatales genera otro problema grave:
la dificultad de obtencion de informaciones para las investigaciones, incluso de aquellas
que no vulneran derechos fundamentales.

Tratando ese tema, Eusebio Heredero destaca que no hay en Espafia una
regulacién clara, unificada y de conocimiento por los operadores sobre la forma y
circunstancias en las que los cuerpos policiales pueden solicitar y obtener la
informacion que necesitan para investigar, lo que repercute negativamente en la
capacidad investigadora. La obtencién de informaciones es realizada por medio de
practicas consolidadas y los cuerpos policiales se quedan pendientes de un interlocutor
apropiado en las entidades que detienen la informacidn, sin el cual las informaciones
suelen ser facilitadas de manera tardia e inservible. Por otro lado, no hay un padron
nacional para el suministro de las informaciones bancarias, que alin vienen en papel, lo
que genera especial dificultad en esas investigaciones, cuyo numero de personas e
instituciones financieras trabajadas suele ultrapasar las decenas. La dificultad puede ser
sintetizada en el hecho de que la policia especializada tiene en principio el mismo nivel
de acceso a la informacion econdmica que cualquier otro ciudadano.?>°

Otro punto a ser destacado es que el sistema de persecucién criminal no dispone
de cuerpo propio de peritos para actuar en ese area. Eso tiene impacto directo en la
compleja actividad que es la produccién de pruebas en los casos de corrupcion publica,
donde por cuenta de la sofisticacion adoptada por los criminales muchas veces solo a
través de minuciosos peritajes si consigue percibir el elemento definidor de la préctica
corrupta. Especialmente para la identificacion de irregularidades contables y en obras y
servicios de ingenieria, ese fallo puede significar la propia inviabilidad de las
investigaciones o del enjuiciamiento.

En la fase de la investigacion acaban haciendo la funcion de perito los 6rganos
administrativos de la Hacienda publica.?>! La propia Fiscalia cita el problema generado
por esa carencia de un cuerpo de peritos oficiales, destacando que los Inspectores de la
AEAT, Interventores del IGAE etc. cuando acttan en funciones de auxilio judicial no
quedan relevados de su trabajo ordinario, lo que convierte el auxilio judicial en una

sobrecarga de trabajo sin que haya reglamento que discipline una exencion temporal

250 Eusebio Heredero, "La investigacion policial de los delitos de blanqueo de dinero,” (ponencia
presentada en el XXIV Congreso Universitario de Alumnos de Derecho Penal, Salamanca, 22 y 23 de
marzo de 2012), 6-8.

251 Jordi Nieva Fenoll, op. cit., 14.
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durante el tiempo necesario para su labor judicial.?®?> Ademas, la inexistencia de un
cuerpo de peritos oficiales impide el desarrollo de metodologia identificativa de
irregularidades, propias de un trabajo profesional y especializado.

Finalmente, destacamos que en su Gltima memoria la Fiscalia sugiere como una
de las propuestas de actuacion en la lucha contra la corrupcion “potenciar las unidades
de policia judicial encargadas de las investigaciones en materias relacionadas con la
corrupcion, dotandolas de mayor transparencia y control sobre sus investigaciones por
parte de la Fiscalia y los Juzgados.”?* De este fragmento destacamos primeramente la
parte final, donde se manifiesta una vez mas que aunque formalmente la conduccién de
la investigacion esté atribuida a la Fiscalia y al Poder Judicial, en la préactica la policia
suele conducir el proceso de apuracion de la autoria y materialidad del delito. De la
parte inicial se concluye que para el desarrollo de sus actividades la policia necesita
incrementar su capacidad investigativa, lo que sefiala también hacia una efectiva

especializacién técnica y organizacional en el trato del tema corrupcion publica.

252 Fiscalia General del Estado, op. cit., 663.
253 [dem.
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7. Conclusiones

La policia moderna surge a finales del siglo XV1I1 e inicio del siglo XIX a partir
de la necesidad de un o6rgano permanente y profesional que tenga la finalidad de
garantizar el orden publico y la propiedad privada, en una Europa marcada por
revoluciones sociales, politicas y econdmicas. Su desarrollo como Policia Judicial se da
a partir de la necesidad de que tal érgano no solo previniese pero también investigase
los crimenes ya ocurridos.

Los hechos que determinan su creacion y desarrollo ensefian que su tarea como
organo de combate a corrupcién se presenta también como un reto institucional que
dependera de como la policia esta instituida orgénica y técnicamente para el combate a
corrupcion

Brasil ha adoptado, respecto al sujeto titular de la investigacion criminal, el
modelo policial, por el cual la Policia Judicial preside la investigacion preliminar con
autonomia. Las Policias Judiciales de los Estados no tienen una actuacién permanente y
sistematica en el enfrentamiento criminal de la corrupcién, ya que tal actividad es
ejercida a nivel policial practicamente sélo por la Policia Federal. Respecto a ésta, su
actuacion debe ser considerada en un contexto de avances obtenidos por las principales
instituciones de accountability directamente involucradas en el combate a la corrupcion,
tal como certifica la Transparencia Internacional, que también considera que mas
importante que los aspectos individuales de las instituciones es el grado de integracién y
cooperacion entre ellas.

