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Lucha contra la corrupcion
y transcurso del tiempo*

Dulce M. Santana Vega**

Qué insensato es el hombre que deja
transcurrir el tiempo estérilmente
(GOETHE)

SuMaARrIo: I. Consideraciones generales previas. II. Prescripcion
y delitos de corrupcion. I1I. Dilaciones indebidas, plazos de ins-
truccion y delitos de corrupcion. IV. Transcurso del tiempo y
concesion de indultos. V. Conclusiones. VI. Bibliografia.

I. CONSIDERACIONES GENERALES PREVIAS

El Codigo penal espafiol ha dado entrada recientemente al
término “corrupcion”, y lo ha hecho para designar el ambito de la
corrupcion privada.! Sin embargo, no existe un capitulo o titulo

*  Este trabajo se inserta dentro del Proyecto de Investigacion DER2014-
57128-P del MINECO.

**  Profesora Titular de Derecho penal Universidad de Las Palmas de Gran
Canaria.

1 En concreto, como transposicion de la Decision Marco 2003/568/JAl, re-
lativa a la lucha contra la corrupcion en el sector privado, tanto la Lo 5/10,
que introdujo el art. 286 bis, como, posteriormente, la Lo 1/2015 que crea
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destinado a los delitos contra la corrupcion publica,* pero si un
amplio consenso en la Doctrina espafiola® en considerar que es
mejor no utilizarlo por lo vago del mismo y que, en todo caso,
esta abarca, de manera central, a los delitos contra la Administra-
cion Publica. No obstante, es frecuente la conexion de estos con
otros delitos como los de falsedades documentales, o los denomi-
nados delitos econémicos.

Tras la Ley Organica 1/2015 (10), se ha sumado al citado
elenco de delitos una nueva infraccion delictiva, directamente
conectada con los casos de corrupcion de los ultimos afios en
Espafa: los tipos de financiacion ilegal de los partidos politicos.

El presente trabajo tendrd como finalidad llevar a cabo un
estudio transversal de como incide el transcurso del tiempo en
la lucha contra la corrupcion publica. La transversalidad, por lo
tanto, serd doble, ya que se analizaran diferentes instituciones ju-
ridico-penales que captan el transcurso del tiempo, y se reflexio-
nard cémo inciden estas en la lucha contra la corrupcion publica.

Tradicionalmente, la incidencia del transcurso del tiempo en
la aplicacién del derecho penal era captada monopolisticamente
a través de la figura de la prescripcion, tanto del delito como de
la pena, 1a cual siempre ha sido considerada como una causa de
extincion de la responsabilidad penal.

Sin embargo, a partir de los aflos noventa del siglo pasado esta
situacion cambia, pues en la jurisprudencia espafiola se empieza
a dar carta de naturaleza a una nueva institucion: las dilaciones
indebidas,* la cual, posteriormente, por la Lo 5/2010, se intro-

el Capitulo XI del Titulo XIII del Libro II del Codigo Penal, incorporan el
término. También lo utilizan, entre otros, los Convenios penal y civil de
lucha contra la corrupcion -ambos de 1999- del Consejo de Europa.

2 Sobre el concepto de corrupcién publica, De la Mata Barranco (2016), pp.
5yss.

3 En este sentido, Queralt Jiménez (2012), p. 19. En realidad, 1a corrupcion
es un complejo fendmeno social, econdmico, juridico, cultural, etc., limi-
tandose los tipos penales a describir y castigar s6lo determinadas conduc-
tas que la generan.

4 En concreto, a partir del Acuerdo del Pleno de 21 de mayo de 1999 (JUR
2003, 198814), el cual optaba por valorar tales dilaciones procesales
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duce en el articulo 21 del Codigo penal como una circunstancia
atenuante genérica de la responsabilidad penal.

Por otra parte, tras 1a Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modi-
ficacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacion
de la justicia penal y para el fortalecimiento de las garantias pro-
cesales, el transcurso del tiempo juega un importante papel en
la instruccion de los delitos, al sefialarse plazos preclusivos de
instruccion procesal frente a la flexibilidad o laxitud del régimen
anterior a la citada reforma.

Por ultimo, aunque suele pasar desapercibida, también en las
concesiones o denegaciones de indultos el transcurso del tiempo
es un factor relevante a la hora de adoptarse la resolucion de con-
cesion de los mismos por parte del poder ejecutivo.

Asi pues, a través del andlisis de la incidencia que tienen en
los casos de corrupcion publica las tres instituciones indicadas,
se intentard evidenciar como y hasta qué punto las mismas con-
dicionan la eficacia del derecho penal en este ambito delictivo.

II. PRESCRIPCION Y DELITOS DE CORRUPCION

Tanto en los procesos en curso por delitos de corrupcion,
como en los ya sentenciados, el instituto de la prescripcion tiene
una gran incidencia por la via de su alegacion y/o apreciacion de
oficio tanto a lo largo de la instruccion, como en el propio juicio
oral, o en fase de ejecucion de sentencia.’

como una atenuante analogica (SSTS 934/1999, de 8 de noviembre, RJ
1999\5417; 1319/2002 de 11 julio, RJ 2002, 7652).

5 Por citar solo algunos ejemplos, sin animo exhaustivo: Caso de los ERE de
Andalucia: se archivé la causa por prescripcion contra 12 investigados des-
pués de que transcurrieran 10 anos desde que la Junta de Andalucia con-
cediera las subvenciones, entre otros: AAP Sevilla 72 243/2016 de 9 marzo
(ARP 2016, 733). Caso Mercasevilla: se han prescrito dos de los delitos que
se le imputaban a dos investigados: ATS] Andalucia 6 y 44/2017, 23 de
mayo (JUR 2017, 123697). Caso Aquagest, Galicia-Cantabria: se declaran
prescritos distintos delitos contra la Administracién Publica, calificables
como cohecho, trifico de influencias, fraudes y exacciones ilegales, entre
otras, y blanqueo de capitales, relacionadas con las presuntas adjudicacio-
nes ilicitas llevadas a cabo por diversos Ayuntamientos de Galicia relacio-
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En consecuencia, muchos de los procesos por delitos de co-
rrupcion publica son cerrados “en falso” con archivos o absolu-
ciones por prescripcion, impidiéndose asi que el proceso sea un
instrumento de reconstruccion de la verdad material, o que las pe-
nas puedan llegar a cumplir sus fines de retribucion, prevencion
general y especial por defectos —basicamente— organizativos en
el adecuado funcionamiento de la Administracion de Justicia, a la
hora de proceder a la persecucion de casos de corrupcion publica.

Ya la propia Exposicion de Motivos de la .o 5/2010 manifes-
taba esta preocupacion, al afirmar que: “La impunidad debida a la
prescripcion de ciertos delitos castigados con penas de no excesiva
gravedad —entre los que se encuentran algunos delitos contra la
Administracion Publica—, cuyo descubrimiento e investigacion pue-
den sin embargo resultar extremadamente complejos y dilatados, ha
redundado en descrédito del sistema judicial y en directo perjuicio de
las victimas. En este sentido, se opta por elevar el plazo minimo de
prescripcion de los delitos...”.

nados con las empresas del Grupo Agbar, entre ellas, la empresa Aquagest
y el pago de hoteles de lujo al presidente de Cantabria y consejero de obras
publicas en el 2010: entre otros, ATS de 2 febrero 2015 (JUR 2015, 67740).
Caso Malaya, Mdlaga: uno de los fugados llegd incluso a dirigirse, a través
de su Letrado, al Juzgado de Marbella para preguntar si sus delitos ya ha-
bian prescrito para volver Espafa: el AAP Malaga 3 de 27 de septiembre
(ARP 2017\1028) ha declarado la prescripcion de las penas de dos afios
de prision y de tres afios de inhabilitaciéon absoluta para cargo publico o
funcionarial impuestas al penado C. F. G. Caso Marea, Asturias: se aprecia
prescripcion en un cohecho impropio: SAP Oviedo 32 2337/2017, de 12 de
septiembre, F.J. Séptimo, in fine. Caso exalcalde de Alcala de Guadaira: pres-
cripcién de malversacién de caudales publicos, ATS de 10 abril de 2018
(RJ 2018, 1580). Caso Giirtel- Pieza separada: prescripcion delito electoral:
AJI 18 de Valencia de 20 de septiembre (JUR 2017, 232999). Caso INCI-
BE, Leodn: se declara la prescripcion de delito de malversacion de caudales
publicos: AAP de Ledn 252/2018, de 1de marzo (JUR 2018, 139357). Caso
Olabarria: prescripcion del delito de cohecho: STS 12 1193/2010 de 24 fe-
brero (RJ 2011\1978). ATSJ Valencia 92/2014 de 5 diciembre (ARP 2015,
211): prescripcion del delito de cohecho. AAP Las Palmas 12 312/2015 de
29 mayo (JUR 201, 213329): prescripcion de delito de trafico de influen-
cias. Caso Alcaldesa de Alicante, AJI Alicante N° Seis, de 12 mayo 2016
(ARP 2016, 815): prescripcion de delito de cohecho.

¢ Del Moral Garcia (2016), p. 51; y Dopico Gomez-Aller, Jacobo (2015),
p- 260, consideran criticable tener en cuenta la prescripciéon para incre-
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Son diversas las justificaciones dadas por la doctrina y la ju-
risprudencia a la hora de fundamentar la existencia del instituto
de la prescripcion como causa de extincion de la responsabilidad
penal” y que sin duda influyen en la forma de regulacion de la
misma (plazos, interrupcion, etc.).

Por otra parte, no han faltado propuestas a favor de la im-
prescriptibilidad de los delitos que castigan la corrupcion
publica,® lo que dado el caricter excepcional de esta norma,
parece altamente desaconsejable ampliarla,® siendo suficiente,
dada la complejidad que suelen presentar estos delitos y la gra-
vedad de muchos de los casos, con la prevision de plazos mas
amplios de prescripcion.

La prescripcion es una institucion de orden publico, dada su
naturaleza de interés general, por lo que puede declararse cuando
es incontrovertida, de oficio o a instancia de parte, en cualquier
momento del proceso, incluso en casacion.'® Del mismo modo,
es reiterada la doctrina del Tribunal Supremo espafnol que consi-

mentar penas que, per se, han de ser proporcionales a la gravedad del
hecho.

7 Ampliamente sobre el particular, por todos: Cardenal Montraveta (2015),
pp- 25y ss.; Gomez Martin (2016), pp. 5y ss. Cfr. también: por todas, STC
37/2010, de 19 de julio, FJ 5 (RTC 2010\37); 0 STS 651/2017, de 3-10 (RJ
2017\4789).

