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RELATORIO

SEMINARIO INTERNACIONAL SOBRE JUSTICIA EUROPEAY
DELITOS DE CORRUPCION
FACULTAD DE DERECHO. UNIVERSIDAD DE GRANADA.
1Y 2 DE ABRIL DE 2022°

Los dias 1 y 2 de abril del ano 2022 se celebré en la Sala de Vistas
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada el Seminario
Internacional sobre Justicia Europea y Delitos de Corrupcién. El mencio-
nado evento cientifico fue organizado por los Investigadores Principales
de los Proyectos “Transparencia, control de la gestién puiblica y respues-
tas juridico-penales en relacién a la corrupcién privada” (Referencia:
PID2019-110864GB-100) y “Analisis y estudio empirico de la Ley 23/2014
del reconocimiento mutuo en el sistema judicial espanol” (Referencia:
US-1261569), respectivamente, Profs. Drs. Lorenzo Morillas Cueva,
Catedratico y Profesor Emérito de Derecho Penal en la Universidad de
Granada y Borja Mapelli Caffarena, Catedratico de Derecho Penal y
Ciencias Criminales en la Universidad de Sevilla. Debe asimismo resal-
tarse la importancia de las entidades financiadoras y/o colaboradoras que
hicieron posible la celebracion del Seminario: el Ministerio de Ciencia e
Innovacion del Gobierno de Espana; la Agencia Estatal de Investigacion;
el Fondo Europeo de Desarrollo Regional de la Unién Europea; la
Consejeria de Economia, Conocimiento, Empresas y Universidad de la
Junta de Andalucia; las Secciones de Granada y de Sevilla del Instituto
Andaluz Interuniversitario de Criminologia; asi como el Departamento
de Derecho Penal y la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada.

Relatores del Seminario: José Antonio Posada Pérez, investigador contratado en
la Universidad de Sevilla, y Juan José Romero Abolafio, Profesor Sustituto Interino del
Departamento de Derecho Penal de la Universidad de Granada.
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416 Relatorio

El programa previsto para la celebracién del Seminario se estructuré
en dos sesiones desarrolladas durante la tarde del 1 de abril, y la manana
del 2 de abril, de 2022; contando cada una de ellas con un eje temati-
co propio. Por un lado, en la primera sesién, se abordaria la exposicién
del estado legislativo, jurisprudencial y doctrinal del modelo de Espacio
Judicial Europeo; mientras que, por otro, la segunda sesién versaria so-
bre el modelo de Espacio Judicial Europeo y su eficacia en la lucha con-
tra los delitos de corrupcién. Todo ello focalizado sobre la realidad juri-
dica de diferentes Estados miembros, a través de una amplia visién de
contrastes, experiencias y comparaciones. Con tal objetivo, ponentes de
relevante prestigio internacional expondrian el estado de las cuestiones
indicadas en sus paises de origen.

Los ponentes extranjeros invitados al Seminario fueron los Prof. Dres:
John A. E. Vervaele, Catedratico de Derecho Penal de la Universidad de
Utrech (Paises Bajos); Vittorio Manes, Catedratico de Derecho Penal de la
Universidad de Bolonia (Italia); Anabela Miranda Rodrigues, Catedratica
de Derecho Penal de la Universidad de Coimbra (Portugal) y Alaor Leite,
Asistente Cientifico de la Universidad Humbolt de Berlin (Alemania).
Ademas, se integraron en los siguientes ponentes espanoles con la fina-
lidad de completar la visién de conjunto de las diferentes problemati-
cas. De una parte, respecto a la primera sesién, D. Francisco Jiménez-
Villarejo Fernandez, Fiscal de la Fiscalia Provincial de Malaga, quien se
encargaria de aportar el estado de la cuestién en el caso de Espana; y
de otra, en el caso de la segunda, el Prof. Dr. Miguel Angel Cano Panos,
Profesor Titular de Derecho Penal de la Universidad de Granada, encar-
gado de la exposicién de la experiencia espanola.

En el marco de la inauguracién, los Profs. Drs. Lorenzo Morillas
Cueva y Borja Mapelli Caffarena acompanados por el Prof. Dr. Miguel
Olmedo Cardenete, Director del Departamento de Derecho Penal de la
Universidad de Granada, procedieron a darle apertura al Seminario su-
brayando el interés de la actividad para la Ciencia juridico-penal y agra-
deciendo a los ilustres ponentes su asistencia al evento.

A continuacién, se present6 la obra colectiva “Analisis empirico y
doctrinal de la Ley 23/2014 de Reconocimiento Mutuo de Resoluciones
Penales en la Unién Europea”, dirigida por el Prof. Borja Mapelli
Caffarena, coordinada por José Antonio Posada Pérez, y publicada en
2022 por la editorial Aranzadi. Dicho trabajo supone la cristalizacién
de la mayor parte del trabajo llevado a cabo durante estos dos dltimos
anos con motivo de la ejecucién del Proyecto dirigido por el Prof. Mapelli
Caffarena. De esta forma, el libro se encuentra dividido en dos bloques
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bien diferenciados: de un lado, se encuentran los resultados y el comenta-
rio de un estudio empirico realizado ante los operadores de la justicia pe-
nal (Jueces, Magistrados, Fiscales y Policia Judicial de la Guardia Civil),
entrevistados acerca de las cuestiones mas relevantes sobre la aplicacion
diaria de la Ley 23/2014; de otro, puede encontrarse un exhaustivo anali-
sis de las disposiciones normativas del referido texto legal. Se trata de un
libro en el que se expone el estado actual de la normativa de manera por-
menorizada, incorporando contenidos de caracter practico y doctrinal.

Inaugurado el Seminario y presentado el libro, tomé la palabra el
Prof. Mapelli Caffarena como moderador de la primera mesa de trabajo,
pasando a presentar a sus integrantes.

En primer lugar, intervino el Prof. John Vervaele, centrando su po-
nencia sobre como Holanda se sitta en este debate acerca del Espacio
Judicial Europeo a la luz de los instrumentos de reconocimiento mutuo.
Al hilo del tema central de la primera sesién, entendié necesario entrar
en el debate de si existe un tnico modelo de Espacio Judicial Europeo
o varios, apuntando que se trata de una cuestion objeto de debate en la
actualidad. Asi, de una parte, puede sostenerse la posibilidad de que se
trate de un tnico modelo, ya que desde los anos 50 a través del Consejo
de Europa viene fortaleciéndose la asistencia judicial en materia penal de
manera horizontal —entre los Estados, Gobiernos, etc.— hacia un modelo
de cooperacién directa entre las autoridades judiciales. Sin embargo, el
ponente destac6é que es aqui donde empiezan los problemas. Esta asis-
tencia, ¢debe entenderse desde el propio territorio del Estado miembro
aplicando, sobre todo, Derecho nacional, o debe entenderse mas alla de
las fronteras del mismo, a través de un espacio en comun, con objetivos
comunes y un Derecho en gran medida armonizado? Ciertamente, son
conceptualizaciones diferentes. En un caso, se habla de autoridades que
utilizan en su jurisdiccién interna instrumentos europeos de aplicacién
horizontal; mientras que, en el otro, se trabaja con autoridades que tie-
nen un bloque en gran medida armonizado que aplican en un territorio
comun.

Por su parte, el Prof. Vervaele entiende que el concepto de Espacio
Judicial Europeo nace politicamente en los anos 70 u 80, pero juridica-
mente con los Tratados de Schengen; que, ademas, eran interguberna-
mentales, no comunitarios. Desde su punto de vista, Schengen introdujo
un espacio comun y una cooperacion judicial directa entre las autorida-
des judiciales sin necesidad de pasar por el poder ejecutivo. Igualmente,
redujo de manera sustancial los motivos de denegacién de la ejecucion,
pues habia muchisimos en los tratados clasicos del Consejo de Europa;
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mas adelante, con el Tratado de Maastricht se creé un espacio en co-
mun con reglas, en gran medida, comunes, momento en el que empiezan
a verse bases legales para fortalecer esta cooperacion. En este sentido,
aprecia que se trata de un modelo mas intergubernamental, en el que los
Estados miembros dominan el escenario, dejando fuera a la Comisién,
al Parlamento Europeo y a la Corte Europea de Justicia, aportando ins-
trumentos propios. A su juicio, se trataba de un modelo horizontal que
no cambiaba radicalmente las reglas de juego, en cuanto se trataba de
autoridades nacionales del Estado soberano que piden asistencia a otro
Estado aplicando su Derecho interno. Asi, subrayé nuevamente que este
concepto concebido en el Tratado de Maastricht crearia un espacio en co-
mun con reglas en gran medida compartidas, aunque senalé que no esta-
ban precisamente del lado de las diligencias ni del lado de las garantias,
pues para ello habria que esperar al Tratado de Amsterdam.