Espafia, por su parte, ha adoptado un sistema judicial que al final se conforma en un
sistema hibrido, donde el juez instructor, principalmente, y la Fiscalia, en algunos casos,
tienen la titularidad de la investigacion criminal. La Policia, por lo tanto, no goza de la
titularidad investigativa y estd conformada en un modelo plural de Policia Judicial,
compuesto por diferentes rangos de actuacion, por diferentes fuerzas y cuerpos
policiales en los espacios nacional, autonomico y local y con una doble subordinacion:
organica al gobierno central, a través del Ministerio del Interior y funcional al Poder
Judicial y al Ministerio Fiscal.

Sin embargo, las realidades interna y comparada ensefian que independientemente

del sistema de investigacion preliminar adoptado y de quién sea la titularidad de la
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investigacion criminal, es la policia quien suele conducir y producir los elementos de
conviccidn llevados a juicio.

Ese hecho, sumado al de que los delitos de corrupcién suelen ser distinguidos de los
demas supuestos por sus rasgos propios, respecto a la manera de como son cometidos y
los esfuerzos necesarios para probarlos, exigen que las estructuras involucradas en el
combate a la corrupcidn, especificamente la Policia Judicial, deben caminar hacia una
especializacion técnica y organizacional para un mejor enfrentamiento de la corrupcion.

En ese sentido, a partir del afio 2011, la Policia Federal ha avanzado hacia la
especializacion con la creacion de una unidad central de coordinacion y unidades
regionales dedicadas al combate de la corrupcion puablica, pero todavia ain de manera
insatisfactoria pues no contempla 10 de los 27 Estados.

La actuacion criminal especializada contra la corrupcion en Espafia esta compuesta
por la Fiscalia contra la Corrupcion y la Criminalidad Organizada y, en el ambito
policial nacional, por la Guardia Civil y el Cuerpo Nacional de Policia. Tal
especializacion, entretanto, se hace bajo un amplio concepto de delitos econémicos, es
decir, no es exclusiva para los casos de corrupcion, lo que potencia los problemas de
adecuacion de los recursos humanos y de especializacion técnica necesarios para el
desarrollo de las investigaciones, agravado incluso por la inexistencia de un cuerpo
profesional de peritos especializados para cuestiones relacionadas a las investigaciones

de corrupcion.
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CONCLUSIONES GENERALES

El estudio llevado a cabo permite contestar a las preguntas presentadas a partir
del problema inicialmente planteado.

Tanto en Brasil como en Espafia la corrupcion guarda relacién con la debilidad o
inexistencia de estructuras de fiscalizacion y control. En Brasil han ocurrido avances
especialmente en el ambito de la Administracion Pablica federal, pero no debidamente
acompariados por las estructuras de Estados y municipios, lo que favorece el
clientelismo y el nepotismo.

En Espafia, debido al modelo de descentralizacion administrativa adoptado, las
Ilamadas "areas de riesgo" de un gobierno - rango de decisiones importantes y mas
susceptibles a corrupcion - son compartidas con otras unidades politico-administrativas,
sin que haya, entretanto, mecanismos institucionales consistentes de fiscalizacion y
control. Ese factor ha sido uno de los determinantes para el surgimiento del fendmeno
de la corrupcion urbanistica, que se hizo presente en por lo menos el 20% de los grandes
municipios espafioles. La corrupcion urbanistica se presenta también vinculada a la
corrupcion politica, sea por medio de los involucrados sea por medio de la financiacion
de las estructuras politico partidarias.

El factor politico-electoral es un determinante del perfil de la corrupcion publica
en los dos paises. Los costes financieros de las campafias electorales han aumentado
progresivamente, lo que hace que los partidos politicos construyan verdaderas
estructuras de captacién, recaudacion y gestion, de manera legal o ilegal, de recursos
para costeo de las campafas electorales. En esas actividades clandestinas de
recaudacion de fondos, muchos partidos politicos utilizan las mismas redes de blanqueo
y legalizacion del dinero y los mismos actores de ese proceso criminal que suelen
utilizar los narcotraficantes y otras formas del crimen organizado, generando la Ilamada
“zona gris”, 0 sea, la frontera entre la politica y el delito, entre la democracia y la
corrupcion politica de alto rango.

El resultado de ese pacto muchas veces es la captura del estado por intereses
ajenos al interés general de la sociedad. Eso se materializa en desde los mas diversos
fraudes al sistema de compras publicas hasta en la definicion de las prioridades de
gastos y ejecucién de las politicas publicas del gobierno en funcion de los grupos de

interés que han financiado las campafias electorales.
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Tras analizar los ordenamientos penales de Brasil y Espafia respecto al trato del
tema corrupcion publica, es posible inferir que los dos paises asumieron los
compromisos establecidos por los principales organismos internacionales que tratan del
tema y, en sus lineas generales, adecuaron sus ordenamientos al que las Convenciones
internacionales determinan respecto a las conductas que deben ser incriminadas.