8  En este sentido, se han pronunciado en Espafia, Joan Llinares, director
de la Agencia Valenciana de Prevencion y Lucha contra el Fraude y la
Corrupcion. En Argentina, la Camara Federal de La Plata de 6 de octubre
de 2016 considerd imprescriptible el delito de corrupcion enjuiciado al
estimar que los “actos de corrupcion que condicen con el concepto de
delitos contra la humanidad, tal como lo expresa el Estatuto de Roma, al
mencionar “otros actos inhumanos”, basandose también en el precedente
jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso “Bulacio” (art. 36. C.N), siendo también recogida esta imprescrip-
tibilidad en estados iberoamericanos como Perti o Panami en casos de
especial gravedad.

°  Asi, Grupo de Estudios de Politica Criminal (2014), pp. 33 y ss.

10 Asi, enla STS 678/2013, de19 de septiembre (RJ 2013, 5966) se abandona
la concepcion formal y procesal que exigia su alegacion en un tramite es-
pecifico de caricter preclusivo (arts. 666 y 667 LECrim), dando paso a su
consideracién como institucion de naturaleza sustantiva.
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dera que si la prescripcion esta sometida a controversia debe ser
resuelta en sentencia tras el juicio oral.™

En todo caso, si la prescripcion es apreciada antes de la aper-
tura del juicio oral, esto es, mediante auto de archivo, impide tan-
to la declaracion de culpabilidad como la imposicion de cualquier
pena, lo que en un pais como en Espafia en donde la responsa-
bilidad politica va siempre conectada a la penal tiene funestas
consecuencias.'?

Si a esto se le anade que el Tribunal Constitucional ha de-
clarado reiteradamente que la prescripcion es cuestion de lega-
lidad ordinaria y que su apreciaciéon como causa extintiva de la
responsabilidad criminal no infringe por si misma el derecho a
la tutela judicial efectiva de los ofendidos o perjudicados por el
hecho punible,” se entendera la importancia que tendria en estos
casos que instituciones como el decomiso o la responsabilidad
civil puedan operar en el caso de absoluciones por prescripcion
para evitar déficit de proteccion o reparacion de intereses publi-
cos y/o privados.

Las Reformas del Cdodigo penal de 1995 llevadas a cabo por
las Lo 5/2010 y Lo 1/2015, de 30 de marzo, han supuesto un
punto de inflexion en la lucha contra la corrupcion en lo que a la
prescripcion de los delitos y de las penas en esta clase de delitos
se refiere, pero dejan cuestiones sin resolver.

1. Prescripcion de los delitos y de las penas
en el Ambito de los delitos de corrupciéon

La Lo 5/2010 eleva el plazo de prescripcion de tres a cinco
afnos para aquellos delitos castigados con penas privativas de li-

1 Cfr. por todos, sTs de 21 de noviembre de 2011 (RJ 2012\1650): Presiden-
te de la Diputacion de Castellon (delitos fiscales).

2 Cfr. Diaz y Garcia-Conlledo (2016), p. 965 y ss.; Garcia Ardn (2017), pp.
95 y ss.; Garcia Morillo (1998), pp. 81y ss.
13 Cfr. ssTC 152/1987, de 7 de octubre (RTC 1987, 152); 157/1990, de 18 de

octubre (RTC 1990, 157); 194/1990, de 29 de noviembre (RTC 1990, 194)
0301/1994, de 14 de noviembre (RTC 1994, 301).
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bertad o inhabilitaciones inferiores a cinco afios, plazo que, como
se ha puesto de manifiesto en los casos enumerados supra, fue
insuficiente, especialmente, en el dmbito de los delitos de co-
rrupcion.

Asi mismo, la citada reforma da una nueva redaccién al ar-
ticulo 131. 2 y 4, estableciendo, siguiendo al Acuerdo de Pleno de
26 de octubre de 2010, que se debera atender a la infraccion que
establezca un mayor tiempo de prescripcion en los casos de pe-
nas conjuntas o compuestas, concurso de delitos o delitos cone-
x0s. Estos supuestos son de frecuente concurrencia en los delitos
de corrupcion, al entrar en concurso, en muchas ocasiones, con
las falsedades de documentos publicos o los delitos contra la Ha-
cienda Publica, lo que termina posibilitando el enjuiciamiento de
todo el conjunto.™ No obstante, hay que tener presente que cuan-
do se trata de causas voluminosas, el acudir a su troceo mediante
el uso de las piezas separadas podria facilitar la prescripcion, al
poder romper concursos de delitos o conexidades delictivas.

Asi mismo, se modifica la regulacion de la interrupcion del
computo de la prescripcion del delito, concretando el momento
de inicio de la misma, lo que se producird cuando el procedi-
miento judicial se dirija contra persona determinada que apa-
rezca indiciariamente como penalmente responsable, esto es, se
exige una actuacion material del juez instructor. La interrupcion
de la prescripcion producird como principal efecto la pérdida del
tiempo transcurrido.

En esta linea de vincular interrupcion de la prescripcion y
actuacion judicial, se precisa que, en el caso de presentacion de
denuncias o querellas, no habra, de inmediato, una interrupcion
de la prescripcion, sino suspension del computo de la prescrip-
cion por un maximo de seis meses desde dicha presentacion,
siempre que sea ante un 6rgano judicial y contra una persona
determinada.’®

14 Laprescripcion de estos tltimos no estd tampoco exenta de problemas, por
todos: Martin Queralt (2016), pp. 80 y ss.; anterior a la Lo 1/2015: Zabala
Lopez-Gomez (2014), pp. 1y ss.

15 Cfr. sobre el particular, Caso caja B del Partido Popular, Auto de 28 mayo
(ARP 2015, 884).
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Si el 6rgano judicial no admite a tramite la denuncia o que-
rella, no dirige el procedimiento contra la persona denunciada
o querellada, o no adopta ninguna de las citadas resoluciones,
continuara el computo de prescripcion, el cual se retrotraerd a
la fecha de presentacion de las reiteradas denuncias o querellas.

Si, por el contrario, se dicta resoluciéon judicial motivada en
la que se atribuya a una persona —que debera quedar suficiente-
mente determinada en la resolucion judicial— una presunta par-
ticipacién en un hecho que pueda ser constitutivo de delito, la
prescripcion se interrumpird retroactivamente, a todos los efec-
tos, a la fecha de presentacion de la querella o denuncia, quedan-
do sin efecto el tiempo transcurrido.

Cinco afios mas tarde el instituto de la prescripcion vuelve a
ser afectado por la Lo 1/2015. En primer lugar, conforme venia
reclamando el Grupo de Estados contra la Corrupcion (GRECO)
del Consejo de Europa, se amplia la duracion de las penas de in-
habilitacion especial para empleo o cargo publico,!® lo que, ade-
mas de suponer tal incremento un mayor desvalor de la conducta
contraria al correcto cumplimiento de sus funciones por parte
de los empleados publicos, significard otorgar un mayor plazo
de prescripcion en estos delitos,'” al hallarse prevista como pena
principal en la mayoria de los delitos de esta naturaleza.

En segundo lugar, todos los delitos de cohecho llevaran apa-
rejada, ademas, pena de prision, y aquellos que ya la recogian la
han visto incrementada tanto en su cifra minima, como en su
cifra maxima, pudiendo alcanzarse en el caso del cohecho propio
la pena de seis afios, lo que también incidird en la prescripcion
de estos delitos.

Por ultimo, solventando dudas interpretativas que se habian
suscitado en la doctrina y en la jurisprudencia, la reforma de
2015 establece que las penas de la misma naturaleza —en par-

1 Cfr. Greco, Informe adoptado en la 422 Reunidn Plenaria, Estrasburgo, 11-
15 de mayo de 2009.

7. Caso de los delitos de prevaricacion administrativa, infidelidad en la cus-
todia de documentos y revelacion de secretos, cohecho, trafico de influen-
cias, en la apropiacion indebida y administracion desleal cometida por fun-
cionario publico, fraudes y exacciones ilegales.
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ticular, las penas privativas de libertad— se cumplan de forma
sucesiva por orden de gravedad (articulo 75 del Codigo Penal),
excluyendo, expresamente, del plazo de prescripcion de la pena
pendiente de cumplimiento, el tiempo durante el cual el penado
haya estado cumpliendo otra pena de la misma naturaleza que
forzosamente tiene que ser cumplida en primer lugar. Esta dispo-
sicion, debido al caracter organizado de ciertos casos de corrup-
cion, con la consiguiente concatenacion de condenas, tendrd una
especial relevancia en la lucha contra la misma por su caracter
disuasorio. Tampoco se incluye en el computo del plazo de pres-
cripcion de las penas el tiempo de suspension de la condena ya
impuesta.'®

2. Prescripcion del decomiso con especial
referencia a los delitos de corrupcion

Una de las reformas mas significativas de la Lo 1/2015 es, sin
duda, la ampliacion del dmbito de actuacion del ahora llamado
decomiso, persiguiendo la adecuacion a la Directiva 2014/42/
UE, de 3 de abril, sobre el embargo y el decomiso de los instru-
mentos y del producto del delito en la Uniéon Europea, lo que
supuso una ampliacion de las modalidades de decomiso.

Entre las nuevas modalidades que introduce la citada reforma
es de destacar, a los efectos del tema abordado en este trabajo, la
manera en que se independiza el decomiso de la existencia de
una condena (art. 127 ter). En este sentido, la nueva regulacion
admite como supuestos en los que se puede acordar el decomi-
so, previa acreditacion de la situacion patrimonial ilicita en un
proceso contradictorio: aquellos casos en los que exista riesgo de
que puedan prescribir los hechos; y aquellos otros en los que no
se imponga pena por estar extinguida la responsabilidad penal,

8 Institucion ésta de la suspension de la condena de penas privativas de li-
bertad en la que, como afirma Cardenal Montraveta (2017), pp. 179 y ss.,
se aprecia un cambio de paradigma en relacion a los delitos de corrupcion,
pasando de una prictica y generalizada concesiéon de la suspension, a de-
negarla, alegando fines de prevencion general, la gravedad de los hechos y
la ausencia de efectos crimindgenos del cumplimiento de la pena privativa
de libertad para los condenados por delitos de corrupcion.
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una de cuyas causas de extincion es la prescripcion. Es el deno-
minado decomiso sin condena, el cual sera de aplicacion a delitos
de cohecho, malversacion y de corrupcién en los negocios.'” Asi
mismo, se introduce el decomiso de bienes de terceros, el cual
tendra también especial virtualidad en el ambito de los delitos
de corrupcion (arts. 127 bis a 127 quater), dada la frecuente uti-
lizacion de testaferros, sobre todo, en los casos de cierta entidad.
Sin embargo, no se entiende la no inclusion en estas modalidades
de decomiso de otros delitos de corrupcion como los fraudes y
exacciones ilegales.?

Por otra parte, se introduce también como novedad la exi-
gencia de que se haya hecho efectivo el decomiso acordado en
la sentencia como condicidon necesaria para dejar en suspenso
las penas privativas de libertad. Adema3s, el que se dé una infor-
macion inexacta o insuficiente sobre el paradero de los bienes,
cuyo decomiso se hubiera acordado, serd causa de revocacion
de la suspension acordada de la pena o de denegacién de la sus-
pension del resto de 1a pena que quede por ejecutar. Con estas
medidas se refuerzan los mecanismos coercitivos de la recupe-

racion de activos en los casos de la corrupcion de menor grave-
dad.