De cualquier forma, y de acuerdo con la exposicion del ponente, con
el Tratado de Amsterdam se construye el Espacio de Libertad, Seguridad
y Justicia. Se trataria de un concepto politico y judicial que incluye una
lucha y una politica criminal en comun sobre Derecho penal sustantivo y
sobre instrumentos procesales. De aqui surgiria el principio de reconoci-
miento mutuo, el Programa de Tampere, los conceptos del Programa de
Estocolmo, etc. Por otro lado, y como es bien sabido, con el Tratado de
Lisboa se procedio6 a esquematizar el Derecho de la Unién Europea en el
dibujo de una casa sustentada sobre tres pilares. De esta forma, se for-
taleceria el reconocimiento mutuo y el espacio en comun de los agentes
€uropeos.

A dia de hoy, la afirmacién de que tenemos actualmente un Espacio
Judicial en comun tiene, segin el Prof. Vervaele, una parte cierta y otra
no tan cierta. En este sentido, considera que esta expresiéon no es tan
cierta en el sentido de que las autoridades nacionales activan instrumen-
tos de cooperacién desde una agenda bastante nacional todavia, aunque
con méas Derecho penal y procesal armonizados, y més garantias. Sin
embargo, las diligencias procesales no estan completamente armoniza-
das y, del mismo modo, las garantias en diligencias judiciales coercitivas
(por ejemplo, registros de casas, intervenciones telefénicas, etc.) no estan
armonizadas; y en este sentido, el Espacio Judicial Europeo no resulta
comodo. Igualmente, hay que tener en cuenta que el Derecho no se apli-
ca en un territorio comun; sobre este particular, trae a colacién que este
mismo debate estuvo en la mesa de la Fiscalia europea; concretamente,
en la propuesta de 2003 de la Comisién se hablaba de “Single European
Space”. Sin embargo, senalé que este concepto no sobrevivié a las nego-
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ciaciones de 2017, en las que los Estados miembros han intentado reto-
mar el poder del Procurador Europeo Delegado en el Derecho nacional,
aplicando Derecho interno, en cierta medida, armonizado; también en
esta linea, cit6 algunas férmulas intermedias, adoptadas con timidez,
como los equipos comunes de investigacién. A su juicio, se trata de una
tentativa realizada sin cambiar las reglas del juego, pues ahi se aplican
las normas de la autoridad nacional.

Por otra parte, el Prof. Vervaele declaré que todo el desarrollo de los
instrumentos de cooperacién basados en el articulo 82 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea tratan el principio de materia penal
en un sentido estricto. En realidad, entiende que esta materia consiste en
Derecho punitivo en un sentido amplio, incluyendo también el Derecho
administrativo sancionador, aunque en este caso no haya reconocimiento
mutuo. Sin embargo, aprecia algunas excepciones, como, por ejemplo,
en materia de obtencién de pruebas; en este punto recuerda la posicién
tradicional de Holanda como pais de talante marcadamente proeuropeo,
que ha invertido en cooperacién judicial y en la elaboracién de garantias
en comun vinculadas a Derechos Fundamentales y Derechos Humanos;
no obstante, también indic6 que la posicién de dicho Estado ha cambiado
mucho en los tltimos afios, concretamente, desde 2010, en el Parlamento
y en el Gobierno se encuentra un tinico partido proeuropeo, mientras que
todos los demas son antieuropeos. El ponente consideré oportuno ha-
cer necesaria esta puntualizacién para comprender mejor la posicién de
Holanda, al menos desde el punto de vista legislativo. Ademas, acentud
la importante carga de trabajo que aportan las Comisiones Rogatorias a
Holanda en materia de cooperacién ad intra y ad extra, citando la impor-
tante cifra de unas 25.000 a 30.000 al ano.

A continuacién, indicé que Holanda ha transpuesto todas las norma-
tivas europeas referentes a instrumentos de reconocimiento mutuo, aun-
que advirtié que se aprecian claramente —tanto en la transposicién como
en las negociaciones— ciertas lineas rojas; no obstante, las instituciones
holandesas se muestran receptivas, pero siempre dentro del méaximo res-
peto a los principios generales del Derecho penal holandés. Por ejemplo,
en Holanda, no hay penas minimas; existe la responsabilidad penal de
las personas juridicas para todos los delitos; la Fiscalia tiene gran discre-
cionalidad a la hora de perseguirlos —ofreciendo transacciones con los
sospechosos sin ningin control judicial; asimismo, los fiscales también
pueden imponer multas judiciales bastante elevadas sin control por parte
del juez. En expresion del ponente, se trata de elementos “sagrados” para
dicho pais.
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Igualmente, expuso que, en casos de Derechos Humanos y de garan-
tias procesales, cuando Holanda emite algtin instrumento al extranjero,
existe un control bastante simbdlico. En cambio, cuando recibe algin
instrumento, tanto el legislador como la judicatura se muestran bastante
exigentes con el control que realizan, especialmente en aquellos casos
en los que el instrumento provenga de algin pais con sistemas carcela-
rios poco respetuosos con los Derechos Humanos. De esta forma, subra-
y6 el Prof. Vervaele que Holanda ha previsto motivos formales para la
denegacién que van mas alla del texto europeo de reconocimiento mu-
tuo, como, por ejemplo, la falta de respeto a los Derechos Humanos o
Fundamentales. En su opinién, ello se observa claramente en la actitud
de dicho Estado en materia de pruebas que, por lo general, no es cuestio-
nada si proviene de otros paises; en cambio, en caso de que haya dudas
relativas a graves violaciones de Derechos Humanos, vienen rechazadas.

En segundo lugar, toma la palabra el Prof. Vittorio Manes, quien ini-
cia su intervencién alabando la decisiéon espanola de ordenar todas las
normativas europeas relativas al reconocimiento mutuo en un mismo
cuerpo legal, echando en falta una solucién similar en Italia. A la luz de
esta solucién normativa, el Prof. Manes extrae dos conclusiones: en pri-
mer lugar, que el Derecho penal ya no es dueno en su propia casa, es de-
cir, que estamos ante una verdadera revolucién que ha derribado su po-
sicién tradicional como expresion de la titularidad exclusiva del Estado
sobre el ius puniendi. En este sentido, trajo a colacién una cita del iuspu-
blicista Massimo Severo Giannini, pronunciada en los anos 50: “Cuando
veo el Derecho penal, observo una China imperial cerrada en sus mura-
llas con los puertos inaccesibles”, es decir, impenetrable a las fuentes. En
cambio, hoy en dia, desde su punto de vista, si miramos esta misma Ley
a partir del proceso de europeizacion, encontramos todo lo contrario,
un auténtico laberinto, transferido y transpuesto en los diferentes orde-
namientos. En segundo lugar, considera que los protagonistas verdade-
ros del proceso de europeizacién no son los parlamentos, sino los jueces.
Igualmente, el ponente aprecia una gran excluida, las garantias en los
Derechos Fundamentales, siempre declarados pero nunca armonizados.

En esta linea, criticé que el proceso de europeizacion haya seguido
un desarrollo en sentido tinico, consistente en una ampliacién sustancial
y procesal; en este sentido, entiende que el multiplo comtn es siempre
una opcién maés facil que el denominador comun -siempre desde la c6-
moda férmula “Nos lo pide Europa”-. Asimismo, criticé el hecho de que
el Derecho penal europeo se haya convertido en un instrumento de lucha
contra diferentes fenémenos; es decir, el Derecho penal ya no parece con-
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cebirse como un mecanismo para la verificaciéon de hechos, sino como un
dispositivo de discusién. A pesar de ello, y paraddjicamente, indicé que
ningun instrumento puede llegar a funcionar sin una base de garantias
armonizadas, las cuales vienen interpretadas por cada Estado miembro a
través de sus normativas internas, lo cual, a su vez, complica la coopera-
cién; de esta forma, expuso graficamente que, a través del proceso de eu-
ropeizacién, hemos construido una maquina de gran potencia sin haber
comprobado si tenia frenos.