Los crimenes de corrupcién mas practicados en detrimento de la Administracion
Publica federal brasilefia son el crimen de peculado cometido por alcaldes (Decreto-Ley
n°201/1967, art. 1°, 1), el peculado comun (art. 312 CPB), los crimenes de los arts. 89 y
90 de la Ley n° 8.666/1993 y los crimenes de corrupcién pasiva y activa (art. 317 y 333
CPB). La elevada cantidad de investigaciones del delito previsto en el art. 1° 1, del
Decreto Ley n° 201/1967 es consecuencia de la gran suma de recursos federales
transferidos a los municipios, siendo éstos entes en su gran mayoria pobres,
desproveidos de una estructura burocréatica profesionalizada y poco sujetos a rendicién
de cuentas, lo que propicia la constante incidencia de casos de corrupcion publica.

En Espafia los principales delitos de corrupcion puablica cometidos son la
prevaricacion, la malversacion, el cohecho y el trafico de influencia. La prevaricacion
urbanistica es para la Fiscalia General del Estado la manifestacion delictiva de
corrupcion mas presente en Espafia, consecuencia de la captura de diversas
municipalidades por el poder econémico del sector inmobiliario, facilitada por la
opacidad y discrecionalidad del proceso de concesién de licencias y de otras decisiones
administrativas de interés de los constructores.

La Policia Judicial moderna de los diversos paises fue creada para enfrentar
delitos directamente vinculados a las clases econdmicamente menos favorecidas.
Muchas de las teorias criminolégicas de inicio del siglo XX ponian de manifiesto la
relacién entre clase social y delito. Asi, producir pruebas de delitos complejos y sin
victima y, a la vez, investigar personas que poseen elevado poder politico y econémico
genera a los cuerpos policiales un doble reto: investigativo e institucional. Ese reto,
entretanto, debe ser enfrentado, pues se percibe de las diversas realidades juridicas que
independientemente del sistema de investigacion preliminar adoptado y de quien sea la
titularidad de la investigacién criminal, es la policia quien suele conducir y producir los
elementos de conviccion carreados a juicio de la mayor parte de los casos de corrupcion
enjuiciados.

Una eficiente persecucion criminal de la corrupcion publica, por consecuencia,

estd relacionada con la manera de cémo la policia estd instituida técnica y
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organizacionalmente para el combate a corrupcion, o sea, depende del nivel de
especializacién de sus unidades investigativas en relacion al tema.

En Brasil, la Policias Judiciales de los Estados hasta ahora no han conseguido
superar el doble reto de investigar delitos de corrupcion publica, actividad ésta realizada
de manera permanente y sistematica practicamente solo por la Policia Federal, que ha
avanzado hacia la especializacion con la creacién de una unidad central de coordinacion
y unidades regionales dedicadas al combate de la corrupcion publica. Esa
especializacion todavia no es satisfactoria pues no contempla 10 de los 27 Estados
federados.

Espafia, por su parte, posee un modelo plural de Policia Judicial compuesto por
diferentes rangos de actuacién, por diferentes fuerzas y cuerpos policiales en los
espacios nacional, autonémico y local. En el ambito nacional actian la Guardia Civil y
el Cuerpo Nacional de Policia que trabajan el tema de la especializacion bajo un
concepto amplio de delitos econdémicos, o sea, no es exclusiva para los casos de
corrupcion publica. Debilita ain més el enfrentamiento la inexistencia de un cuerpo
profesional de peritos especializados para cuestiones relacionadas a las investigaciones
de corrupcion.

La eficiencia de la actuacion de la Policia Judicial en el combate a corrupcion esta
también directamente relacionado con el nivel de interaccién y desarrollo de las demas
instituciones del sistema de fiscalizacion y control, o, en los términos de la
Transparencia Internacional, de cooperacién entre los diversos actores involucrados en
el sistema de integridad del pais. La ausencia de esa articulacién, tal como apuntado por
el GRECO respecto a Espafia, debilita no solo la capacidad de investigar y enjuiciar
casos sino también la capacitad de deteccion de casos de corrupcion, lo que corrobora la
hipdtesis de que hay una baja notificacion y persecucion de delitos de corrupcion
publica en Espafia, demostrados por el nimero de diligencias previas y casos
enjuiciados informados por la Fiscalia.

En definitiva, la Policia Judicial estd directamente involucrada en el proceso de
enfrentamiento criminal de la corrupcion publica y no hay como incrementar la
eficiencia de todo el sistema de persecucion en ese area sin considerar la actuacion de la
Policia Judicial que, por otro lado, para actuar con eficiencia en ese escenario tiene que
caminar hacia la especializacion de su estructura organizacional, mediante la creacion

de unidades especializadas, capacitacion técnica especifica de sus recursos humanos
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para ese tipo de investigacion e integracion de sus acciones con los demés actores

involucrados en el proceso de combate a corrupcion publica.
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