Por tltimo, se crea, por el Real Decreto 948/2015, de 23 de
octubre, la Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos, tal
como se preveia en la reiterada Lo 1/2015 al modificar el articu-
lo 367 septies de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, regulacion
completada también por la Ley 41/2015, de 5 de octubre, para la
agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de las garan-
tias procesales.

Pero, ;cuando prescribe el decomiso? El vigente Codigo pe-
nal solo alude a la prescripcion del delito, la pena y las medidas
de seguridad, pero nada se recoge en lo relativo a la prescripcion
del decomiso.

Sin duda, la respuesta a esta pregunta, ante el silencio so-
bre este extremo, va a depender de la naturaleza que se otor-

19 Berdugo Gomez de la Torre (2017), pp. 913 y ss.

20 Diaz Cabiale (2016), p. 12, n. 31, echa en falta también a otros delitos so-
cioecondmicos.
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gue al decomiso. La Jurisprudencia espafiola venia entendien-
do, hasta la Reforma del Coédigo Penal espanol llevada a cabo
por la Lo 15/2003 de 25 de noviembre, que, bien se considerara
el —por aquel entonces denominado— comiso como pena ac-
cesoria o bien como consecuencia accesoria, se exigia la previa
imposicion de una pena por un delito o falta dolosas. Pero, con
posterioridad a la citada reforma, el apartado 3° del art. 127 cp,
dispuso que; “El juez o tribunal podrd acordar el comiso ... aun
cuando no se imponga pena a alguna persona por estar exenta
de responsabilidad criminal o por haberse ésta extinguido, en
este ultimo caso, siempre que quede demostrada la situacion pa-
trimonial ilicita”.

La Exposicion de Motivos de la Lo 1/2015, se pronuncia,
curiosamente, sobre la naturaleza del decomiso, atribuyéndole
naturaleza “eminentemente civil”.?! Tal manifestacién hay que
atribuirla a la intencién del legislador de remarcar el cambio
de rumbo y el redimensionamiento que va a sufrir esta institu-
cion.?

En todo caso, esta claro que la citada reforma rompe con la
tradicion de la mayoria de los cddigos penales espafioles que lo
venian considerando como una pena accesoria, independizando-
se de tal categoria: el decomiso no depende de la gravedad de
la conducta, ni de la culpabilidad del autor. De hecho, el deco-
miso se puede acordar, aunque el sujeto carezca de culpabilidad

21 Con razoén afirma Castellvi Montserrat (2017), pp. 345 y ss., que las expo-
siciones de motivos de las normas no son normativas o vinculantes, y que
las instituciones tienen la naturaleza que tienen y no las que les fijan las
exposiciones de motivos.

22 Criticamente con la nueva direccion, la STS 1146,/2006 de 22 noviembre
(RJ 2006, 8222), F. J. Cuarto reflexionaba que: “...aun comprendiendo la
ratio de la misma —de la Reforma de 2003— que apunta al complejo entra-
mado con el que determinada delincuencia que determina la preservacion de
su patrimonio frente a sus condenables actos, cabe reflexionar desde el punto
de vista exclusivamente técnico acerca de la finalistica desnaturalizacion de la
naturaleza del comiso, que extiende sus efectos sin la debida conexion tipica
con la responsabilidad penal, bien extinguida, bien declarada afecta de alguna
exencion, con lo que parece ampliarse la naturaleza represora del comiso, de
clara raigambre procesal preventiva, con la de una afeccion cuasi indemnizato-
ria penal...”.
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o cuando su responsabilidad penal se haya extinguido (art. 127
ter).

Tampoco puede predicarse del decomiso que sea una medida
de seguridad porque su imposicion no responde a un prondstico
de peligrosidad futura del sujeto al que se le impone, aunque si
podria jugar funciones preventivas generales y especiales como
las que la responsabilidad civil también cumple.*

Algunos autores consideran que mas que aludir a la natura-
leza del decomiso, como una categoria global, a los efectos de
determinar su naturaleza y su régimen de prescripcion, habria
que hacer referencia a dos modalidades de decomiso:

a) el clasico, esto es, el decomiso de los efectos e instrumen-
tos del delito que cumpliria una funcion preventivo espe-
cial, de neutralizacion de ciertos objetos peligrosos: seria
un decomiso de seguridad que tendria que respetar las
garantias del ius puniendi, y que quedaria al margen del
decomiso ampliado y del decomiso sin condena;

b) el decomiso de las ganancias del delito que tiene como
finalidad evitar el enriquecimiento ilicito derivado del
delito, el cual tendria naturaleza civil.*

Sin embargo, esta teoria de la diferenciacion olvida que el de-
comiso es una institucion tnica como la propia responsabilidad
civil, aunque haya diferente modalidades de la misma (directa,
subsidiaria, sin condena penal...).?

Otro sector significativo de la doctrina espafola considera
que tiene naturaleza penal, al ser impuesto por un 6rgano y en un
procedimiento penales, en virtud de una ley penal —no ordina-
ria, sino organica—, tener como destinatario al Estado,* derivar-

23 Castellvi Montserrat (2017), p. 346, pone como ejemplo el caso del deco-
miso del dinero o bienes recibidos por un funcionario en un cohecho, el
cual no tendria como finalidad la evitacion de una peligrosidad futura del
sujeto condenado por tal delito.

2 Aluden a esta heterogeneidad, entre otros: Fernidez Pantoja (2015),
p.271.

%5 Asi, Rodriguez Garcia (2016), pp. 5y ss.
% En este sentido, Aguado Correa (2000), p. 79.
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se de una infraccion penal, tener una funcioén preventiva general
y, finalmente, conllevar una restriccion de derechos.?” Si bien no
faltan otros autores que diferencia entre su naturaleza confusa y
su objetivo claramente penal.?®

No obstante, estos argumentos pueden ser rebatidos. Por lo
que se refiere al argumento que acude para otorgar naturaleza
penal al argumento formal de acordarse el decomiso en un pro-
cedimiento, 6rgano y jurisdiccion penales, olvida que estas notas
también concurren igualmente en la responsabilidad civil ex de-
licto, sin que por ello se afirme de esta tiene naturaleza penal.?’

En cuanto a la afirmacion que parte del rango de la norma que
regular el decomiso, el cual se halla recogido en una ley organica
y no ordinaria, habria que recordar que la Disposicion Final Sép-
tima de la Lo 1/2015 atribuye expresamente el caricter de ley
ordinaria a los articulos reguladores del decomiso. Pero, es que
incluso si no existiera tal disposicion final, tampoco este aspecto
formal no constituiria per se un argumento para la atribucion de
naturaleza penal o sancionadora a una institucién, sino que esta-
riamos ante un supuesto de congelacion de rango.*

Tampoco el argumento relativo a que el destino de los bienes
decomisados serd el de las arcas del Estado tiene que conllevar
la atribucion de naturaleza penal al decomiso, sino que lo que in-
dica, en todo caso, es que el decomiso no tiene, como la respon-
sabilidad civil ex delicto, una naturaleza privada, sino puablica.?!

Otro de los criterios que defienden la naturaleza penal o san-
cionadora del decomiso es el alude a que este ejerce una funcion
preventiva, en cuanto que opera como otro instrumento disua-

2 Cfr., entre otros, Berdugo Gémez de la Torre (2017), p. 912; Blanco Corde-
ro (2012), p. 342; Diaz Cabiale (2016), pp. 4, 67, 68. Planchadell Gargallo/
Vidales Rodriguez (2018), p. 48.

2 Asi, De la Mata Barranco (2017), pp. 939 y ss.

2 Sin perjuicio de que haya autores como Hortal Ibarra (2014), pp. 23 y ss.,
que le atribuyan a la responsabilidad civil ex delicto una naturaleza ptblico-
privada.

30 Por todos, Linde Paniagua (1981), pp. 340 y ss.

31 En este sentido, Vizueta Fernandez (2007), pp. 169 y ss.; Gomez Tomillo
(2012), p. 9.
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sorio de la comisién de delitos que conllevan la obtencion de
ganancias ilicitas, como sucede en los casos de corrupcion. Sin
embargo, este argumento tampoco resulta determinante, pues
olvida que el derecho penal no tiene el monopolio de la preven-
cion, y asi lo exige el principio de intervencion minima y sus dos
subprincipios de fragmentariedad y ultima ratio.**

Por ultimo, el decomiso no restringe derechos. La persona
que se enriquece mediante la comision de delitos, especialmente
en los casos de corrupcion publica, no tienen un derecho legiti-
mo a estos bienes o ganancias, y si los tenian, su uso ilegitimo por
la comision delictiva sera objeto de inocuizacion patrimonial por
el decomiso.

El derecho de propiedad sobre bienes y ganancias solo se res-
tringiria si se accediera a él de manera licita, lo que no ocurre con
el decomiso, por lo que tampoco por esta via puede predicarse
que tenga naturaleza sancionadora o restrictiva de derechos.®?

Esta afirmacion también es sostenible en el decomiso por
sustitucion,* ya que como, con toda razon se ha afirmado, esta
clase de decomiso contrarresta el incremento patrimonial ilicito,
pues el dmbito de actuacion o referente en el decomiso no son los
concretos bienes o ganancias, sino el patrimonio en su conjunto,
mas concretamente, el incremento ilicito del mismo, situacion a

32 Castellvi Montserrat (2017), p. 351, quien siguiendo a Salvador Cordech,/
Castifieira Palou (1997), p. 9, recuerda sus palabras en el sentido de que
castigar significa siempre prevenir, pero prevenir no es solo castigar.

3 En este sentido, Contreras Cerezo (2016), p. 8, llama la atencion de que “...
la adopcion del decomiso, impuesta la pena, es ajena a principios y dere-
chos propios del derecho penal y del procedimiento sancionador”.

3 No obstante, Cortés Bechiarelli (2007), p. 15, considera que el decomiso
si tiene naturaleza sancionadora porque podria llegar a afectar derechos
legitimos a través del decomiso por sustitucion, pero como afirma Castellvi
Montserrat (2017), p. 352, n. 50, también esta clase de decomiso “se limi-
ta a anular un incremento patrimonial que es efectivamente ilegitimo”, ya
que ... lo determinante es la supresion del enriquecimiento ilicito que se
ha producido en el patrimonio global del funcionario al que se le ha con-
donado una deuda o se le ha regalado un viaje que ya ha realizado, como
ejemplifica el citado autor.

