6.7 La actuacion de la Fiscalia Especial: propuestas de reforma

En la memoria correspondiente a 2017 ya se alertaba sobre los
problemas que plantea la gestion de las llamadas macrocausas, pres-
tando especial atencién al art. 324 LECrim y las piezas separadas. De
nuevo se planted el problema en la Memoria de 2018. Sin incurrir en
repeticiones innecesarias valga decir que subsisten las disfunciones ya
apuntadas y en definitiva el art. 324 continda vigente pese a la pricti-
camente unanime posicion en favor de su derogacién expresado por
las asociaciones fiscales y la propia Fiscalia General. Si merece la
pena repetir lo dicho en pasadas memorias: las dificultades que genera
la vigente regulacién no pueden ser nunca una excusa a la diligente
actuacion de la Fiscalia, que estd comprometida en acortar la duracién
de los procedimientos introduciendo criterios de flexibilidad y de
racionalizacion en la seleccién y dibujo del objeto procesal. Se trata
—como decfamos en anteriores memorias— «de lograr un mejor segui-
miento y control del proceso, evitando agotar la instruccién con dili-
gencias que se puedan practicar, en su caso, en el juicio oral, y
renunciando a lineas de investigacién colaterales a los hechos investi-
gados que demoran la conclusién del procedimiento y no aportan un
valor afiadido a la acusacién. No se estd en modo alguno abogando
por la no persecucion de los hechos complejos y la dedicacién exclu-
siva a aquellos acreditados, pero si se defiende la posibilidad de que el
objeto procesal ya acabado no tenga que esperar a que concluya una
instrucciéon por muchos mas hechos. El compromiso de los fiscales
con el verdadero objetivo y finalidad del proceso penal impone la soli-
citud de la conclusién de la fase de instruccion tan pronto exista un
material incriminatorio suficiente que permita un, por otra parte,
siempre incierto juicio de prosperabilidad positivo de la acusacién.»

La memoria correspondiente a 2017 también abordaba la necesi-
dad de reformar los delitos contenidos en los arts. 284, 2.°y 3.° y 285,
dentro de los delitos contra el mercado y los consumidores (Seccién
Tercera del Capitulo XI del Titulo XIII del Cédigo Penal) para cum-
plir con lo dispuesto en el Reglamento (UE) n.° 596/2014 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014 sobre el abuso
de mercado, de aplicacién directa en todos los estados miembros
desde el 3 de julio de 2016. En esta fecha concluyé también el plazo
de transposicion de las disposiciones de la Directiva 2014/57/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de abril de 2014, sobre las
sanciones penales aplicables al abuso de mercado.

La imprescindible reforma del Cédigo Penal vio finalmente la luz
en la LO 1/2019, de 20 de febrero, a la que hemos de hacer una breve
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referencia en relacién con estos delitos contra el mercado y los consu-
midores y con otras novedades que afectan a delitos competencia de la
Fiscalia Especial. En lo que se refiere a los primeros, la reforma
amplia notablemente el art. 284 para agravar las penas y abarcar todos
los supuestos especificamente referidos en la Directiva 2014/57/UE.
En el segundo —difusién de noticias falsas— la reforma afiade a la ante-
rior exigencia de la produccién de un beneficio o perjuicio econémico
(que rebaja de 300.000 a 250.000 euros), la necesidad de una inver-
sién minima y la produccién de un «grave impacto» en la integridad
del mercado, concepto indeterminado no recogido en la Direc-
tiva 2015/57/UE. La reforma de 2019 incluye, por exigencia de la
citada Directiva, la alteracion del precio de los contratos de contado
sobre materias primas relacionadas con tales instrumentos.

Las conductas del n.° 3 del art. 284, tras la reforma de 2019, ya no
se encuentran presididas por la utilizacién de informacién privile-
giada, que permitia hasta la reforma diferenciar el tipo penal de la
infraccién administrativa pese a que se ha mantenido en el texto, sin
duda por error, una referencia a dicha utilizacién. La primera con-
ducta consiste en realizar operaciones simuladas o engafiosas y la
segunda, en el empleo de posicién dominante para alterar los precios.
Para ambas se exige la concurrencia de los mismos requisitos del
nimero anterior.

El art. 285 también ha sido ampliamente modificado por
la LO 1/2019, que incorpora ademds los arts. 285 bis, 285 ter y 285
quater, con el declarado objetivo, expresado en su predmbulo, de abar-
car todos los supuestos cuya sancién penal exige la Directiva 2014/57/
UE, comenzando por ampliar el propio concepto de insider. La accién
comprende ahora una doble conducta: usar la informacion privile-
giada y recomendarla a un tercero. Como consecuencia de la con-
ducta, el tipo exige la obtencién de un beneficio econémico superior
a 500.000 euros o la produccién de un perjuicio por idéntica cantidad,
cuantia que se ve ahora reducida desde los 600.000 euros que ante-
riormente exigia el precepto. Como alternativa a la obtencién de este
beneficio/causacién de perjuicio, la nueva regulacién incorpora el
importe de la inversién por cuantia superior a dos millones de euros o
la causacién de un grave impacto en la integridad del mercado. Entre
las modalidades agravadas se suprime la causacion de un grave dafio a
los intereses generales, circunstancia ya contenida, con mas precision,
en el mentado «grave impacto en la integridad del mercado» y se
incorpora la condicién de empleado de empresas o entidades relacio-
nadas con los mercados. Novedosa también es la posibilidad de rebaja
de las penas cuando el responsable del hecho haya conocido la infor-
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macion privilegiada de manera distinta a la prevista para el insider en
el tipo penal. La reforma incorpora un nuevo tipo de peligro en el
art. 285 bis, una prevision de extension a la normativa europea y espa-
flola en materia de mercado e instrumentos financieros (285 ter) y,
finalmente, en el art. 285 quater, el expreso castigo de la provocacidn,
la conspiracién y la proposicion para cometer los delitos previstos en
los arts. 284 a 285 bis.