A continuacién, centr6 el resto de su intervencién sobre los moti-
vos que le llevan a su tesis de fondo: los verdaderos protagonistas del
Espacio Judicial Europeo no son los Estados, sino los jueces. En su opi-
nion, el proceso de “europeizacién del Derecho penal” ha sido un caballo
de Troya a través del cual se estd consumando —-o se ha consumado- no
una simple experiencia de transicién desde una dimensién autarquica
del Derecho penal a una dimensién mas basta y dividida, o una simple (y
ya de por si problematica) experiencia de transferencia y de delegacion
de algunas cuotas de la potestad punitiva de manos del Estado a la Unién
Europea, sino una verdadera expropiacion silenciosa del ius puniendi en
manos del poder legislativo al poder judicial. En consecuencia, como pri-
mer corolario, su impresion es que esta experiencia de expropiacion, al
ser funcional para aumentar el poder judicial, se ha traducido en una
sobrecriminalizacién y sobreprocesamiento, y, ante todo, una progresiva
caida del estandar de garantias. Como segundo, el Prof. Manes observa
que este declive no ha podido ser frenado ni por la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ni por la del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea. Como tercero, indica que esta afirmacién constan-
te de los derechos y libertades fundamentales por parte de las Cartas y
de las Cortes suele resultar una fachada, ya que el respeto formal suele
ir acompanado de una negativa a los mismos en el fondo. Como cuarto,
senala que la tnica salvaguarda que queda del viejo Derecho penal libe-
ral es —a veces— la jurisprudencia de los tribunales constitucionales. Sin
embargo, expres6 su duda acerca de si éstos realmente buscan frenar el
curso revolucionario de los acontecimientos sé6lo para no ser definitiva-
mente marginados por el right based discourse o si lo hacen guiados por
un verdadero deseo de proteger las garantias constitucionales.

Finalmente, el ponente concluy6 su intervencién resaltando, con mas
desencanto que resignacion, que el camino hacia la europeizaciéon en
materia penal no ha sido preparado adecuadamente, habida cuenta que
deberia haberse pensado en primer lugar en la armonizacién en dere-
chos y garantias, y posteriormente en la armonizacion sustancial y pro-
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cesal. Del mismo modo, se aventurd a conjeturar que quizas habiamos
observado esta experiencia con demasiado idealismo y/o ingenuidad, la
cual nos ha alejado del paradigma liberal del Derecho penal; por tanto,
expone que, a dia de hoy, tenemos un modelo punitivo a traccién judicial,
no legal, con intensidad variable segtn el contexto; y, ademds, contamos
con un sistema mucho menos atento al respeto de las garantias y mucho
mas dedicado a la eficiencia del sistema. Sin embargo, reitera que este
planteamiento no deberia engafnarnos, ya que la afirmaciéon abstracta de
derechos y garantias suele ir acompanada de un vaciado sustancial. Por
lo tanto, concluye, la tarea de la doctrina en este ambito sera ejercer su
propia tarea critica sin una fe ingenua en las grandes promesas de la
europeizacién, mirando la realidad de las cosas con cuidadosa atencién
para intentar salvar lo que queda del buen y viejo Derecho penal liberal.

En tercer lugar, tuvo lugar la ponencia de la Prof®. Anabela Miranda
Rodrigues, que inici6 su discurso indicando que las autoridades judicia-
les portuguesas han asimilado bien el principio de reconocimiento mu-
tuo. Sin embargo, resalté que no existe una tnica Ley en tal sentido en
Portugal, sino un auténtico laberinto de leyes que dificulta la aplicacion
préactica, hasta el punto que la propia doctrina también siente dificulta-
des en la aplicacion e interpretacion.

A continuacién, examiné algunas consideraciones generales sobre el
principio de reconocimiento mutuo, indicando que habia sido formulado
en el ambito comunitario, para el mercado interno; no obstante, advirtié
que su importacién por el Derecho penal ha dejado al margen algunos
aspectos esenciales, ya que no se encuentra en el mismo dmbito ni se
identifica con el Derecho civil, y, en este sentido, puntualizé que el pri-
mero, a diferencia del segundo, esta dispuesto a la tutela de los intereses
del Estado. También sobre el principio de reconocimiento muto, resalté
la ausencia de definicién, aunque admitié que su niicleo esencial era dar
a una decisién judicial final un efecto pleno y directo en toda la Unién
Europea,aunque apunté que principio ha experimentado una importante
evolucién. No obstante, apunté que la principal caracteristica que pre-
senta la jurisprudencia portuguesa sobre dicho principio es su interpreta-
cién conforme a la orientacién europea.

Ahondando en la exposicién del estado jurisprudencial, se refirié a
continuacién al tratamiento del principio de proporcionalidad, con parti-
cular interés en la Orden Europea de Detencién y Entrega que, en cuanto
a su emision, las autoridades portuguesas tienen entendido que debe obe-
decer a los principios de necesidad, adecuacién y proporcionalidad; de
modo que no pueden incurrir en discriminacién. Ademas, de conformi-
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dad con la abundante jurisprudencia citada, el instrumento en cuestién
no consiste en una realidad auténoma que se pueda ver desligada de la
Constitucién o de la Ley Procesal portuguesa. Ademas, en cuanto a su
ejecucidn, indicé expresamente que no se prevé la proporcionalidad en
la normativa europea ni en la Ley portuguesa de transposicion, aunque
refirié que, naturalmente, debe obedecer a los requisitos previstos en el
Cédigo de Procedimiento portugués.

Igualmente, la ponente también centré parte de su intervencién so-
bre la exposicion del tratamiento de los derechos fundamentales, ha-
ciendo especial referencia a la privacién del derecho a la libertad y a la
reinsercion social. En cuanto al primero de los derechos mencionados,
senalé que, de acuerdo con la jurisprudencia, la entrega de nacionales
portugueses puede quedar sujeta a algunos requisitos; en concreto, apun-
té que la jurisprudencia ha evolucionado en el sentido de exigir a la au-
toridad de emisién garantias concretas de las condiciones establecidas
para la privacién de libertad. Respecto a la reinsercién social, expuso
que, en este ambito, la legislacién portuguesa interna sélo resultaria apli-
cable para medidas y penas de privacion de libertad, no para medidas
de internamiento de jovenes delincuentes; reconociendo, asimismo, que
puede haber conflicto de cooperacién con otros Estados miembros por
esta causa; ademas, en cuanto a la emision, se exige a la autoridad portu-
guesa averiguar si el Estado de ejecucién va a cumplir con unos estanda-
res aceptables.

En este sentido, incidié sobre la problematica del consentimiento
del condenado, acentuando que no se concede la importancia que de-
beria; asi, de acuerdo con la jurisprudencia portuguesa, no siempre es
necesario. En caso de que se envie al condenado a un Estado miembro
del que es nacional o en el que vive, no siempre se asegura un recurso;
el condenado serd, muy probablemente, transferido sin necesidad de su
consentimiento y no tendra cémo recurrir el traslado. En opinién de la
ponente, la reinsercién social es vista al margen del condenado, desde el
exclusivo punto de vista del interés de los Estados miembros, y en esta
linea, la profesora recalco6 que la legislacién europea no impone medidas
penitenciarias minimas para la ejecucién de penas privativas de libertad.
Ademas, advirtié que los modelos de ejecucién pueden ser muy diferentes
en asuntos cruciales como son los permisos de salidas, obtenciéon de la
condicional, etc. Es por ello que la Prof?. Miranda concluy6 su interven-
cién subrayando la gran problematica que ello supone para la coopera-
cién penal internacional.
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En cuarto lugar, tuvo lugar la intervencién del Profesor Alaor Leite,
quien expuso el balance general e ideas del estado actual del reconoci-
miento mutuo en Alemania; advirtiendo que, por motivos de tiempo, se
centraria fundamentalmente sobre la Orden Europea de Detencién y
Entrega, punto neuralgico de todo el sistema de reconocimiento mutuo.
En este sentido, indicé que el planteamiento fundamental que subyace
en todo el proceso es la realizacion de un plan de armonizacién, el cual
debe cuidar también de las normas penales y procesales; por consiguien-
te, la idea del reconocimiento mutuo de resoluciones penales es una con-
secuencia natural directa de este proceso de armonizacion.