35 Ibidem, p. 352, n. 50.
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la que se puede llegar a través de diferente operaciones de inge-
nieria financiera, las cuales pueden llegar a borrar “el rastro” de
determinadas sumas de dinero o bienes, o la ocultacion de los
mismos en paraisos fiscales, pero que, sin embargo, producen un
enriquecimiento ilicito global de los sujetos.*

Otro de los argumentos que abona su falta de caracter sancio-
nador, y que diferencia al decomiso de las sanciones, es que no
se rige por el principio de proporcionalidad, caracteristico de las
mismas.*’

Tampoco constituye indicador alguno de la naturaleza penal
del decomiso el que se condicione la suspension de la ejecucion
de las penas privativas de libertad, en los términos indicados, ya
que esto seria tanto como afirmar que condicionar la suspension
de la pena a la satisfaccion de la responsabilidad civil alteraria
la naturaleza de esta, lo que no se ha sostenido y sostiene por la
doctrina.

En definitiva, los partidarios de atribuir naturaleza penal o
sancionadora al decomiso confunden actuaciéon sancionadora
con actuacion restablecedora de una situacion ilicita a licita por
parte de los poderes publicos. Piénsese en el siguiente ejemplo:
si una persona estaciona su vehiculo en la acera publica, obstru-
yendo el acceso al portal de un edificio de viviendas en donde
habitan, entre otras personas, bebés y personas con movilidad
reducida y viene la graa a retirar el vehiculo para restablecer
una situacion de ilicita a licita, para que los habitantes del in-
mueble puedan acceder a sus viviendas normalmente, la retira-
da del vehiculo no es una actuaciéon sancionadora o restrictiva
de derechos. Lo que si constituird una sancion serd la multa por
el estacionamiento indebido, pero no la intervencion de la graa,

36 Conrelacion al decomiso sin sentencia, la STEDH de 26 febrero 2009 (TEDH
2009, 28), Caso Grifhorst contra Francia, consideré que el decomiso no
era una sancion penal, sino que se asemejaba mas a una restituciéon por un
enriquecimiento injusto.

37 Solo se recoge en su regulacion un criterio facultativo —no imperativo— de

ponderacién en el art. 128 cp, el cual comprende inicamente a los efectos
e instrumentos de la infraccién criminal, sin mencionar las ganancias, ya
que los beneficios ilicitos no podrian quedar abarcados por este criterio
facultativo de ponderacion.
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ni los gastos que esta haya ocasionado con su intervencion. Y
en tal intervencion restauradora nadie se atreveria a afirmar que
prescribe, consolidando una situacidn ilicita que obliga a los ha-
bitantes del inmueble a tener que abrir otra puerta o a instalar
un montacargas externo, etc. Pues, precisamente, la intervencion
de la graa que restablece una situacion ilicita producto de la co-
mision de una infraccion a un estado de las cosas licita existente
con anterioridad a la infraccion es el equivalente al decomiso en
el ambito de la comision de delitos.

Pero, tampoco parece que el decomiso, como afirma la citada
la Exposicion de Motivos, tenga naturaleza civil, ya que la fina-
lidad y el destino de los bienes en el decomiso es diferente a los
de la responsabilidad civil. En esta la finalidad es la reparacion
de los perjudicados por los delitos, y el destino de la reparacion
acordada sera el patrimonio de estos.

Por el contrario, en el decomiso el fin perseguido, en sus di-
ferentes modalidades, es evitar el enriquecimiento patrimonial
injusto y el restablecimiento de la situacion previa a la comision
del delito (por ejemplo, la recuperacion del dinero que es objeto
de un peculado o malversacion y que tenia que haber ido a la
construccion de un hospital o una escuela), y el destino de las
ganancias y bienes serd, en todo caso, publico, creandose a tal
efecto una oficia de recuperacion y gestion de dichos activos, es
decir, lo que se pretende al decomisar los bienes, efectos, instru-
mentos o0 ganancias es Unicamente satisfacer intereses genera-
les.®®

Es esta la linea politica criminal en la que habria que profun-
dizar en pos de la eficacia en la recuperacion de activos proce-
dentes de la actividad delictiva y, singularmente, en materia de
corrupcidn publica, suprimiendo limitaciones tales como las que
se encuentran en el articulo 127 bis. 5, relativa a la prescripcion
del delito.*

3 Cfr. art. 16 (Beneficiarios) del Real Decreto 948/2015, de 23 de octubre,
por el que se regula la Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos.

3 Roig Torres (2016), p. 261, considera que “el limite relativo a la prescrip-
cion del hecho carece de sentido en el caso de muerte del acusado o impu-
tedo”.
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En consecuencia, la naturaleza del decomiso no es sanciona-
dora, ni civil, sino que es un tertius genus, para neutralizar crea-
ciones o incrementos patrimoniales ilicitos en el ambito de un
proceso penal, el cual no restringe derechos, sino que elimina
una situacion patrimonial ilicita.*’

Por todo lo expuesto, el decomiso ni se vera sujeto al plazo
de prescripcion sefialado a las penas, ni al de la responsabilidad
civil, sino que al tener que ser declarado en una sentencia penal
firme, en los casos en que proceda, no estard sujeto a plazo de
prescripcion alguno, pues se trataria de hacer ejecutar lo juzgado
en una resolucion judicial penal en un orden jurisdiccional en
donde la ejecucion se produce de oficio (art. 794 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, en adelante, LECrim).

3. Prescripcion de la responsabilidad civil
con especial referencia a los delitos de corrupcion

En el derecho penal clasico el concepto de responsabilidad
civil ex delicto ha parecido siempre relacionado con la reparacion
a sujetos pasivos individuales o individualizados. Sin embargo,
en el caso de los delitos de corrupcion los perjudicados, con la
excepcion de los denunciantes internos —o externos—, o son co-
lectivos, o son difusos, o lo son personas juridicas —publicas o
privadas—.*!

La responsabilidad civil ex delicto es una institucion que pese
a estar regulada en el Codigo penal y sustanciarse, la mayoria de
las veces, en un proceso penal tiene, como la accion para recla-
marla, naturaleza civil (art. 108 LECrim).*? Por ello, la accidn ci-
vil prescribird conforme a sus propias normas, y no siguiendo las
de la prescripcion del delito que, en su caso, la genere. También
la ejecucion de la responsabilidad civil declarada en una senten-

% Como ya afirmara en su momento Mir Puig (2004), pp. 3 y 4.

41 Estos denunciantes internos serdn los “terceros” a los cuales alude el ar-
ticulo 113 del cp, los cuales suelen resultar perjudicados directamente por
haber denunciado el delito de corrupcion.

4 Asi, por todas, sTs 12 390/ 2017 de 30 mayo (R] 201, 2847), F. D. 5.
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cia penal firme, como consecuencia directa de la condena por
un delito, se regulard, igualmente, por las normas de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC) segtn establece el art.
984.3 LECrim.

En el supuesto de que se sustanciara la accién civil en el
proceso penal, esta puede quedar imprejuzgada por diferentes
razones,* pudiendo en ese caso acudir el perjudicado a la via
civil con la sola excepcion del supuesto recogido en el art. 116 de
la LECrim, esto es, que se hubiera “declarado por sentencia firme
que no existio el hecho del que la civil hubiese podido nacer”.

Por lo tanto, en aquellos casos en los que el procedimiento
penal finalice con sentencia absolutoria o con auto de sobresei-
miento, sin pronunciamiento respecto de la responsabilidad civil
y con declaracion de hechos no punibles, ya no nos hallariamos
ante una responsabilidad civil derivada de delito, pues los hechos
no se corresponden con ningun tipo penal, y el plazo de prescrip-
cion aplicable seria el general de un afio para la responsabilidad
extracontractual, establecido en el art. 1.968.2 del Codigo Civil.**
Fuera de estos casos, la accién civil ex delicto puede ser también
planteada ante los tribunales de otro orden jurisdiccional distin-
tos del penal.*

Fuera de estos casos, la prescripcion de la accion para exigir
la responsabilidad civil ex delicto se rige, al no existir precepto
que fije plazo especial para la misma, por el plazo de prescripcion
recogido en el art. 1.964 del CC para las acciones personales que
no tienen sefialado un plazo especifico. Este plazo, segun reite-
rada jurisprudencia, se interrumpe por la puesta en marcha de
la actividad judicial, al implicar tal conducta el cese de la inacti-
vidad y la exteriorizacion por el titular del derecho de su deseo
a hacerla efectiva.” La Ley 42/2015, de 5 octubre modifica el

4 Véase articulos 118 0 130 CP; arts. 383 0 843 de la LECrim.

#  Cfr. por todas: ssTs 12, 148/2015 de 27 marzo (RJ 2015, 2688); de 6 de
marzo de 2008 (R] 2018, 2938).

% En este sentido, sTs 1146/2006 de 22 noviembre (RJ 2006, 8222), F. J.
Cuarto.

# Cfr. ssTS 549/2006 de 7 junio (RJ 2006,3724); o de 31 de mayo de 2003,
(RJ 2003, 3918).
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articulo 1.964 del Codigo civil, reduciendo el plazo de prescrip-
cion de quince a cinco afios.*’

En cuanto a las acciones nacidas antes de la entrada en vigor
de la citada Ley, pese a la significativa reduccion del plazo de
prescripcion, la Disposicion Transitoria Quinta de la misma re-
suelve 1a cuestion, estableciendo que se regiran por lo dispuesto
en el art. 1939 Cddigo Civil. Conforme a este articulo, la pres-
cripciéon comenzada con anterioridad a la entrada en vigor de
aquella reforma se regira por la normativa anterior, pero si desde
esa fecha transcurre todo el tiempo exigido para la prescripcion,
esta surtird su efecto extintivo.

La drastica reduccion del plazo de prescripcion de quince a
cinco afios, unida a la forma de realizar el computo del régimen
transitorio constituyen una merma para las victimas de los deli-
tos de corrupcion no solo en cuanto al acceso a la administracion
de Justicia, sino también en su derecho de reparacion.*®

La accién para reclamar la responsabilidad civil ex delicto se
ejercerd, en los delitos perseguibles de oficio —todos los relativos
ala corrupcion—, por el Ministerio Fiscal en el proceso penal,*’ si

4 Criticamente, desde el punto de vista civil, Cafiizares Laso (2016), pp. 1
y ss., reprocha la falta de un estudio mas profundo antes de acometer una
reforma de tal calado, y que no se haya seguido la diferenciacion propuesta
por la Comision General de Codificacion, entre caducidad y prescripcion;
desde el punto de vista penal.