LaLO 1/2019 también reforma el ap. 1 del art. 286 bis, dentro de
los delitos de corrupcién en los negocios (Seccidon Cuarta del Capi-
tulo XI del Titulo XIII), para incluir en la conducta tipica, junto a la
recepcion, solicitud y aceptacién de beneficio o ventaja injustifica-
dos, el ofrecimiento o promesa de obtenerlo. Con esta reforma, la
normativa penal espafiola se acomoda, no sin retraso, a las exigen-
cias comunitarias.

Otras novedades de la LO1/2019 afectan a los delitos contra
la Hacienda Publica, con el aumento de la cuota defraudada para esta-
blecer la infraccién penal contra la Hacienda de la Unién Europea, y
la regulacién conjunta de los arts. 306 y 308, que generaban ciertos
problemas concursales. También a la ampliacién del concepto de fun-
cionario publico que debe tenerse en cuenta en los delitos de cohecho
y malversacion. En relacién con este tltimo delito hay que aplaudir su
inclusion en el catdlogo de los delitos que pueden cometer las perso-
nas juridicas, del que habia quedado hasta ahora incomprensiblemente
excluido.

Las memorias de 2017 y 2018 prestaban singular atencién a la
necesaria mejora de los cauces de deteccion de la corrupcion, mejora
que, ligada al necesario establecimiento de un nuevo marco procesal
en el que el Ministerio Fiscal asuma la investigacion de las causas
penales desde presupuestos notablemente diferentes, no se ha produ-
cido en modo alguno, por lo que debemos dar por reproducido lo
entonces dicho. Las recomendaciones de la Convencién de Naciones
Unidas contra la Corrupcioén (art. 33), la OCDE (Informe de 8-1-2013
sobre cumplimiento en Espaiia del Convenio OCDE de Corrupcién
de Funcionarios Publicos Extranjeros en las Transacciones Comercia-
les Internacionales) o de organizaciones no gubernamentales como
Transparencia Internacional siguen sin ser atendidas por el legislador.

Sin embargo, finalmente ha visto la luz la Directiva (UE)
2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de octubre
de 2019, relativa a la proteccién de las personas que informen sobre
infracciones del derecho de la Unién. Esta Directiva, una vez sea
transpuesta por Espafia, garantizard una proteccion en toda la UE para
los informantes que notifiquen infracciones de la legislacién de la UE
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entre otras, en materia de contratacién publica, servicios financieros y
blanqueo de capitales. También se aplica a las infracciones de las nor-
mas de competencia de la UE, las vulneraciones y el abuso de las
normas relativas al impuesto sobre sociedades y el dafio a los intereses
financieros de la UE. La Comisi6n alienta a los Estados miembros a
superar estas normas minimas y a establecer normativas exhaustivas
basadas en los mismos principios en materia de proteccién de los
informantes de irregularidades. La Directiva se aplicard a todas las
empresas de mas de 50 empleados o con un volumen de negocios
anual de mas de 10 millones de euros, las cuales deberan crear un
procedimiento interno para gestionar los informes de los denunciantes
de irregularidades. La nueva ley también se extenderd a todas las
administraciones nacionales y regionales, asi como a los municipios
que tengan mds de 10.000 habitantes. La propuesta protege la denun-
cia de irregularidades responsable y claramente dirigida a salvaguar-
dar el interés publico. Por lo tanto, contempla salvaguardias para
disuadir e impedir los informes abusivos o malévolos y prevenir dafios
injustificados a la reputacion.

Por lo demds, seguimos propugnando el aforamiento de los Fiscales
de la Fiscalia Anticorrupcién ante el Tribunal Supremo por las razones
que se exponian en la Memoria de 2018, del mismo modo que la asun-
cién de nuevas funciones en materia de cooperacién internacional, con-
cretamente las extradiciones y las érdenes europeas de detencion y
entrega, cuestion esta también desarrollada en la Memoria de 2019.

Finalmente, seria oportuna la tipificacién de un nuevo delito de
enriquecimiento ilicito, a cuyo estudio se dedic6 un especial apartado
en las memorias de 2017 y 2018, en la medida en que colmaria las
pocas lagunas punitivas que todavia en materia de corrupciéon quedan
en nuestro Cédigo Penal.
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