De cualquier forma, en lo que se refiere a la Orden Europea de
Detencién y Entrega, entiende que tras 20 afios podemos proceder a un
juicio mucho mas reposado sobre la misma, alejado de la ingenuidad y
la euforia que en su dia despertd; ademas, de acuerdo con algunos sec-
tores de la doctrina alemana, considera que la mencionada Orden tie-
ne naturaleza de Derecho procesal, pero también penal. Igualmente, en
este sentido, planteé la pregunta de si los Derechos Fundamentales son
limites externos generales al reconocimiento mutuo, cuya respuesta es
afirmativa.

Por otro lado, el ponente expres6 que la jurisprudencia alemana tien-
de a mirar con cierta superioridad a la proveniente del resto de orde-
namientos juridicos, lo cual seria especialmente verificable a la hora de
la transposicién de las normativas europeas y en las tltimas decisiones
de la Corte Constitucional alemana; ademads, estima que hay una desar-
monia entre Alemania y Europa al respecto, exponiendo que ello existe
no sélo en materia penal, sino que los iuspublicistas también diagnos-
tican esta desarmonia. Al respecto, recuerda una cita del Presidente de
la Corte Constitucional alemana realizada en una conferencia en 2018:
“La confianza hay que merecerla”. En cuanto a a la transposicién de las
normativas europeas, la primera ley de transposicién data de 2004 y fue
considerada invalida por la Corte Constitucional alemana, precisamen-
te por limitar demasiado la prohibiciéon de no extradiciéon de naciona-
les; posteriormente, en 2015, se volvié a invalidar otra transposiciéon por
violacién del principio de culpabilidad consagrado en el articulo 1 de la
Constitucién alemana; y més adelante, se publicé una relevante resolu-
cién judicial en 2016 que, segtn su 6ptica, no fue tan comentada por la
doctrina como deberia haberlo sido. En esta resolucién habia una impor-
tante discusién acerca del control de la identidad constitucional y, final-
mente, no se apreciarian motivos para su invalidez, ya que apenas ha-
bia limitacién alguna del nemo tenetur en Inglaterra; por tanto, la Corte
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Constitucional entenderia que las diferencias en el proceso de Alemania
frente a las del proceso en Inglaterra eran aceptables. Sin embargo, con-
sidera que en esta resolucion subyace un segundo mensaje de importante
calado, y es que la Corte referia que seguiria observando los limites in-
ternos a los derechos fundamentales, pero, por el contrario, no pretendia
denegar automaticamente todas las Ordenes Europeas de Detencién y
Entrega, no obstante, la Corte Constitucional alemana reiteraba en todo
caso su atencidn a las potenciales violaciones.

Al mismo tiempo, el ponente hizo referencia a las decisiones que rea-
liz6 el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en casos similares. Asi,
de acuerdo con su jurisprudencia se admite que las circunstancias facti-
cas excepcionales, como lo son por ejemplo las saturaciones en las car-
celes, puedan generar un anélisis caso a caso para la denegacion de la
Orden Europea de Detencién y Entrega, no obstante, parece ser que el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea nunca ha llegado a declarar la
invalidez de la norma. En contraste, advierte que las decisiones alema-
nas tienden a ser méas duras que las del Tribunal Europeo, aunque puede
decirse que hay un consenso entre ambas en lo que respecta a la nece-
sidad de observancia de algunos casos concretos en supuestos de tutela
de derechos fundamentales. En tal sentido, se acenttia el consenso entre
una y otra jurisprudencia en lo que respecta al propésito, pero sefiala la
evidente confrontaciéon respecto a los medios para la realizacién de dicho
fin. Por otro lado, cit6 una resolucién del Tribunal Europeo de 2019 so-
bre la posicién de la Fiscalia alemana, que entiende que hay un defecto
estructural en el proceso penal aleman, que es la sumisién de la Fiscalia
al poder ejecutivo.

A continuacioén, refirié que entre la doctrina alemana brotaba al prin-
cipio una fuerte euforia sobre la idea de la europeizaciéon del Derecho
penal, sin embargo, declara que los penalistas alemanes fueron criticos
con la extension del proyecto europeo. En estos momentos, planteé que
algunos penalistas defienden el reconocimiento mutuo a partir de un
concepto dindmico, adaptado a las circunstancias que no existian en el
momento de consagracion de dicha idea.

Finalmente, el Prof. Leite concluyé que hay nuevos intentos de crear
la base de la confianza mutua a través de decisiones de no reconocimien-
to mutuo, es decir, a partir de la denegacién. Argumenté que antes la idea
era que las decisiones de reconocimiento mutuo se consideraban un im-
pulso para la armonizacién; sin embargo, opina que deberia considerar-
se la idea de tener decisiones muy emblemaéticas de no reconocimiento,
precisamente para que en el futuro podemos reconocer debidamente es-

ISSN: 0210-4059 CUADERNOS DE POLITICA CRIMINAL
Nuimero 136, 1, Epoca 11, mayo 2022, pp. 415-439



426 Relatorio

tas decisiones. Desde su punto de vista, esta posiciéon aparece claramente
reflejada en la jurisprudencia de la Corte Constitucional alemana, consis-
tente enno reconocer hoy para reconocer en el futuro. Finalmente, expu-
so que en este punto no hay confrontacién entre la Corte Constitucional
alemana y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sino consenso, es
decir, ambas instituciones entienden que algin limite general debe exis-
tir; no obstante, la confrontacién existe en el medio de control, ya que
la Corte alemana maneja un concepto con tintes nacionalistas, que es el
control de la identidad constitucional. Por tanto, la idea del estado actual
en jurisprudencia y doctrina es la domesticacién del reconocimiento mu-
tuo, no su abandono.

Por dltimo, D. Francisco Jiménez-Villarejo Fernandez inicié su in-
tervencion resaltando que él mismo hacia una valoracién mas positiva
que todo lo expresado hasta ahora, admitiendo que ello quizas se debiera
al hecho de ser un fiscal espanol que empezé a trabajar en los anos 90.
Expresé abiertamente que la construccién del Espacio Judicial Europeo
es un verdadero hito, no solamente desde el punto de vista cronolégico,
sino también a partir de su contextualizacién con el resto de las regiones
del mundo. También refirié6 que cuando inicié su carrera profesional el
Espacio no existia, apuntando que que veia la construcciéon del Espacio
Judicial Europeo casi como una sucesién de lo que ha sido el Estado de-
mocratico y de Derecho en Espana.

No obstante lo anterior, admite que una linea roja es el respeto a los
derechos fundamentales en las garantias procesales. Expres6 abierta-
mente su alegria de que toda la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea haya cambiado varadamente la forma de pensamiento
legal, suponiendo una tercera via del constitucionalismo que ha venido
a mejorar un concepto importado del reconocimiento mutuo que verda-
deramente entraba, a su modo de ver, de manera forzada y precipitada,
recordando que su inicio fue la Orden de Investigacion Europea después
de los ataques a las torres gemelas. Estima que la evolucién y, particu-
larmente, los tltimos 5 anos han sido verdaderamente esperanzadores, e
igualmente recalcé que el reconocimiento mutuo se basa en la confianza
mutua entre autoridades judiciales, especialmente, dentro de autorida-
des judiciales, entre fiscales, y dentro de los fiscales, entre fiscales espe-
cialistas; al respecto, aseguré que en Eurojust, donde desarroll6 parte de
su carrera profesional, si que habia confianza mutua al trabajar codo con
codo. Ademas, apunté que es cierto que el principio de reconocimiento
mutuo esta pensado para la generalizacién de la judicializacién, aunque
a veces se ve ajeno al mundo judicial, de cualquier forma, indicé que ha
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supuesto un hito; y, desde su punto de vista, si lo comparamos con otros
sistemas legales, el hecho de que el poder ejecutivo tenga un papel resi-
dual es un hito del Espacio Judicial Europeo.