4% Roca de Agapito (2016), p. 1, considera que la aplicacion retroactiva de la
modificacion merece una “valoracion critica por la repercusion que puede
tener en el terreno de la responsabilidad ex delicto. La disminuciéon de 15
a 5 anos del plazo de prescripcion de la responsabilidad puede generar fla-
grantes injusticias y ademas... puede suponer un verdadero estimulo para
la comision de cierto tipo de delitos, en particular, los relacionados con la
corrupcion y la delincuencia econémica”

4 En este caso, como establece la sTs 12, 6/2015, de 13 de enero (RJ 2015,
266): “la interrupcion de la prescripcion por el ejercicio de las acciones
penales aprovechara a todos los perjudicados, incluso aquellos que no se
hubieran mostrado parte en la causa penal, salvo claro estd que hubieran
renunciado expresamente y a presencia judicial, a la accion civil. Lo con-
trario afectaria negativamente a la efectividad del derecho constitucional
del perjudicado de acceder al proceso en el orden civil y hacer valer sus
pretensiones para la reparacion del dafio sufrido (STC 220/1993, de 30 de
junio, FJ 4).
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bien todo perjudicado puede hacer reserva expresa de acciones
para ejercerlas en la via civil (art. 109.2 del cp epafol) o donde
proceda .

Un sector de la Jurisprudencia de las Audiencias Provincia-
les® ha venido aplicando el plazo mencionado de cinco afios del
art. 1.964 para reclamar la responsabilidad civil ex delicto a los
supuestos de responsabilidad civil ex delicto ya declarada en una
sentencia penal.>

Lo cierto es que, en contra de esta posicion, se va abriendo
paso una construccion por parte de la doctrina® y la jurispru-
dencia® que considera que, una vez declarada la responsabilidad
civil ex delicto en la sentencia penal firme, a esta no le sera de
aplicacion el plazo de cinco afios del art. 1.964 del cc, ya que
en estos casos el plazo de prescripcion no ha de ser el de accion
personal, sino el de la sentencia que la declara.

En definitiva, al haber un cambio de titulo también tiene que
haber un cambio de régimen de prescripcion,* teniendo que par-

50 AAP Segovia 12, de 31 marzo 2006 (JUR 2006, 199275); o AAP Madrid 172,
de 29 octubre 2012 (JUR 2012, 402378).

51 Como reconoce el ATS] de Catalunya 198/2018, de 19 de marzo (ARP
2018, 148), FJ. Cuarto: “Es comunmente conocido que, en la prdctica y tras
la entrada en vigor de la LEC 2000, los tribunales y juzgados han seguido ar-
chivando por prescripcién, automdticamente y sin discusion, transcurridos
los quince afios de paralizacién a que se referia el art. 1.964.2 CC, aquellas
ejecutorias con responsabilidades civiles ex delicto pendientes de ejecutar, ge-
neralmente tras un solo requerimiento de pago fallido o infructuoso y, en no
pocas ocasiones, sin atender siquiera a la investigacion de los posibles bienes
del penado. Todo ello pese a lo dispuesto en el art. 984.3 LECrim”.

52 Asi, Jiménez Paris (2016), p. 1.

3 Cfr. ATSJ] de Cataluna 198/2018, de 19 de marzo; AAP Barcelona 212
186/2016, 21 de marzo, llama la atenciéon de como en la jurisprudencia
menor “... se confunde prescripcion de la accion con prescripcion del de-
recho sin apoyo legal alguno... no puede hablarse de prescripcion de la ac-
cion civil para reclamar la responsabilidad civil pues ésta ya fue ejercitada
junto con la penal y, declarada dicha responsabilidad civil en sentencia, el
deudor responde a partir de tal momento con todos sus bienes presentes y
futuros (art. 1911 cc), transmitiendo a sus herederos la obligacion como
pasivo...”.

54 En este sentido también se pronuncian: AAP Ciudad Real 12 23 mayo
2008 (JUR 2009, 403784); AAP Las Palmas 62 22 de noviembre de 2011
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tirse de lo establecido en el articulo 984.3 de la LECrim, segtn el
cual: “lIa responsabilidad civil declarada en una sentencia penal
no se extingue por el transcurso del tiempo”,>® y desde su firme-
za su ejecucion serd promovida de oficio, no distinguiéndose en
este posicionamiento entre que se hubiese dado inicio o no a su
ejecucion.®

Por el contrario, en el caso que se haga expresa reserva de
acciones para que estas se sustancien en la jurisdiccion civil,
una vez dictada la sentencia penal firme, el perjudicado-acree-
dor deberd instar la ejecucion en el plazo de cinco afios, pues
en otro caso “caducarad” su accion ejecutiva (arts. 518 y 549
LEC).%

En consecuencia, el plazo al que se refiere el art. 1.971 cc
“para exigir el cumplimiento de las obligaciones declaradas en
sentencia”, a contar desde su firmeza, es al que se refiere el art.
518 LEC.

En estos casos, pese a lo afirmado en la Exposicion de Moti-
vos de la Ley 42/2015 en el sentido de que la misma pretende lo-
grar «un equilibrio entre los intereses del acreedor en la conser-
vacion de su pretension y la necesidad de seguridad de un plazo
maximo», lo cierto es que este equilibrio se haya bastante incli-
nado hacia la prescriptibilidad de la accion, pues no solo se re-
duce el plazo de prescripcion ostenciblemente de quince a cinco
anos, sino que tampoco, desoyendo lo indicado por la Comision

(JUR 2012,12862); AAP Barcelona 212 de 21 marzo 2016 (JUR 2016,
71867).

Acuerdo del pleno no jurisdiccional de la Audiencia Provincial de Madrid,
de 9 enero 2018.

% En definitiva, como ha declarado la STC 115/2005 de 9 mayo F ] 4: “el de-
recho a la ejecucion de las sentencias en sus propios términos impide que
en fase de ejecucion los 6rganos judiciales lleven a cabo interpretaciones
de los fallos que, por alterarlos o apartarse de ellos, incurran en arbitrarie-
dad, incongruencia, irrazonabilidad o error; ... pues constituye una mani-
festacion tanto del principio de seguridad juridica como del derecho a la
tutela judicial efectiva que las resoluciones judiciales firmes no pueden ser
modificadas al margen de los supuestos y cauces taxativamente estableci-
dos en la Ley”.

57 STS 749/2017, 21 de noviembre (RJ 2017\5223), Caso AFINSA.

55
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General de Codificacion,*® se admite la posibilidad de suspender
el inicio de la prescripcion con determinado limite y bajo ciertas
condiciones.

Pero, en todo caso, el problema del acortamiento del plazo de
quince a cinco afios quedaria para aquellos supuestos en los que
el perjudicado haya hecho en el proceso penal reserva de accio-
nes civiles, y en tanto no se hubieren ejercitado. Pero, tanto en la
jurisdiccion civil como en la penal, una vez iniciada la ejecucion
forzosa “la falta de impulso del procedimiento por las partes o
interesados no originara la caducidad” (art. 236 LEC), y las actua-
ciones “se podran proseguir hasta obtener el cumplimiento de lo
juzgado”, sin que le afecte la paralizacion del procedimiento (art.
239.2 LEC).” De hecho, el legislador ha previsto exclusivamente
una sola causa de finalizacion de la ejecucion forzosa, al dispo-
ner que “sélo terminara con la completa satisfaccion del acreedor
ejecutante” (art. 570 LEC).

En este sentido, el Tribunal Supremo ha declarado la impres-
criptibilidad y la ineficacia de la caducidad por razon de “la na-
turaleza no estrictamente privada de los intereses a tutelar en el
proceso de ejecucion” de una resolucion judicial, y de la obliga-
cion del tribunal de proseguir de oficio “indefinidamente” 1a eje-
cucion hasta 1a total satisfaccion del acreedor ejecutante, lo que
seria, con mas fundamento y razon, de aplicacion mutatis mutan-
do al proceso de ejecucion penal (art. 118 cEy 17 y 18 LoPJ).%°

A diferencia de lo que sucede con la imposicion de las penas
por sentencia firme, las cuales si no se ejecutan pueden prescri-
birse por el transcurso del tiempo sefialado en los respectivos
plazos de prescripcion (art. 133 cp), no sucede los mismo con la

% Canizares Laso (2016), pp. 1y ss.

% De otra opinion, Roca de Agapito (2016), p. 2, considera que: “.. si que se
puede entender que prescribiria la responsabilidad civil por el transcurso
del tiempo desde que se paralizé su ejecucion, por ejemplo, porque se haya
dictado por el Letrado de la Administracion de Justicia decreto de insol-
vencia o el 6rgano judicial encargado de la ejecutoria haya dictado auto de
archivo provisional”.

% Asi, sts de 24 diciembre 2014 (RJ\2015\1260); argumentacion del MF en
el citado ATSJ Catalunya 198/2018, de 19 de marzo; o AAP Barcelona 212
de 21 marzo 2016 (JUR\2016\71867).
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responsabilidad civil ex delicto, ya que 1a misma no tiene caracter
sancionador y su naturaleza es absolutamente diferente e inde-
pendiente de la pena.*!

En consecuencia, en la Ley de Enjuiciamiento Civil no se
contemplan como causas de extincion especificas del procedi-
miento de ejecucion forzosa de la responsabilidad civil ex delicto
ni la caducidad del procedimiento (art. 239.2), ni la prescripcion
del derecho del acreedor ejecutante (art. 570), ademas de no ser
apreciable esta ultima de oficio en ningtn caso.®

Un ambito de especial consideraciéon en materia de respon-
sabilidad civil ex delicto lo constituyen los supuestos de delitos
contables, los cuales suelen también concurrir en casos de co-
rrupcion. En estos casos, el Tribunal Supremo tiene declarado
que: “...1a prescripcion en el ambito contable puede excluir re-
clamaciones de indemnizacién que serian, sin embargo, proce-
dentes en el ambito penal. O, podrian contemplar en sede penal
vinculos de solidaridad entre los condenados (art. 116.2 cpP) que
no se establecen en el marco de la responsabilidad contable...”%

Por otra parte, las administraciones publicas, al no poder co-
meter delitos, no podran tener responsabilidad civil ex delicto
directa, y en el caso de los delitos de corrupcion publica seran
las perjudicadas. Pero, si podran ser responsables civiles subsi-
diarias, concurriendo sus requisitos (art. 121 cP), por ejemplo,
frente a los denunciantes internos,®* mas frecuentemente, o ex-

o1 Véase ATS] de Cataluiia 198/2018, cit.; STC. 14/2016 de 1 febrero (RTC
2016, 14).

%2 En consecuencia, el reiterado Auto del Tsy Catalufia 198/2018, no estima
la prescripcion alegada por la defensa, estimando los recursos interpuestos
por el Ministerio Fiscal y por el Abogado de la Generalitat de Catalunya,
debiendo reponer como consecuencia el tribunal a quo la ejecutoria al mo-
mento previo al dictado del Auto de 22 noviembre 2016.

% STS277/2015, de 3 de junio (R] 2017, 2999), con referencia en este punto
ala STS 149/2015, de 11 marzo (RJ 2015, 2588) o STS 429/2012 de 21
mayo (RJ 2012\6395): caso Ferrocarrils de Catalunya.

¢t Sibien, en el caso de que se denunciara el acoso moral (laboral/penal) del
que fuera objeto el denunciante interno, o cualquier otro delito cometido
como represalia por razon de la denuncia efectuada, procederia la compen-
sacion la responsabilidad civil derivada del delito de corrupcion.
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ternos, en casos de delitos de corrupciéon por los perjuicios ma-
teriales y/o morales que hayan causado sus empleados publicos
en el ejercicio de los mismos. Por ejemplo, cuando hayan tomado
represalias frente aquellos por la denuncia de los delitos de co-
rrupcion, y ello con independencia de que las Administraciones
Publicas fueran también perjudicadas.®®

En este caso, la responsabilidad civil subsidiaria seria de-
terminada en via penal,’® o en su caso en via civil, pero la pa-
trimonial de la Administracion Puablica en cuestion, por el mal
funcionamiento de los servicios publicos, que es una responsa-
bilidad patrimonial, directa y objetiva,®” habria de ser instada
en via administrativa,®® lo que conlleva una infraproteccion,

% Queralt Jiménez (2016), pp. 8 y ss.

¢ La jurisprudencia penal, en cuanto a su contenido, ha operado como con-
trapeso a la tendencia de la Administracion a limitar su responsabilidad:
Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional del Ts de 26 de mayo de 2000 (” El
art. 121 del nuevo cp no altera la jurisprudencia de esta sala relativa a la
responsabilidad civil subsidiaria del Estado por delitos cometidos en esta-
blecimientos sometidos a su control, cuando concurran infracciones regla-
mentarias en los términos del art. 120. 3° del cP”); y el de la interpretacion
del concepto “fuera de servicio” —Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de
17 de julio de 2002— en el que reconoce la responsabilidad civil subsidia-
ria del estado en aquellos casos en los que el dafo sea una concrecion del
“riesgo generado por el sistema de organizacion del servicio”, concepto
este tltimo de especial trascendencia en materia de corrupcion.

%7 Por ello es compatible con la penal y civil ex delicto y no podra oponerse,
pese a haber sido declaradas las otras dos, cosa juzgada, sin perjuicio de
compensacion por duplicidad: ssTs 6 de febrero de 1987, RJ 1987, 2749);
13 de marzo de 1989 (RJ 1989, 1986); o 30 de enero de 1996 (RJ 1996,
395).

% De lege ferenda Camara Mas (2011), pp. 81-82, concluye, en contra de la
jurisprudencia mayoritaria, que: “La existencia de una sentencia penal
condenatoria con el reconocimiento de la responsabilidad civil subsidiaria
de las administraciones publicas derivada del delito deberia impedir una
eventual posterior reclamacion de responsabilidad patrimonial en relacion
a los mismos hechos. Excepcionalmente, se podria admitir en aquellos
casos en que aparecieran nuevos dafios sobrevenidos o que no pudieron
tenerse en cuenta en el proceso inicial.... Por contra, una sentencia penal
previa absolutoria no impediria el planteamiento de una ulterior reclama-
cion de responsabilidad patrimonial sobre los mismos hechos porque no se
ha podido agotar su ejercicio en el proceso penal.
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sobre todo, hacia los denunciantes internos, ubicandose tal
medida en la tendencia de la Administracion a autolimitar su
responsabilidad frente a terceros,® ratificando su posicion de
supremacia.”®

El plazo para reclamar esta responsabilidad patrimonial
prescribird al afno de producido el hecho o el acto que motive
la indemnizacidén o se manifieste su efecto lesivo (art. 67 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre). Si bien este precepto establece
que en caso de dafios de cardcter fisico o psiquico a las personas,
el plazo empezara a computarse desde la curacion o la determina-
cion del alcance de las secuelas, 1a jurisprudencia, no obstante, ha
venido considerando que en los casos de dafos permanentes o
continuados el plazo de prescripcion de la acciéon de responsa-
bilidad no empieza a computarse hasta que se agoten los efectos
lesivos.”

Por otra parte, el art. 37.2 de la Ley 40/2015, de 1 de octu-
bre, del Régimen Juridico del Sector Publico, establece que no se
suspenderan los procedimientos de reconocimiento de respon-
sabilidad patrimonial de la Administracion por el proceso penal,
salvo que la determinacion de los hechos en el orden jurisdiccional
penal sea necesaria para la fijacién de la responsabilidad patrimo-
nial”.

Sin embargo, la jurisprudencia venia entendiendo que el pro-
ceso penal en el que se dilucidaba la responsabilidad penal y la

% Roca de Agapito (2016), p. 4: “... si el empleado publico estuviera exento
de pena, incluso aunque no fuese por una causa de justificacion, la recla-
macioén de la responsabilidad civil a la Administraciéon correspondiente,
habria de ser instada no en via penal, sino ante la jurisdiccién contenciosa
administrativa por mal funcionamiento de los servicios publicos (art. 106.
2 delacey32delaLey40/2015 de 1 de octubre del Régimen Juridico del
Sector Publico y correspondientes de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas)”.

70 Obsérvese, ademas, que, de proceder la responsabilidad civil del empleado
publico, si no se ejercitara en el proceso penal: 1a del autor podria ejercerse
en la via civil y la de la Administracion en la via administrativa-contencio-
sa, 0o ambas en esta altima, al ser solidaria la responsabilidad patrimonial de
la Administracion en estos casos (arts. 36 y 37 de la Ley 40/2015)

7L Asi, entre otras, sTS 32, de 11 noviembre 2014 (R] 2014, 5477).
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civil subsidiaria de la Administracion, interrumpia la prescrip-
cion de la accion para reclamar ante la Administracion por su
responsabilidad patrimonial en todo caso, y no solo cuando era
necesaria para la fijacion de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion.”

En todo caso, estamos ante una materia que deberia ser obje-
to de una mejor coordinaciéon con las otras consecuencias juridi-
cas del delito, y no solo en lo relativo a la prescripcion.

I1I. DILACIONES INDEBIDAS, PLAZOS
DE INSTRUCCION Y DELITOS DE CORRUPCION

Desde su incorporacion al Codigo penal, tras la LO 5/2010,7
la atenuante de dilaciones indebidas se ha convertido en la pro-
tagonista estelar de los procesos por corrupcion con un elevado
indice de aplicaciéon. De hecho, en defecto de la apreciaciéon de la
prescripcion, primeramente esgrimida por las defensas, las dila-
ciones indebidas aparecen siempre como una alegacion subsidia-
ria de aquella —seguida o no— de su estimacion.”

La fundamentacion de esta atenuante de la responsabilidad
penal ha estado basada en la teoria de la pena natural”™ o en su
vinculacion con la necesidad de pena, que se considera debilitada
si el transcurso del tiempo es relevante y si las particularidades

72 Esta interrupcion se basaba —entre otras sts de 18 de enero de 2006 (R]
2006, 488)— en el principio de la actio nata, conforme al cual solamente
cabe exigir la actividad del administrado, en orden a impetrar el reconoci-
miento de responsabilidad por parte de la Administracion, cuando ello sea
posible, una vez culminado el proceso penal en que se dilucidan los hechos
determinantes de la responsabilidad.

73 Sobre su evolucidn hasta su recepcion en el cp, criticas y soluciones alter-
nativas, Asta Batarrita (2010), p. 157 y n. 42.

74 Véase supra nota sobre resoluciones judiciales sobre prescripcion en casos
de corrupcion.

7S Por lo que tal circunstancia debe compensarse en la pena que vaya a ser
judicialmente impuesta por el delito para mantener la proporcionalidad
entre la gravedad de la pena (la pérdida de bienes o derechos derivada del
proceso penal) y el mal causado por la conducta delictiva (STS 929/2007,
de 14 de noviembre (R]J 2008, 257).
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del caso lo permiten, en atencion a la gravedad de los hechos y a
las circunstancias concurrentes.”®

Sin embargo, estas afirmaciones no han estado exentas de
criticas, ya que las dilaciones indebidas no van a implicar, como
precisa la doctrina,”” que el transcurso del tiempo extinga o mi-
nore, ni siquiera en parte, la culpabilidad del sujeto que las sufre,
pues esta es un elemento del delito que como tal concurre en el
momento de su comisién, como también ha reconocido la propia
jurisprudencia.”®

Por otra parte, esta atenuante desconoce los derechos de las
victimas de los delitos en los que la dilacion indebida se produce,
lo que cuando se trata de victimas difusas o colectivas, como su-
cede en el caso de los delitos de corrupcion, es mas facil que tal
aspecto pase desapercibido.

Para apreciar la atenuante de dilaciones indebidas se vienen
exigiendo tres requisitos:”

a) Que la dilacion no sea atribuible al inculpado: no se apre-
ciara la atenuante si esta se debi6 a peticiones realizadas
por el acusado,® o dicho con otras palabras, que las dila-
ciones no hayan sido generadas por la estrategia procesal
—solo o con el concurso de otras defensas— del que lue-
go solicita su aplicacion.®*

76 En esta linea, sTs 400/2017 de 1 junio (RJ 2017, 3872), no faltando tam-
poco posicionamientos mixtos como es el caso de la sTs 12 1193/2010 de
24 febrero (RJ 2011, 1978), en la que se ratifica el criterio de bajar en un
solo grado la pena, aun siendo extraordinaria la dilacién, por la gravedad y
complejidad de los hechos._

77 Jiménez Garcia (2013), pp. 31-42, p. 38.

78 Véase sTs 330/2012, de 14-5 (R] 2012, 6188) o SAP Malaga 32 17/2017 de
20 enero (ARP 2017, 348).

7 No obstante, la precision de sus condiciones de aplicacion sigue siendo
objeto de elaboracion por la jurisprudencia, dada la naturaleza de 1a misma,
como “un concepto abierto o indeterminado que requiere, en cada caso...”, STS
400/2017 de 1 junio (RJ 201, 3872); sTs 165/2016 (RJ 2016, 5767).

8 Cfr.sTs 12 1193/2010 de 24 febrero (R) 2011, 1978) 0 sTs 429/2012, de 21
de mayo (RJ 2012, 6395).

81 Cabello Perry (2015), pp. 24 vy ss.
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b) Que la dilacion sea indebida. Se trataria de proscribir re-
tardos en la tramitacion del procedimiento, los cuales han
de evaluarse con el anilisis pormenorizado de la causa
y los lapsos temporales muertos en la secuencia de tales
actos procesales. El concepto de indebida de la dilacion
presupone que se ha excedido el plazo razonable® para la
tramitacion de un determinado proceso. El computo del
plazo razonable comenzara a correr desde que una per-
sona es imputada formalmente y finaliza con la sentencia
que pone fin a la causa.®® Para fijar lo razonable del plazo
hay que atender a criterios objetivos y constatables.®* En
todo caso, ni las deficiencias organizativas, ni el exceso
de trabajo pueden justificar, frente al perjudicado, una di-
lacion indebida.

¢) Que la dilacion sea extraordinaria. Este requisito hace
referencia a que la dilacién no guarde proporcion con la
complejidad de la causa. En consecuencia, si la comple-
jidad de aquella justifica el tiempo invertido en su tra-
mitacion la dilacion dejaria de ser indebida en el caso
concreto.