A continuacioén, el ponente realiz6 una serie de comentarios gene-
rales sobre la normativa de reconocimiento mutuo. En primer lugar,
acentuo el acierto que supone para Espana el haber recopilado todas las
normas de transposicion de las normativas europeas de reconocimiento
mutuo bajo un mismo cuerpo legal. En segundo, indicé el gran handicap
que, a su juicio, tiene Espaia: la ausencia de una Ley de cooperacion
penal internacional. Igualmente, desde su punto de vista, el intento de
poner orden en este ambito judicial y policial ha sido complicado, asi
lo reflejan diversos informes que acenttian la falta de coordinaciéon. Del
mismo modo, al haber intervenido como ponente en el Consejo Fiscal en
la transposicién de la orden de embargo, sanciones pecuniarias y deco-
miso, explicé que le llamé la atencién que en el proceso prelegislativo era
donde se acordaba todo, de modo que los Anteproyectos de Ley fueron
aprobados con pequeiios matices habida cuenta que en el Congreso de
los Diputados se discutian pequenos detalles, por ejemplo, si los certifi-
cados deberian traducirse también a las lenguas cooficiales del territorio
nacional. Afortunadamente, desde su punto de vista, los procesos legisla-
tivos fueron muy buenos y la transposicion fue absolutamente respetuosa
con la normativa.

No obstante, reconoci6 que el gran problema de esta normativa no
reside en su transposicion, sino en su aplicacién real y efectiva. Recuerda
que, en Espana, la Ley 23/2014 esta llamada a ser aplicada por todos y
cada uno de los integrantes de las autoridades judiciales; sin embargo,
esta normativa no viene siendo utilizada por todos los practicos, aunque
afortunadamente existen especialistas en la Fiscalia y en el Poder Judicial.

Ademas, existe otra dificultad derivada de la técnica legislativa para
hacer la transposicién, concretamente, se distingue entre la fase de emi-
sién y la fase de ejecucion con preceptos llamados “disposiciones espe-
jo”, que hacen que se complique mucho dicho procedimiento. El ponente
imagina que esto mismo también ocurrira en otros paises, aunque decla-
ré que en el caso de Espaia la transposicion resulta bastante indigesta
para los practicos del Derecho, planteando finalmente que otro problema
es el paso de un sistema bidimensional a un sistema tridimensional.

Como colofén a su intervencién, el Sr. Jiménez-Villarejo dedicé sus
altimos minutos a mencionar algunos rasgos de importancia de los prin-
cipales instrumentos de reconocimiento mutuo. Por un lado, respecto a
la Orden Europea de Detencién y Entrega, considera afortunado el he-
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cho de que se haya centralizado la autoridad de ejecuciéon porque ha
simplificado mucho las cosas. Por otro, respecto a la Orden Europea de
Investigacion, cita la reforma de 2018, realizada para expulsar del orde-
namiento el exhorto europeo en materia de pruebas, que practicamente
no se utilizaba y que vino sustituido por un instrumento mas agil y mode-
lo. En tal sentido, valora la reforma como una mejora sustancial, siendo la
designacién del Ministerio Fiscal como autoridad de ejecucién (o, en sus
palabras “al menos de recepcién”) un avance importante para Espana.
También refirié que la reforma anadi6 causas especificas dependiendo de
las diligencias de investigacién que vayan a pedirse y mejoro la ejecucion
presencial de autoridades de otros paises. Ademas, reflejé expresamente
que en Espana ha sido muy descuidada la tutela de los equipos conjuntos
de investigacién y considera que necesitamos muy urgentemente una Ley
reguladora de este &mbito para determinadas investigaciones.

Finalmente, se refiri6 al Reglamento de Embargo y Decomiso de
2018 en cuanto a su papel como instrumento para recuperar los activos.
El Sr. Jiménez-Villarejo reconocié que tiene una aplicacién directa, pero
también declar6 que esta norma ha generado y estd generando mucha
inseguridad juridica. Al respecto indic6 que el Consejo General del Poder
Judicial, la Fiscalia General del Estado y el Ministerio Fiscal han sacado
una nota para ayudar en este sentido a los jueces y fiscales que son auto-
ridades de emision y ejecucién de acuerdo con el texto legal, ya que existe
enorme desconcierto. Efectivamente, indicé que el Reglamento ha am-
pliado el ambito de aplicacién material de la anterior Directiva, pues se
aplica también al decomiso de condena y al decomiso de terceros y no se
limita a los llamados “eurodelitos” del articulo 83, sino a cualquier delito
lucrativo. Resulta, en su opinién, un planteamiento muy novedoso.

Por ultimo, tras la exposicién de los cinco ponentes de la primera
sesidn, se procedié al turno de debate en el que los asistentes pudieron
expresar libremente sus consideraciones personales a los intervinientes.

La segunda sesién del Seminario, presentada por el Prof. Morillas
Cueva, analiz6 «El modelo de espacio judicial europeo y su eficacia en la
lucha contra los delitos de corrupcién» bajo la perspectiva de diferentes
ordenamientos, contando nuevamente con la intervencién de destacados
ponentes que expusieron la situacion en diferentes estados.

La segunda sesién del Seminario, presentada por el Prof. Morillas
Cueva, analiz6 «El modelo de espacio judicial europeo y su eficacia en la
lucha contra los delitos de corrupcién» bajo la perspectiva de diferentes
ordenamientos, contando nuevamente con la intervencién de destacados
ponentes que expusieron la situacién en distintos estados.

CUADERNOS DE POLITICA CRIMINAL ISSN: 0210-4059
Nutimero 136, I, Epoca II, mayo 2022, pp. 415-439



Relatorio 429

La primera ponencia relativa al fenémeno de la corrupcién en Italia
fue impartida por el Prof. Vittorio Manes, Catedratico de Derecho penal
de la Universidad de Bolonia.

En el contexto italiano, se ha desarrollado una politica criminal fun-
damentada sobre un aumento progresivo de la respuesta punitiva, como
resultado, se ha generado un aumento de la presiéon del Derecho penal
sobre la Administraciéon que ha alcanzado niveles considerados criticos.
Dicho impacto no solo se ha observado a través de las penas, sino tam-
bién en las medidas procesales aplicables, experimentandose, en expre-
sién del ponente, un «panpenalismo obsesivo» de caracter preocupante.

Entre las causas, se senala el cumplimiento de obligaciones con
origen en la Unién Europea que instan a la articulacién de medidas de
caracter punitivo més enérgicas. Concretamente, se ha apunta la modi-
ficacion de los delitos cometidos por funcionarios publicos y la crimi-
nalizacién de los cometidos entre privados, la expansién de las medidas
de decomiso para la proteccion de los intereses financieros europeos, la
reforma del delito de concusién, la expansién del modelo de responsabi-
lidad penal de las personas juridicas y de las medidas de compliance con
relacion a los delitos de corrupcion, entre otros ejemplos.

El Prof. Vittorio Manes destacé el papel de la Legge 3/2019 antico-
rrupcién, coloquialmente conocida como «Spazzacorrotti», como para-
digma de la instrumentalizaciéon del Derecho penal. Dicha norma esta-
blece penas minimas de seis afios de prision, otras de caracter accesorio
perpetuas, y medidas procesales, como la introduccién de un modelo de
«agente infiltrado» que resulta problematico a la vista de la posicién del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. También subray6 la reduccién
de la posibilidad de acuerdos entre imputado y fiscal en ilicitos de esta
naturaleza, y, como buque insignia de esta reforma, que, si la pena im-
puesta supera la cuantia de dos anos de prisién, implica necesariamente
el ingreso en la institucién penitenciaria, mientras que en otros ilicitos
dicho limite se sitda en cuatro afos; ademas, se establece la desaparicién
de la prescripcién de estos delitos porque era utilizada para conseguir la
impunidad.

Igualmente, apunté que el trafico de influencias constituye un tipo
problematico porque sus contornos aplicativos no son precisos, especial-
mente complejo habida cuenta que se ha introducido en Italia sin dife-
renciar entre actividad de influencia licita o ilicita, en ausencia de un
régimen normativo frente a los grupos de presion.

Ademas, la articulacion de los delitos de corrupcién ha supuesto una
postergacion de la tipicidad, una pérdida de proporcionalidad. Con rela-
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cién a la configuracién del arsenal punitivo, también sefial6 la aparicion
de una nueva forma de corrupcién caracteristica del modelo italiano, en-
tre concusién y corrupcion, a través de la induccién indebida, valorada
negativamente por el ponente a la vista de que durante los tltimos treinta
anos se ha intentado delimitar estas dos figuras, revistiendo una interro-
gante de gran entidad que ha sido objeto de analisis extenso desde los
textos clasicos del Derecho penal, como el tratado de Francesco Carrara
de 1870.