Recientemente, tras la entrada en vigor de 1a Ley 41/2015 de
5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal para la agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento
de las garantias procesales, se ha planteado la cuestion de si se

82 Concepto recogido en el art. 6 del Convenio para la Protecciéon de los De-
rechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y significa el derecho
de todo justiciable a que su causa sea vista en un tiempo prudencial; STEDH
22 de 6 abril 2010 (JUR 2010, 98242).

8 Véase sSTEDH de 17 de diciembre de 2004 (TEDH 2004, 102).

8 No dan lugar tampoco a dilaciones indebidas, entre otras causas, segin la
jurisprudencia: las cuestiones planteadas en materia de competencia territo-
rial, muy frecuentemente alegadas como estrategia procesal; 1a transforma-
cién de los tramites del juicio; la investigacion mediante el empleo de un me-
dio tecnolégico como son las escuchas telefonicas; el nimero de acusados;
la extension de la sentencia por los varios temas tratados; la gravedad de los
hechos que han distorsionando el funcionamiento correcto de los departa-
mentos publicos afectados; la aportacion y examen de numerosa documen-
tacion,... Cfr. sts 91/2010, de 15-2 (R 2010, 3278); 400/2017 de 1 junio (R]
2017, 3872);912/2010 (RJ 2010, 7835); 1264/2011 (RJ 2012, 1673), 0 STS
400/2017 de 1 junio (RJ 2017, 3872) con abundantes citas SSTEDH.

nia M 3 de Ciencias Penales

al, S.A. de CV Revista Criminalia « A

168 Ubiuskd

Criminalia.com.mx Afo LX)

poca « Diciembre-2019



\

Lucha contra la corrupcion y transcurso... Academia Mexicana de Ciencias Penales

pueden tomar como referencia los plazos de la instruccion que se
establecen en el articulo 324 de la LECrim como marco de refe-
rencia para la apreciacion de las dilaciones indebidas.

El modelo que se introduce con la citada Ley 41/2015 fija un
plazo general de 6 meses de instruccion, a contar desde la fecha
del auto de incoacion del sumario o de las diligencias previas,
plazo que se eleva a 18 meses cuando la instruccion es declarada
compleja.®® Si bien se admite en este ultimo caso, previa decla-
racion de complejidad, a instancia siempre del Ministerio fiscal
y con intervencion de las partes, una prorroga en las instruccio-
nes declaradas complejas por un plazo de hasta 18 meses. Excep-
cionalmente, antes de la finalizacion del plazo se podra solicitar
—en este caso tanto por las partes o por el Ministerio Fiscal— una
segunda y altima prorroga excepcional para finalizar la instruc-
cion, sin especificar su duracion.

La entrada vigor de la citada Ley 41/2015 hace augurar a la
STS 470/2017:

...un reducido alcance de la atenuacion de dilaciones indebidas a
partir de la vigencia del art. 324 de la Ley procesal que da conte-
nido a lo que ha sido una demanda de los operadores del sistema
penal: la necesidad de agilizar la prestacién del servicio publico
de la justicia fijando unos plazos que legitimen la actuacion del ius
puniendi del Estado, superador de las instrucciones eternas sola-
mente remediadas con la aplicacion de la atenuacion de la respon-
sabilidad penal, a manera de compensacién del dafio sufrido por
la dilaci6n.®”

8  Concepto que define el propio art. 324.2 con un catilogo cerrado de su-
puestos, entendiéndose, ante el silencio del legislador, que bastaria con que
concurriera uno solo de ellos.

86 Es de destacar también de la regulacion contenida en el art. 324 que contra
los autos que desestimen las prorrogas no cabe recurso alguno. Transcu-
rridos dichos plazos no se podran practicas mas diligencias de prueba, sin
perjuicio de incorporar a la causa las solicitadas con anterioridad. Trans-
currido el plazo maximo o sus prorrogas, el instructor dictard auto de con-
clusion del sumario o, en el procedimiento abreviado, la resolucion que
proceda conforme al articulo 779.

8 sTs 470/2017, de 22 de junio (RJ 2017, 3873). En el mismo sentido, STs
214/2018, de 8 de mayo (JUR 2018\123838).
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Lo cierto es que en este breve espacio de tiempo las respues-
tas dadas por el Tribunal Supremo espafiol a la relacion entre di-
laciones indebidas y plazos de instruccion han sido diversas. Asi,
la STS 244/2016, toma como referencia interpretativa el nuevo
articulo 324 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para determi-
nar en qué casos una dilacion del procedimiento es extraordina-
ria.®® Sin embargo, posteriormente, la STS 400/2017 matiza, ab
initio, tal solucion, considerando que esto va a ser siempre relati-
vo, ya que hay que atender a los distintos factores que concurren
en cada caso, llevando a cabo un cuidadoso analisis. Por ello, la
mera relacion de los periodos de paralizacion no es suficiente si
no se explica el porqué de cada uno.*

Por tltimo, la STS 214 /2018 directamente entra a diferenciar
ambas instituciones afirmando que “...el derecho fundamental a
un proceso sin dilaciones indebidas... no es identificable con el
derecho procesal al cumplimiento de los plazos establecidos en
las leyes”.

d) Por altimo, la atenuante de dilaciones indebidas requiere,
ponderacion de la atenuacion de la pena. En la practica de
la jurisdiccién ordinaria se ha acudido para graduar la ate-
nuacion punitiva al criterio de la necesidad de pena en el
caso concreto, atendiendo para ello al interés social deri-
vado de la gravedad del delito cometido, al mismo tiempo
que a la ponderacion de los perjuicios que la dilacion haya
podido generar al acusado.”

Sin embargo, en el caso de los delitos de corrupcion no siempre
se ha reparado en la gravedad que estos delitos tienen para el inte-

8 sTS 244/2016, 30 marzo (RJ 2016, 1142), si bien matiza que el “que sea
indebida, es algo que debe justificarse mediante el andlisis del objeto de
tramitacion procesal. Y afiade que: “Esta nueva perspectiva puede aplicarse
a supuestos pasados, en tanto que —sea— favorable para el reo”.

8 s18 400/2017 de 1 junio (RJ 2017\3872), considera que la dilacién debe
ser indebida, con independencia del tiempo transcurrido entre uno y otro
tramite y las circunstancias de cada uno de aquéllos.

%  Cfr. por todas: sSTEDH de 28 de octubre de 2003 (TEDH 2003, 59); STC
153/2005 (RTC 2005, 153) y 38/2008 (RTC 2008, 38); y SSTS 1733/2003,
de 27-12 (RJ 2003, 9417); 484/2012, de 12-6 (RJ 2012, 10537).
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rés social:’! sujetos activos, empleados publicos o cargos electos;
vaciado de las arcas publicas con frustracion de servicios publicos
esenciales (sanidad, educacion), y sin que al momento de la atenua-
cion, ya que no se exige en su regulacion, se haya devuelto lo eva-
dido, a diferencia de lo que sucede con el decomiso y la suspension
de la pena, tal como se puso de manifiesto mas arriba. No obstante,
suele ser excepcional que en esta clase de delitos se baje la pena en
dos grados, incluso cuando se aprecia como muy cualificada.

IV. TRANSCURSO DEL TIEMPO
Y CONCESION DE INDULTOS

Los efectos de la reaccion estatal penal ante la corrupcion se
podrian ver también altamente mediatizados o reducidos a casi
la nada, después de la realizacion de complejas instrucciones y
de no menos complejos y costosos procesos por la concesion de
indultos.”

Esta institucion, derivada de la concentracion de poderes de
los monarcas absolutos, presenta como caracteristicas principa-
les ser una conculcacion de la separacion de poderes y regirse en
su concesion por la arbitrariedad material y procedimental, vin-
culada a la falta de criterios claros y taxativo, como no podrian
ser de otra forma, al tratarse el indulto de un acto que siempre va
a ser graciable, ademads de anacrdnico y excepcional.

En el marco de la citada arbitrariedad en la concesion o dene-
gacion de indultos suele pasar desapercibida una clase de arbitra-
riedad: la arbitrariedad temporal, esto es, el tiempo que tarda el
respectivo Gobierno en concederlos o denegarlos.”

°L  Silo hace la STS 12 1193/2010 de 24 febrero, caso Olabarria: “...no puede
dejar de valorarse la gravedad de los hechos, a 1a que no son ajenas las cir-
cunstancias personales de los autores y de las victimas”.

92 Doval Pais (2014), pp. 41 ss., tras analizar el periodo comprendido entre
1998 a 2012, llega a la conclusion de que la tasa de indultos por condenas
de delitos de corrupcién (prevaricacion, malversacion, cohecho, negocia-
ciones prohibidas y fraudes ilegales) es once veces mayor que la del resto
de delitos del Codigo.

9 Cfr. Santana Vega (2016), pp. 39 y ss.
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La Ley de 18 de junio de 1870, de Reglas para el Ejercicio de
la Gracia de Indulto no contenia disposicion alguna al respec-
to. La Ley 1/1988, de 14 de enero® introdujo el articulo 28, el
cual se limita a establecer que se tramitardn de forma preferente
las solicitudes de indulto en las que los informes del Ministerio
Fiscal, del Establecimiento Penitenciario, si estuviera preso, y
del ofendido, si se tratara de un delito perseguible a instancia
de parte (art. 15 LI), no se opusieran a la propuesta del Tribunal
sentenciador.

Asi mismo, el apartado segundo del citado precepto, da tam-
bién prioridad a los indultos calificados, segin el criterio del go-
bierno de turno, “de especial urgencia o importancia”.

Con posterioridad, el articulo 6.1 del Real Decreto 1879,/1994,
de 16 de septiembre, por el que se aprueba determinadas normas
procedimentales en materia de Justicia e Interior, estableci6 que:
“Los procedimientos a los que dé lugar el ejercicio del derecho de gra-
cia habran de ser resueltos en el plazo maximo de un ano, pudiendo
entenderse desestimadas las solicitudes cuando no haya recaido re-
solucion expresa en el indicado plazo”. Esto es, no se trata de un
silencio negativo, en el que se establezca que transcurrido un de-
terminado plazo se entendera desestimada la solicitud, sino de un
“silencio de suspense”, esto es, transcurrido el mencionado plazo
de un afo, al solicitante podria concedérsele todavia el indulto, o
no. Otra prueba mas del caracter graciable o arbitrario del indulto.

En el caso de los delitos de corrupcion este “silencio de sus-
pense” es sumamente Util, ya que en estos delitos el momento

°¢  Esta reforma fue precedida por el Anteproyecto de Ley Reguladora de la
Gracia de Indulto, de 23 de junio de 1981, la cual preveia que el indul-
to abarcard a toda clase de sanciones, sin limitarse expresamente a las de
naturaleza penal, con una total judicializacion de los indultos, ya que les
atribuia su concesion a los 6rganos jurisdiccionales en nombre del Rey.
En el expediente debia figurar la intervencién: del Tribunal competente,
del Ministerio Fiscal, del Juez de Vigilancia, en su caso, asi como la de una
Comision Consultiva ad hoc que se creaba para la valoracion imparcial de
las circunstancias concurrentes.

%  Precepto este que, como afirma Garcia Mahamut (2004), p. 264, genera
gran inseguridad juridica, ya que no dice expresamente qué se entenderd
denegado, sino que “pudiera entenderse”, considerando ademas que este
articulo no sera de aplicacion en los supuestos del art. 4.4. del Codigo Penal.
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adecuado —popularidad o caida de popularidad electoral del par-
tido que esté en el gobierno, la mejor o peor coyuntura econo-
mica, la situacion politica, etc.— marcara el signo de la resolu-
cion de las solicitudes de indulto. Asi, por ejemplo, un momento
socio-econémico de crisis no es propicio para la concesion de
indultos por delitos econémicos o de corrupcion, ya que impli-
carian un gran coste politico que los partidos gobernantes no se
pueden permitir, ni siquiera en relacion a correligionarios. Por
ello, el mayor nimero de las concesiones de indultos se suelen
realizar en momentos de mayorias absolutas —monocolores o
mediante pacto— o, al menos, en periodos de clara recuperacion
econdmica— para que asi tengan un menor coste politico, o bien
se aprovecha el momento en el que medidticamente puedan pa-
sar desapercibidos ante la opinion publica.

Tampoco se recoge en la Ley de Indulto disposicion alguna
para el caso de que el indulto fuera denegado. De hecho, el Ca-
pitulo III de la citada Ley lleva por rubrica: “Del procedimiento
para solicitar y conceder la gracia del indulto”. En consecuencia,
si el indulto es denegado a una persona nada se opone a que esta
solicitud pueda reiterarse una y otra vez.”® Lo que ciertamente
da también mucho juego en los casos de delitos de corrupcion, al
igual que el “silencio de suspense”.

La duracion media en la concesion de un indulto es de dos
afos y medio, aproximadamente, pero esta media varia mucho
segun el delito de que se trate, y, sobre todo del condenado al que
afecte, o, simplemente, del caso concreto.

En principio, los delitos contra la Administracion Pablica, una
categoria que incluye la mayor parte de delitos de corrupciéon pu-
blica (cohecho, prevaricacion, malversaciones de caudales publi-
cos, trafico de influencias o fraudes y exacciones ilegales) tardan
tres afios en ser concedidos. Sin embargo, también con relacion
a los delitos de corrupcion, esta duracion es orientativa, ya que
lo determinante en el indulto es siempre el caso concreto, otro
ejemplo de su arbitrariedad. A este respecto, existen supuestos

%  Por el contrario, el Borrador del Anteproyecto de Nueva Ley de Indulto,

de 18 de julio de 2005, establecia que debian transcurrir 2 afos, a contar
desde la fecha de la previa denegacion, para formular una nueva peticiéon
de indulto.
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de sorprendente celeridad como un caso de prevaricacion en el
que tras solo 123 dias después de la sentencia firme se concedio
el indulto (Real Decreto 1444/1999, de 10 de septiembre, BOE
N° 236, de 2-10-1999); o los 147 dias que tardaron en ser con-
cedidos los indultos a los condenados implicados en el GAL por
delito de malversacion de caudales publicos y/o secuestro (BOE
de 22-1-1999).

V. CONCLUSIONES

Pese al incremento de la litigiosidad, debido, entre otros fac-
tores, a procesos por corrupcion, y al amparo de las garantias pro-
cesales, recogidas en el articulo 24.2 de la Constitucion espafola,
las cuales han de ser sagradas en su reconocimiento y aplicacion,
es lo cierto que mediante estrategias de defensa, perfectamente
orquestadas —antes, durante y después del juicio oral, o, incluso,
turnandose en qué recurrir cada una—, se termina por generar
un volumen de trabajo judicial, incapaz de ser afrontado por los
medios endémicamente deficitarios —materiales, organizativos y
personales— de la Administracion de Justicia en Espana, inferio-
res, en todo caso, a la ratio europea por nimero de ciudadanos.’’

Esto ha dado lugar, entre otros efectos, a que procesos en si
mismo complejos, como los de corrupcién, terminen en absolu-
ciones por prescripcion debido al nimero de imputados, docu-
mentacion a analizar, la transnacionalidad de las actuaciones, o de
las operaciones de ingenieria financiera realizadas para ocultar el
destino de los efectos y ganancias de los delitos de corrupcion, etc.,
todo ello al amparo de los recovecos de la legislacion procesal.”®

%7 De nada sirven las reformas legales —sustantivas o procesales— si como
pone de manifiesto De la Mata Barranco (2016) p. 22, sin la dotacion de
medios y la preparacion especifica de los profesionales que intervienen en
la investigacion, méas compleja econémica que juridicamente, o, por ejem-
plo, sin la adscripcién de peritos especificos directamente vinculados al
6rgano instructor.

% Gili Pascual (2015), p. 305, recalca que “la prescripcion en una institucién
cara, necesitada de medios suficientes para su funcionamiento, y esta es
una opcion a la que no parecen adscribirse las propuestas politicocrimi-
nales habituales, mas propensas, si hace falta, a aumentar indiscriminada-
mente los plazos de prescripcion”.
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Estas absoluciones por prescripcion no solo impiden dar ade-
cuada respuesta a la gravedad de los hechos y a la culpabilidad de
quienes los cometen, sino que provocan un gran desconcierto en
la generalidad de la ciudadania, restando asi eficacia preventiva
general a la norma penal, y sustrayendo de la prevencion especial
de la pena a los que deberian ser sus destinatarios.

Sin embargo, mas grave sera, en estos casos, la imposibilidad
de la recuperacion de los activos publicos para el cumplimiento de
los intereses generales por mor de la prescripcion; o las mayores
dificultades que encontraran las victimas en su reparacion fuera
del proceso penal debido, entre otras causas, a los mas reducidos
plazos de prescripcion/caducidad establecidos para reclamarla, y
a lo mas costoso de los procedimientos civiles y administrativos.

El decomiso, institucion necesitada de una mejor redaccion,
en sus diversas modalidades ni tiene naturaleza civil, ni constitu-
ye ninguna sancion, sino que es una institucion que tiene como
objetivo restablecer el estado de cosas al momento anterior a la
comision del delito o a la obtencion o utilizacion ilicita de bie-
nes, ganancias, efectos o instrumentos en un contexto delictivo,
por lo que no se puede predicar del mismo que tenga naturaleza
penal, ni cabe aplicarle los limites y garantias que se exigen en
la imposicion de penas, ni tampoco su régimen de prescripcion.
Por lo que se refiere a la responsabilidad civil, para fijar su pres-
cripcion habria que diferenciar entre que la misma se halle o no
declarada en una sentencia.

En cuanto a las medidas de agilizacion de la justicia, ponien-
do plazos de instruccion, propios de otros niveles de recursos
personales y materiales, mas que agilizarla, podran ser la antesala
de absoluciones por falta de pruebas, ya que, al no poder seguir
investigando, las opciones son abrir juicio oral sin los necesarios
medios para destruir la presuncion de inocencia.”

No deja de ser un contrasentido que mientras la Policia no
tiene plazos para investigar, la fase de investigacién mas garantis-

% Y ello, pese a establecer el art. 324 de la LECr que: “el transcurso de estos
plazos no supondrad en ningun caso el archivo de la causa, si no concurren las
circunstancias previstas en los arts. 637 y 641, sino la conclusion de la fase de
instruccion y la continuacion del proceso”.
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ta, la judicial, resulte acotada temporalmente en beneficio de la
policial, 4mbito en el que se mantendran las investigaciones mas
de la cuenta para soslayar los plazos maximos de instruccion, ca-
lificados de “realistas” por la citada Ley 41/2015.

En el ambito de las dilaciones indebidas se ha pasado, no se
olvide, lo que es especialmente grave en los casos de delitos de
corrupcion, de la clasica indemnizacion por anémalo funciona-
miento de las Administraciones publicas, a darle al transcurso
del tiempo carta de naturaleza en la determinacion de la respon-
sabilidad penal de los acusados, sin condicionarla a la devolucion
de los recursos publicos sustraidos de sus fines.

Pero hay mas. Tomando como base las dilaciones indebidas
intraprocesales, recogidas en el art. 21 del cp como causa gené-
rica de atenuacion, se ha dado carta de naturaleza recientemente
en la jurisprudencia a una nueva atenuante analogica: la denomi-
nada cuasi prescripcion, la cual, creada para otro tipo de delitos,
basicamente para los abusos sexuales, ha extendido ahora su apli-
cacion también a los delitos de corrupcion.'® Hay que reconocer
que las soluciones compensatorias de este tenor —dilaciones,
cuasi prescripciones— resultan comodas y baratas para los Esta-
dos, pero son disfuncionales para la realizacion de los fines de la
pena. Y esto también tiene un coste.

En definitiva, a bombo y platillo y por la puerta delantera de
la lucha penal contra la corrupcion se introducen paquetes de me-
didas tales como: la agilizacion procesal, mas tipos de corrupcion,
el incremento de sus penas, 1a elevacion de los plazos de prescrip-
cion o la modificacion del régimen de interrupcion de la misma.
Si bien, todas estas reformas, por la irretroactividad de las disposi-
ciones penales, no podran ser aplicadas a los casos de corrupcion
que las han motivado.'*!

100 Véase en un sentido favorable a su aplicacion, Ragués i Vallés (2017), pp.
1y ss.; en contra de dar carta de naturaleza a la cuasi prescripciéon como
atenuante, Santana Vega (2019), pp. 107 y SS.

101 De hecho, en Espafa los plazos de prescripcion, al considerarse de forma
mayoritaria que tal institucion es de naturaleza sustantiva penal, a diferen-
cia de lo que sucede en Alemania, no sin critica doctrinal (Asholt (2016),
pp. 345 y ss.), el incremento de los plazos de prescripcion tampoco tendra
efectos retroactivos.
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Pero es que ademads, paralelamente, pero quizds de forma no
tan perceptible, se abren diversas puertas traseras en el sistema
penal para aligerar las consecuencias de las responsabilidad pe-
nal por delitos de corrupcion, tales como: la atenuante de dila-
ciones indebidas —genérica, muy cualificada o 1a analdgica a ella
de la cuasi prescripciéon—, o se establecen plazos preclusivos de
instruccion, se otorga naturaleza penal al decomiso, se reducen
los plazos de prescripcion de la accion para exigir la responsabi-
lidad civil ex delicto, y, por ultimo, para cuando todo lo anterior
falle o sea insuficiente, jugando nuevamente con el transcurso
del tiempo, siempre quedard, a su debido tiempo, la loteria de los
indultos.'®?
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