A modo de conclusion, el ponente destacé que el nivel de presién
ejercida a través de los delitos de corrupcién en Italia resulta intolerable,
situacién con causa en las obligaciones europeas, de modo que la vida
politica podria verse obstaculizada, resultado que consider6 paradéjico
porque, precisamente, los objetivos europeos obedecen a fines de natura-
leza politica.

La segunda ponencia se pronunci6 por el Prof. Alaor Leite, Asistente
Cientifico de la Universidad Humboldt de Berlin, versando sobre la situa-
cién de la corrupcién en Alemania y su relacién con un concepto europeo
de corrupcion.

La lucha contra la corrupcién esta basada en un concepto fenomeno-
l6gico, no en un concepto juridico, viéndose alteradas las bases dogma-
ticas frente a dicho problema. Por consiguiente, se estd produciendo una
trivializaciéon de la nocién de corrupciéon a través de una comprensién
fenomenolégica trasladada al Derecho penal; sin embargo, el problema
reside en que dicha nocién tiene reverberacién a nivel procesal, de modo
que algunos procedimientos resultan sustancialmente flexibilizados. Por
tanto, uno de los problemas es la necesaria implementacién de una de-
finicién de caracter juridico-penal mas precisa, que sirva de sustento al
desarrollo de instrumentos sélidos.

Ademas, el ponente apunté que nos encontramos con ideas que estan
en las grandes tradiciones europeas, como la distincién entre corrupciéon
en sentido estricto y administracién desleal de los caudales o el patrimo-
nio publicos, expresados en los ordenamientos de forma expresa, como el
concepto de administracion desleal del patrimonio publico o malversa-
cién de caudales publicos en Espana, administragcdo danosa en Portugal,
untreue en Alemania, o la infedelta patrimoniale en Italia.

Focalizandose sobre el ambito aleman, en la actualidad, no hay un
tipo especial, como en Espaifa en el caso de la malversaciéon de cauda-
les publicos, sino un tipo general de untreue vigente para el patrimonio
privado y publico, determinado por la suma de la violacién de un deber
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de tutela del patrimonio ajeno y un dano patrimonial, sin embargo, la co-
rrupcién no exige el segundo.

Después de la Decisién marco 2003/568/JAI del Consejo, de 22 de ju-
lio de 2003, relativa a la lucha contra la corrupcién en el sector privado,
se ha modificado el Cédigo penal aleman, de modo que la corrupcién pri-
vada se considera una violacién del deber de tutela del untreue sin dano
patrimonial, lo que consideré particularmente grave.

A modo de ejemplo, apunté que en la jurisprudencia alemana se obser-
va la confusién entre la administracion desleal y la corrupciéon. Desde su
punto de vista, el problema reside en que los Estados que emiten la orden
de detencién europea tienen unos intereses y una interpretacion mas ex-
tensiva del concepto de corrupcién con la finalidad de que no haya tantas
exigencias viéndose el procedimiento facilitado; sin embargo, entiende que
se trata de un concepto de naturaleza fenomenolégica, sin fuerza juridica.

Se trata de un concepto de corrupcién que considera demasiado am-
plio, y precisamente dicho problema juridico-penal se observa en la ju-
risprudencia alemana, que ha planteado que, frente a la consideracién
del delito de administracion desleal o malversacién de caudales publi-
cos como un delito de corrupcién en la orden de detencién europea, la
decisién nacional tiene que tener en cuenta los elementos del delito de
malversacion de caudales publicos, de la untreue, que integra el dano pa-
trimonial, de modo que no se trata simplemente de una violacién de un
deber o un pacto corruptivo.

También subrayé el concepto de funcionario publico extranjero pre-
sente en la jurisprudencia alemana. Resumidamente, se ha expresado
que que en los casos de corrupcion de funcionarios europeos hay que
hacer una labor de doble subsuncién: una, segtin el Derecho que emite
la orden; y otra, conforme al Derecho aleméan; labor interpretativa que
valoré como una restriccion de la aplicacion de la corrupcién al caso de
funcionarios europeos.

Como conclusién, planteé la importancia de la construccién de un
concepto europeo de corrupcién, amplio o estricto, que sirva de base
para el desarrollo de instrumentos comunes en la lucha frente a este re-
levante problema. Ademas, puntualizé que, si es necesario un Derecho
penal mas severo, sin tantas garantias sustantivas y procesales, la con-
trapartida seria un concepto mas estricto de corrupcion, no tan amplio
como el de naturaleza fenomenolégica. Dicho elemento resulta funda-
mental para la distincién entre el injusto de la administracién desleal del
patrimonio publico y la corrupcién, observandose una confusién de los
dos contenidos de injusto.
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La tercera ponencia, impartida por el Prof. Miguel Angel Cano Parios,
Profesor Titular de la Universidad de Granada, analiz6 la problematica
de la normativa europea de reconocimiento mutuo con respecto a deter-
minados delitos de corrupcién en Alemania.

Comenzando por la configuraciéon del sistema punitivo en dicho
Estado, expres6 que no existe el delito de trafico de influencias porque los
politicos no tienen la condicién de funcionarios publicos, son “portado-
res de mandato” -Mandatstriger— de modo que no tienen la obligacién de
ser objetivos, sino que tienen que defender los intereses de sus votantes;
no obstante, apunté que cierto sector doctrinal propone su introduccion.

De forma preliminar, senal6 que el problema viene determinado
por el art. 20 de la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento
mutuo de resoluciones penales en la Unién Europea, que establece que
“cuando una orden o resolucién dictada en otro Estado miembro sea
transmitida a Espafna para su reconocimiento y ejecucién, estos instru-
mentos no estaran sujetos al control de la doble tipificacién por el Juez
o Tribunal espaiiol, en la medida en que se refiera a alguno de los delitos
enumerados a continuacién y se cumplan las condiciones exigidas por la
Ley para cada tipo de instrumento de reconocimiento mutuo”, y seguida-
mente, se adjunta el correspondiente elenco de ilicitos. Ademas, también
secundo la existencia de un concepto muy amplio de corrupcién, que ge-
nera cierta inseguridad en el encaje de determinadas figuras penales.

Focalizandose sobre el ambito aleman, abordo el denominado
Maskenaffire, consistente en la posible mediacién de determinados poli-
ticos parlamentarios entre empresas suministradoras de mascarillas y el
Ministerio de Sanidad, con la finalidad de que facilitar la venta de dicho
material sanitario a cambio de cuantiosas comisiones, especialmente jus-
tificadas por los problemas de suministro en aquel momento, canaliza-
das a través de cuentas de empresas en Liechtenstein, circunstancia po-
sible habida cuenta que no tienen la condicién de funcionarios publicos.
Valorando las consecuencias juridicas de estos hechos, el ponente plan-
te6é que los politicos no son funcionarios publicos, sino “portadores de
mandato” ~Mandatstriger—, de modo que no procederia la aplicacion de
los delitos de corrupcién previstos por el Cédigo penal aleman, circuns-
tancia que generé el escandalo de la sociedad. En este sentido, puntuali-
z6 que el delito de trafico de influencias no existe en dicho pais, aunque
se han contemplado otros tipos penales, de modo que, en dicho contexto,
es necesario recurrir a la regulacién sobre diputados que establece limi-
taciones a sus actividades comerciales mediante medidas como la impo-
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sicién de obligaciones sobre su publicidad o la prohibicién de determina-
das modalidades.

Ante el maskenaffire, las medidas adoptadas en dicho Estado han
sido una modificacion del Cédigo penal para aumentar la pena del delito
de corruptibilidad y soborno de mandatarios electos, pero, en cambio,
no se ha creado un tipo relativo al trafico de influencias. Ademas, se ha
modificado la normativa de los parlamentarios del Bundestag para endu-
recer las prohibiciones de actividades paralelas y para aumentar los um-
brales relativos a las obligaciones de publicidad de las actividades econé-
micas que llevan a cabo los mandatarios electos.

En este orden de cosas, el problema estaria determinado por el art.
20 de la citada Ley espanola 23/2014, porque estas conductas que en
Espaiia estan contempladas como delito, mientras que no lo constituyen
en el ordenamiento aleman. En el Cédigo penal espanol encontramos ti-
pificados estos actos en los arts. 428, 429 y 430; de modo que, partiendo
de la consideraciéon de que un mandatario electo al igual que un funcio-
nario publico esta obligado a la objetividad e imparcialidad en sus actua-
ciones, la cuestion es la escasa aplicacion de los tipos penales indicados,
circunstancia reflejada en las exiguas condenas por estos ilicitos frente
a otros con una presencia marcadamente mas intensa como el cohecho.
A la vista de este panorama, el ponente plante6 dos posibles interpreta-
ciones: que el delito funciona porque genera efectos disuasorios, hipéte-
sis que apostillé que no se adapta a la realidad; o bien, la existencia de
dificultades de prueba que impiden aplicar esta tipologia delictiva, que
valor6 mas aceptable, ante las dificultades inherentes a la demostracion
de una desviacién de esa objetividad e imparcialidad materializada en la
resolucion de un asunto conforme a los términos planteados por el sujeto
activo, ademas, también senalé la problematica adecuacién social e ido-
neidad lesiva inherente a la influencia ejercida.

En términos de Derecho comparado, plante6 que, en Holanda, al
igual que en Dinamarca y Suecia, no existe un tipo penal de caracteris-
ticas homoélogas a los espanoles, y, en consecuencia, propuso el recurso
a otras figuras punitivas, como la induccién a la prevaricacién, las rela-
tivas al cohecho, o la participacién en ciertas conductas delictivas, entre
otras soluciones penales.

A modo de conclusiones, el ponente observé que el elenco del art. 20
de la citada Ley 23/2014 es meramente nominal, y, en consecuencia, es
posible en la actualidad la emisién de una orden de detencién y entrega
relativa a una persona acusada, perseguida o imputada por un delito de
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trafico de influencias, cuando hay paises en Europa en los que esa figura
delictiva no esté siendo perseguida.

Desde el punto de vista del Prof. Cano Panos, el trafico de influencias
constituye una forma menor de corrupcion, asi que el legislador espaiiol
estaria penalizando conductas moralmente reprochables, que simple-
mente podrian estar previstas en los cédigos deontolégicos o los regla-
mentos de Derecho administrativo sancionador; ahora bien, no cuentan
con la intensidad necesaria para legitimar la intervenciéon a través del
Derecho penal.

La cuarta ponencia fue impartida por la Prof.? Anabela Miranda
Rodrigues, Catedrética de Derecho penal de la Universidad de Coimbra,
que versé sobre la situacion de los delitos de corrupcion en el Derecho
portugués.

La politica criminal actual presenta una linea principal en la lucha
contra la criminalidad econémica que comprende conductas de agentes
publicos y privados, por tanto, integra la corrupcién e infracciones cone-
xas, es decir, se trata de un concepto en sentido amplio, de acuerdo con la
terminologia presente en la estrategia nacional anticorrupcién para los
anos 2020 a 2024 en Portugal.

La ponente también subray6 la ausencia de una definicién de corrup-
cién compartida por todos los paises, apuntando que su ntcleo esta en
practicas de abuso de poder para beneficiar a un tercero a cambio del
pago de una cuantia, o bien, otro tipo de recompensa. No obstante, re-
conocid el importante esfuerzo para una armonizacién legislativa a ni-
vel internacional y de la Unién Europea, materializado en convenciones,
tratados y otros ordenamientos juridicos, orientados a la lucha contra la
corrupcion en clave de represion.

Sin embargo, frente a esta lectura, existe una dimensién preventiva de
gran importancia asumida en la actualidad por todos los gobiernos, que
supone la corresponsabilizacién de personas fisicas, juridicas y adminis-
traciones publicas para combatir la corrupcién en sentido amplio. Entre
las medidas de esta naturaleza, se han insertado en Portugal una serie de
instrumentos como la creacién de una agencia nacional para la preven-
cién de la corrupcion, recientemente sustituida por otro modelo con mas
autonomia, asi como se ha implementado un régimen de caracter gene-
ral para la prevencién de estas practicas, entre otros instrumentos.

Respecto a esta Optica alternativa, el problema reside en que el
Estado obliga a que el ambito privado cuente con politicas de complian-
ce, a diferencia de la Administracién puablica. Concretamente, la normati-
va que ha entrado en vigor recientemente se aplica a empresas y adminis-
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traciones publicas de gran y media dimensién, en el sentido de entidades
que cuenten con cincuenta o mas trabajadores; por tanto, se excluye a
los gabinetes de los miembros o de los ministros, entre otros, porque no
alcanzan dicho umbral. Otro aspecto a tener en cuenta es que dicho régi-
men se aplica a entidades sometidas a administracién directa del Estado,
condicién que supone ciertas exclusiones que estan siendo objeto de de-
bate en el pais luso.

Otra de las vias de intervencién es la basqueda y eliminacién de po-
sibles beneficios derivados de la comisién de actos criminales relativos a
la corrupcién, es decir, se trata de evitar que resulten econémicamente
rentables para los infractores. En sentido criminolégico, se pretende in-
tervenir sobre el analisis en términos de costes y beneficios que subyace
a conductas de esta naturaleza, consistente en la confrontacién entre el
cumplimiento de la pena privativa de libertad correspondiente y los in-
gresos obtenidos. En esta linea, resulta fundamental la estrategia para
prevencién y represion del blanqueo de capitales y, especialmente, los
mecanismos de embargo y decomiso; en esta materia, se han transpuesto
todas las directivas de la Unién Europea desarrolladas hasta el momen-
to, viéndose modificado el régimen normativo portugués recientemente.
Ademas, se ha modificado la regulacion relativa al blanqueo de capitales
presente en el Cédigo penal mediante un incremento del elenco de con-
ductas contempladas por el tipo penal, sin embargo, la ponente expresé
su disconformidad con determinados aspectos de esta reforma.

En cuanto al decomiso, apunté que ha ganado en autonomia en la
regulacion de la Unién Europea, asi como se ha innovado en cuanto a las
modalidades, mediante la regulacién de posibilidades como el decomiso
ampliado o el decomiso sin condena, subrayando las cautelas presentes
en su normativa. En el caso de Portugal, cuentan con el decomiso exten-
dido con relacién al que se han establecido algunas presunciones por via
jurisprudencial, asi como la modalidad sin condena, que también ha sus-
citado ciertos problemas abordados por la doctrina cientifica.

Pasando a analizar la normativa desarrollada en el marco de la Unién
Europea, ha destacado que estamos ante un primer reglamento, desarro-
llado con la finalidad de condicionar a los legisladores nacionales, para
asegurar la eficacia, una simplificacion de los tramites y la uniformidad
en la aplicacién. No obstante, desde su punto de vista, a pesar de la efi-
cacia del reglamento, sigue siendo necesario el desarrollo de normativa
estatal por motivos de coherencia interna y porque existen determinadas
cuestiones de particular complejidad que exigen ciertas tareas interpre-
tativas que debe llegar a cabo el legislador nacional. Sin embargo, hasta
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el momento, no existe legislaciéon de adaptacién, experimentandose cier-
tas dificultades en la practica.

Respecto al ambito de aplicacién, la ponente recordé la distincién
entre las resoluciones de embargo o decomiso relativas a infracciones
penales afectadas por el Reglamento, exentas de la exigencia de doble
incriminacién, frente a las demas. En el primer caso, pueden ser recono-
cidas y ejecutadas; mientras que, en el segundo, el Estado de ejecucion
puede condicionar el reconocimiento y la ejecucién de la resolucién de
embargo, o de la resolucién de decomiso, a que los hechos que motivaron
la resolucién sean constitutivos de infraccién penal conforme al Derecho
del Estado de ejecucién, independientemente de los elementos constitu-
tivos o la forma en que se describa el delito en el Derecho del Estado de
emision.

A partir de dicho precepto, con relacién a la primera modalidad de
resoluciones, la ponente planteé dos cuestiones: primera, si Portugal,
en su condicién de Estado de ejecucidén, puede no reconocer la resolu-
cién cuando la infraccién, relacionada con la pena, no esté contemplada
como infraccién en su ordenamiento juridico; al respecto, interpreté que
efectivamente es posible que las autoridades judiciales portuguesas no
reconozcan la decisiéon de decomiso correspondiente cuando no se esté
ante una infraccién conforme a la legislacion interna. Segunda, si el le-
gislador portugués tiene la posibilidad de condicionar el reconocimiento
a que los hechos que dan origen a la decisién de embargo o decomiso
constituyan una infraccién penal en los términos de la legislacién de di-
cho Estado; en su opinién, no se trataria de una interpretacion posible
porque supondria la conversién de un motivo de recusa facultativa en
uno de caracter obligatorio, lo que entiende que esta prohibido por el
propio Reglamento.

En cuanto al caso particular del decomiso sin condena reconocido
por el Reglamento, la Prof.? Miranda Rodrigues plante6 que la decisién
no puede obviar la conexién entre la infraccién penal y los bienes o ac-
tivos en cuestién, que debe quedar clara en el marco del proceso, lo que
interpreta como exigencias de prueba de caracter penal, de modo que la
decisién de decomiso no tiene que proceder de un tribunal penal, aunque
tiene que emitirse en el marco de un proceso penal. En consecuencia,
entiende que las autoridades judiciales portuguesas pueden reconocer
decisiones de decomiso emitidas por tribunales civiles y administrativos
siempre que la conexién entre la infraccién penal y determinados activos
quede clara en el marco del proceso conforme a exigencias de prueba de
caracter penal, es decir, la clave estaria en las garantias procesales carac-
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teristicas de un proceso penal, conforme aparece reflejado en el conside-
rando 18.° del Reglamento, cuestion tildada como esencial.

Por ultimo, indic6é que cabe anticipar que las cuestiones de coopera-
cioén seran esenciales de cara a la elaboracion de una nueva Directiva,
en este sentido, puntualizé que es relevante salvaguardar la naturaleza
penal del decomiso por su conexién con las correspondientes garantias,
especialmente teniendo en cuenta que se trata de un instrumento clave
en la lucha contra estas conductas criminales.

La quinta ponencia fue pronunciada por el Prof. John A. E. Vervaele,
Catedratico de Derecho penal de la Universidad de Utrecht, que analiz6
la situacién en Holanda.

Los tipos penales holandeses en materia de corrupcién son bésicos, figu-
ras delictivas de corrupcion activa y pasiva, modificadas como resultado del
impacto del Derecho internacional publico y el Derecho europeo. Ademas,
hay que tener en cuenta la labor desarrollada al respecto por la jurispruden-
cia en general y, particularmente, el Tribunal supremo de dicho pais.

En el examen de dicho sistema punitivo hay que tener en cuenta va-
rias cuestiones respecto al tratamiento de la corrupcién: en primer lugar,
el concepto de funcionario, que no es de naturaleza institucional-orga-
nica; ademads, se trata de una nocién amplia de funcién publica, cues-
tién relevante con relacién a la autoria; en segundo, que se contempla la
responsabilidad penal de la persona juridica, incluyendo a los partidos
politicos, con independencia de que tengan estatuto juridico conforme al
Derecho civil; y en tercero, la existencia de responsabilidad penal de la
persona juridica de derecho publico, con presencia en la jurisprudencia.

Profundizando sobre los tipos penales, respecto al elemento material
se ha producido una notable flexibilizacién del nexo entre la actuacién y
la relacion directa con el resultado, hasta el punto de que casi opera como
un tipo de peligro en abstracto, que pone en entredicho la confianza en la
Administracién publica. Ademas, se han introducido figuras delictivas re-
lativas a la corrupcién extranjera conectadas al recurso a paraisos fisca-
les en orden a la obtencién de beneficios tributarios irregulares, que con-
templan la actuacién de los funcionarios; asi como se ha experimentado
una notable expansién de la tipificacién de las practicas de blanqueo, asi
como de autoblanqueo, tanto por parte de personas fisicas como juridi-
cas, ilicitos que se han podido probar con mayor facilidad que las propias
conductas de corrupcién en muchas ocasiones. Por dltimo, también se ha
efectuado un incremento de las penas.

En la practica, se observa un gran dinamismo a nivel procesal con
causa en la existencia de policia especializada en la investigacién de de-
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litos de corrupcién, redes internacionales de cooperacién a nivel judicial
para lucha contra ilicitas de esta naturaleza, entre otros instrumentos.
Ademas, el ponente considero particularmente importante papel que des-
empena la Fiscalia, que cuenta con especial discrecionalidad en el sis-
tema holandés; concretamente, en relaciéon con la corrupcién hay una
politica especifica que también se aplica a las empresas extranjeras con
sede fiscal en Holanda. En cuanto a las medidas aplicables, apunt6 que
estos procedimientos suelen acabar en pactos con multas cuantiosas y la
imposicion de condiciones de compliance con efectos posteriores; practi-
cas que han sido muy criticadas en Holanda porque se trata de acuerdos
con escasa publicidad y sin control judicial, asi como por la diferencia
de tratamiento entre personas fisicas y juridicas. En este mismo sentido,
otra cuestién es la presencia de personas con nacionalidad extranjera en
puestos directivos de empresas, generandose un problema de competen-
cia porque se puede procesar a la persona juridica habida cuenta que
tiene sede en Holanda, pero en el caso de la persona fisica se plantea un
conflicto que exige una solucién por parte del legislador.

Pasando a la regulacién sobre embargo y decomiso, se han llevado a
cabo reformas legislativas relativas a diferentes aspectos, entre ellos, en
el marco del procedimiento penal se han introducido elementos propios
de investigacién a nivel financiero, por ejemplo, con la creacién de una
fiscalia especial dedicada a estas labores. Igualmente, se ha introducido
una presuncién sobre la existencia de objetos o activos ilicitos cuando
exista sospecha de determinados delitos entre los que se encuentra la co-
rrupcion, con efectos retroactivos por un plazo de hasta seis anos, gene-
randose como resultado un taxativo instrumento de lucha contra practi-
cas de esta naturaleza. También se ha introducido el decomiso ampliado
con relacién a objetos y valores y, en caso de que devenga imposible el
embargo de activos, se contempla el intercambio por multas de decomi-
so. No obstante, el ponente advirtié6 que esta normativa ha quedado en
entredicho a través de la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos
Humanos con ocasién de su aplicacién, por una vulneracién del princi-
pio de legalidad.

En cuanto a cooperacion penal internacional, el ponente puso de ma-
nifiesto que no se han experimentado problemas en términos de calidad;
no obstante, no hay datos oficiales, aunque existe un estudio académico
sobre la practica en este ambito con relacién a otros tres paises —Irlanda,
Alemania e Italia—, que demuestra que no hay cuestiones controvertidas
en las medidas de embargo y decomiso. En este mismo sentido, comenté
que, a peticion de otros Estados, se han llegado a ejecutar medidas como
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el decomiso preventivo que no estan contempladas por el propio Derecho
holandés argumentando que existian garantias suficientes para proceder
a su ejecucién; no obstante, advirtié que, desde la 6ptica holandesa, es
necesaria la articulacién de una solucién a nivel europeo.

Ademads, dicho Estado se encuentra actualmente discutiendo las
adaptaciones del ordenamiento juridico necesarias a propdsito del
Reglamento; al respecto, el ponente expresé que el proyecto de ley se
encuentra en una fase avanzada, y que presenta la singularidad de que
consideran que se trata de un proceso in rem, no ad personam, focalizado
sobre los objetos; ademas, esta previsto que el procedimiento se sustancie
mediante los tribunales civiles, sin aplicacién de las garantias penales, asi
como se prevén para terceras personas en casos como posesion o propie-
dad de los bienes embargados, de modo que se puedan defender aunque
conforme a los mecanismos previstos por el Derecho civil, solucién nor-
mativa que ha sido criticada por los penalistas en el contexto holandés.

Finalmente, el Prof. Lorenzo Morillas Cueva, Investigador Principal
del Proyecto «Transparencia, control de la gestién publica y respues-
tas juridico-penales en relacién a la corrupcién privada» (PID2019-
110864GB-100), y el Prof. Borja Mapelli Caffarena, Investigador Principal
del Proyecto «Analisis y estudio empirico del impacto de la Ley 23/2014
del reconocimiento mutuo en el sistema judicial espanol» (US-1261569),
organizadores del evento, procedieron la lectura de un declaracién insti-
tucional que, tras su debate y aprobacién, ha sido publicada, entre otros
medios, en la revista «Cuadernos de Politica Criminal» para su conoci-
miento general y, en especial, de la comunidad cientifica.
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